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RESUMEN: La presente investigacidn tiene por objeto analizar los casos en que el Estado de Chile
ha sido condenado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el alcance de los derechos que se
estimaron vulnerados, las medidas de reparacidn impuestas y el estado de cumplimiento de las mismas
para, finalmente, determinar las circunstancias o factores que han dificultado o impedido la completa
ejecucion de las sentencias emanadas de la Corte.

ABSTRACT: This research focuses on the cases when the State of Chile has been convicted by the
Inter-American Court of Human Rights, the scope of the rights that have been infringed, the imposed
compensation measures and the state of their fulfillment to, finally, determining the circumstances or
Jactors that have stopped or prevented the complete execution of the decisions given by the Court.
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1. INTRODUCCION

Desde el momento en que el Estado de Chile decide formar parte de la Orga-
nizacién de Estados Americanos, ratificar la Convencién Americana de Derechos
Humanos (en adelante CADH) y reconocer competencia a la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (en adelante CIDH), limita su soberania y pasa a
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convertirse en destinatario de un conjunto de obligaciones internacionales, tales
como las de promover, proteger y garantizar los derechos humanos, reconocidos
tanto en su legislacién interna como en la CADH; adoptar todas las medidas
legislativas o de otro cardcter necesarias para hacer efectivos tales derechos y dar
cumplimiento a las sentencias emanadas de la CIDH en todos los casos en que
sea parte (arts. 1.1, 2 y 63 de la CADH).

La CIDH ha conocido de cinco casos contenciosos contra el Estado de
Chile y en todos ellos ha establecido la responsabilidad de éste por violacién
de determinados derechos consagrados en la CADH, imponiéndole el deber
de ejecutar acciones internas (de naturaleza legislativa o jurisdiccional) con el
objeto de dar cumplimiento a sus obligaciones internacionales, lo cual no siem-
pre resulta sencillo pues, para algunos, ello estarfa poniendo en tela de juicio la
soberania estatal, interfiriendo con la actividad de los tribunales nacionales de
justicia y eventuales decisiones dictadas por éstos, con efecto de cosa juzgada.
Esto presenta un problema adn no resuelto plenamente en nuestro ordenamiento
juridico, cual es el de compatibilizar la competencia de la CIDH con la de los
érganos jurisdiccionales nacionales y su facultad de imperio para hacer cumplir
sus respectivas resoluciones.

2. CASOS CONTENCIOSOS DEL ESTADO DE CHILE ANTE LA CIDH

A. Olmedo Bustos y otros vs. Chile: caso “La Ultima Tentacién de Cristo”,
Sentencia de 05 de febrero de 2001

En este caso la CIDH establecié que, a través de las resoluciones de los
tribunales de justicia, el Estado habia violado el derecho a la libertad de pensa-
miento y expresién, consagrado en el articulo 13 de la CADH, incumpliendo
ademds los deberes generales comprendidos en los articulos 1.1 y 2 de la misma
(obligacién de respetar y garantizar los derechos reconocidos en la Convencién
y adoptar medidas para hacerlos efectivos), al consagrar constitucionalmente
un sistema de censura previa para la exhibicién y publicidad de la produccién
cinematogréfica (articulo 19, ndmero 12, inciso final, de la Constitucién Politica
de la Republica).

Asi, el Consejo de Calificacién Cinematogrifica rechazé en el afio 1988 una
solicitud de la empresa “United International Pictures Ltda.” para exhibir la peli-

' CIDH, Caso Olmedo Bustos y otros vs. Chile, de 5 de febrero de 2001.
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cula “La Ultima Tentacién de Cristo”. Sin embargo, ocho afios después, y sobre
la base de una nueva solicitud, el mismo Consejo revisé la resolucién anterior y
autorizé la exhibicién de la cinta, decisién que fue recurrida de proteccién para
ante la Corte de Apelaciones de Santiago por un grupo de particulares, actuando
en nombre de Jesucristo, la Iglesia Catélica y por si mismos. La Corte acogié la
accién de proteccién en sentencia confirmada por la Excelentisima Corte Suprema
de Justicia, la que validé de esta forma la censura previa bajo el argumento de que
el ejercicio de la libertad de expresién podia colisionar con el derecho a la honra
(en este caso, de Jesucristo), caso en el cual, debifa privilegiarse la restriccién y
no la libertad.

B. Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Sentencia
de 22 de noviembre de 2005°

La Corte resolvié que el Estado de Chile violé: a) el derecho a al libertad de
pensamiento y de expresién, consagrado en el articulo 13 de la CADH, al prohibir
la publicacién y comercializacién del libro “Etica y Servicios de Inteligencia” escrito
por Humberto Palamara Iribarne, en el cual se abordaban aspectos relacionados
con la inteligencia militar y la necesidad de adecuarla a ciertos pardmetros éticos;
b) el derecho de propiedad (art. 21.1y 21.2 CADH), al incautar los ejemplares y
borrar los registros electrénicos del libro en cuestién; c) el derecho de proteccién
judicial (art. 25 CADH); d) el derecho a la libertad personal y ciertas garantias
judiciales (arts. 7° y 82 CADH), al considerar al sefior Palamara Iribarne como
militar, no obstante la calidad de oficial de marina en retiro y empleado civil a
contrata de la Armada de Chile, y haber sido juzgado y condenado por tribunales
militares y no por la justicia ordinaria; todo ello en relacién con los articulos
1.1y 20 de la CADH.

Debido al intento de publicacién del libro y a algunas declaraciones del
sefior Palamara a la prensa, se iniciaron en su contra dos procesos penales; uno
por desobediencia e incumplimiento de deberes militares y otro por el delito de
desacato. Ambas causas fueron sustanciadas en sede militar en procesos inspira-
dos en principios muy diversos a los que informan el nuevo proceso penal que se
estaba implementando a la fecha en el pafs, pero del que se excluyd expresamente
a la justicia militar.

2 CIDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, de 22 de noviembre de 2005.
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C. Claude Reyes y otros vs. Chile. Sentencia
de 19 septiembre de 2006’

Esta causa versa nuevamente sobre la vulneracién del derecho a la libertad de
pensamiento y expresién, pero mirado ahora desde el punto de vista del acceso
a la informacién publica, es decir, el derecho a acceder a la informacién bajo
control del Estado.

Los hechos se originaron por la negativa infundada del Estado en orden a
proporcionar a las victimas toda la informacién que requerfan del Comité de
Inversiones Extranjeras, en relacién con el Proyecto Rio Céndor, de la empresa
forestal Trillium Ltda., que era un proyecto de industrializacién forestal que
generd gran discusién publica por el impacto ambiental que podia tener en la
zona sur del pais.

Debido a la negativa de informacién, los interesados recurrieron de proteccién
ante la Corte de Apelaciones de Santiago, fundados en la supuesta violacién por
parte del Estado de Chile a la libertad de expresién y al derecho de acceso a la
informacidn, siendo declarado inadmisible por manifiesta falta de fundamento,
sin mayor argumentacion.

La CIDH declaré que Chile habia violado el derecho a la libertad de pensa-
miento y expresién al no entregar toda la informacién requerida, sin justificacién
alguna, ni demostrar que se trataba en la especie de aquellas restricciones permi-
tidas por la Convencién. Declaré, asimismo, vulnerado el derecho a las garantias
judiciales y a la proteccién judicial (articulos 8.1 y 25), todo ello en relacién a
los articulos 1.1 y 2° de la CADH.

D. Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Sentencia
de 26 de septiembre de 2006*

El 16 de septiembre de 1973, el profesor de ensefianza bdsica Luis Alfredo
Almonacid Arellano, fue detenido y ejecutado por miembros de Carabineros
de Chile, inicidndose la investigacién de los hechos en octubre de 1973, ante el
Primer Juzgado del Crimen de Rancagua, bajo la causa Rol N° 40.184, la que
fue sobreseida temporalmente en septiembre de 1974. En noviembre de 1992 la
viuda del sefior Almonacid presenté una querella criminal ante el Primer Juzgado
del Crimen de Rancagua solicitando la reapertura de la causa. El 31 de agosto de

> CIDH, Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, de 19 de septiembre de 2006.
* CIDH, Caso Almonacid Arellano vs. Chile, de 26 de septiembre de 2006.
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1996 este tribunal someti6 a proceso a Manuel Segundo Castro Osorio, como
cémplice, y a Radl Herndn Neveu Cortesi, como autor del delito de homicidio.
Sin embargo, pocos meses después, el Fiscal Militar presenté un incidente de
competencia ante la Corte Suprema de Justicia la que declaré que el sistema de
justicia militar era el competente para seguir conociendo el asunto. En enero de
1997 el Segundo Juzgado Militar de Santiago sobresey? la causa en aplicacién del
Decreto Ley N°© 2.191 (Decreto Ley de Amnistia), sentencia que fue confirmada
por la Corte Marcial.

Respecto de la aplicacién del Decreto Ley N© 2.191, la CIDH sefalé que
s6lo podia pronunciarse respecto a si el Estado infringié o no su deber de ade-
cuar la legislacién interna a la Convencién con posterioridad a la ratificacién
de la misma, porque desde ese momento el Estado adquiere la obligacién de
adecuar su ordenamiento juridico nacional a los términos de ésta, y no desde el
momento de la promulgacién del Decreto Ley N° 2.191 en el ano 1978.°

La Corte ya se habia pronunciado en materia de amnistia en el caso Barrios
Altos sefalando que: “son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones
de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan
impedir la investigacion y sancion de los responsables de las violaciones graves de los
derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbi-
trarias y las desapariciones forzadas, todas ellas probibidas por contravenir derechos
inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos”.®

En el caso contra Chile, la CIDH concluyé que “...dada su naturaleza, el
Decreto Ley N° 2.191 carece de efectos juridicos y no puede seguir representando
un obstdculo para la investigacidn de los hechos que constituyen este caso, ni para la
identificacidon y el castigo de los responsables, ni puede tener igual o similar impacto
respecto de otros casos de violacidn de los derechos consagrados en la Convencidn
Americana acontecidos en Chile”.”

Si bien la Corte reconocié los esfuerzos que ha hecho el Estado en materia
de reparaciones por las violaciones a los Derechos Humanos, y que los tribuna-
les nacionales han experimentado un vuelco jurisprudencial dejando de aplicar
el Decreto Ley N°© 2.191, estima que ello no es suficiente, pues al mantener la
vigencia de esta ley nada asegura que no vuelva eventualmente a ser aplicada por
los tribunales del pais.

> CIDH, Caso Almonacid Arellano vs. Chile, de 26 de septiembre de 2006 (par. 50).
¢ CIDH, Caso Barrios Altos vs. Perd, de 14 de marzo de 2001 (par. 41).
7 CIDH, Caso Almonacid Arellano vs. Chile, de 26 de septiembre de 2006 (par. 50).
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Por lo anterior, la CIDH concluyé que el Estado vulneré los articulos 25 y
8.1 de la CADH, pues sustrajo el conocimiento del asunto desde el juez natural
hacia la jurisdiccién militar, la cual no cumplia con los estdndares de competen-
cia, independencia e imparcialidad necesarias. También declaré que el Estado
incumplié las obligaciones derivadas de los articulos 1.1 y 2° de la Convencién
al mantener vigente el Decreto Ley N° 2.191 que permite la aplicacién de la am-
nistia a crimenes que la CIDH calificé de lesa humanidad, norma que claramente
es contraria a la CADH.

E. Atala Riffo y Nisias vs. Chile. Sentencia
de 24 de febrero de 2012°

Este es el primer caso en que la Corte se pronuncia sobre el derecho a la
igualdad y prohibicién de discriminacién, en materia de orientacién sexual.

La causa se origina en un juicio de tuicién en que el padre de tres menores
demandaba para si el cuidado de éstas, fundando en que la orientacién sexual de
la madre y su convivencia con una pareja del mismo sexo producirian un dafio
a las nifas.

La Corte Suprema de Justicia, conociendo de un recurso de queja deducido
por el padre, revocd la sentencia que conferfa la tuicién de las menores a la madre
argumentado que la condicién homosexual de la madre podria causar un dafio
en las menores.

De esta decisién se recurrié ante la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, la que demandé al Estado ante la CIDH, en septiembre de 2010. El
objeto de este caso no era dirimir cudl de los padres ofrecia un mejor hogar para
las menores, sino determinar si en el juicio de tuicién iniciado por el padre de
las nifias y en el proceso disciplinario llevado a cabo en contra de la sefiora Karen
Atala Riffo (jueza de la Republica) se habian vulnerado algunos de los derechos
reconocidos y amparados por la CADH. En efecto, la CIDH reiterd que la juris-
diccién internacional tiene cardcter subsidiario, coadyuvante y complementario.
No constituye un tribunal de cuarta instancia.’

La Corte declaré responsable al Estado fundamentalmente por violacién del
derecho a la igualdad y no discriminacién consagrado en el articulo 24, en relacién
con el articulo 1.1 de la CADH.

8 CIDH, Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, de 24 de febrero de 2012.
° CIDH, Caso Atala Riffo y Ninias vs. Chile, de 24 de febrero de 2012 (par. 65).
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3. CONSIDERACIONES SOBRE LOS DERECHOS QUE EN ESTOS CINCO CASOS
HAN SIDO VULNERADOS POR EL ESTADO DE CHILE

La CIDH ha ido delimitando en sus sentencias los alcances y contenidos
de los derechos consagrados en la CADH lo cual resulta de suyo importante
para orientar la interpretacién y aplicacién que de los mismos deben hacer los
tribunales nacionales y los demds érganos del Estado, a fin de no hacer incurrir
al Estado nuevamente en responsabilidad internacional por la vulneracién de
éstos. Asi, estas sentencias han permitido orientar las reformas constitucionales y
legales que han sido necesarias para adecuar el ordenamiento juridico interno a
los estdndares internacionales.

Me referiré a continuacién a algunos de estos derechos, su contenido y al-
cances.

A. Derecho a la Libertad de Pensamiento y Expresion

El Estado de Chile ha sido condenado en tres oportunidades' por violacién a
este derecho, el cual, como lo ha sefialado la Corte, comprende tanto el derecho a
difundir informacién, como el derecho a recibirla (art. 13.1). Por su parte, el art.
13.2 de la CADH establece la prohibicién de limitar el ejercicio de este derecho
mediante censura previa. El ejercicio de la libertad de expresién s6lo admite las
restricciones que expresamente regula la Convencién.

En el caso de la pelicula “La Ultima Tentacion de Cristo” la Corte constatd la
disconformidad del ordenamiento juridico nacional con los estdndares interna-
cionales en esta materia, al consagrar constitucionalmente un sistema de censura
previa para la exhibicién y publicidad de la produccién cinematografica.

En el caso Palamara Iribarne, la Corte tuvo la oportunidad de pronunciarse de
manera mds extensa sobre otro aspecto del derecho a la libertad de pensamiento
y expresion, cual es el relativo a las restricciones al ejercicio de este derecho.

La Corte ha precisado que éste no es un derecho absoluto, pues el articulo
13.2 consagra la posibilidad de establecer restricciones a través de la aplicacién de
responsabilidades ulteriores por el ejercicio abusivo de este derecho. Sin embargo,
estas causales de responsabilidad ulterior deben estar expresa, taxativa y previamente
fijadas por la ley y, ademds, ser necesarias para asegurar “e/ respeto a los derechos
0 a la reputacion de los demds” o “la proteccion de la seguridad nacional, el orden

1 CIDH, Caso Olmedo Bustos y otros vs. Chile, de 5 de febrero de 2001; Caso Palamara Iribarne vs. Chile,
de 22 de noviembre de 2005; Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, de 19 de septiembre de 2006.
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piiblico o la salud o la moral piiblicas” y no deben, de modo alguno, limitar mds
alld de lo estrictamente necesario el alcance pleno de la libertad de expresiéon y
convertirse en un mecanismo directo o indirecto de censura previa.'!

Por otro lado, la CIDH ha sefialado que el Derecho Penal es el medio mds
restrictivo y severo para establecer responsabilidades respecto de una conducta
ilicita'? y establecié que la legislacién penal chilena no se adecuaba a la CADH al
tipificar y sancionar en forma agravada el “delito de desacaro”, el cual se configura
al ejecutar hechos o proferir expresiones desdorosas o injuriosas contra érganos
en los que radica el poder estatal y contra ciertas autoridades publicas (articulos
263 y siguientes del Cédigo Penal).

“88. ... La Corte considera que la legislacion sobre desacato aplicada al serior Palamara
Iribarne establecia sanciones desproporcionadas por realizar criticas sobre el funciona-
miento de las instituciones estatales y sus miembros, suprimiendo el debate esencial para
el funcionamiento de un sistema verdaderamente democrdtico y restringiendo innecesa-
riamente el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion”."?

Tratdndose de funcionarios publicos, politicos e instituciones estatales, se debe
aplicar un umbral diferente de proteccién, el cual no se funda en la calidad del
sujeto, sino en el interés pablico que conllevan las actuaciones de una persona
determinada, lo cual implica una mayor tolerancia y apertura a la critica frente a
afirmaciones y apreciaciones formuladas por las personas que ejercen el control
democrdtico."

En el caso “Claude Reyes y otros vs. Chile” se analizé el derecho consagrado
en el articulo 13 de la CADH, ya no en su dimensién particular de “derecho a
informar”, sino en su dimensién colectiva como “derecho de acceso a la informa-
cién”. En efecto, y de acuerdo al alcance que la jurisprudencia de la CIDH ha
dado a este derecho, la libertad de pensamiento y expresién comprende no sélo
el derecho y libertad a expresar el propio pensamiento sino también el derecho
positivo a buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole como
serfa, por ejemplo, la informacién bajo el control del Estado. De esta manera,
se consagra en este articulo el derecho de las personas a acceder a la informacién

" CIDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, de 22 de noviembre de 2005 (par. 79).
2 CIDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, de 22 de noviembre de 2005 (par. 79).
3 CIDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, de 22 de noviembre de 2005 (par. 88).
" CIDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, de 22 de noviembre de 2005 (par. 84).
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publica y la obligacién del Estado de proporcionarla con las excepciones que la
propia Convencién autoriza.

La CIDH destacé, asimismo, el cardcter individual y social de este derecho y
la importancia de su reconocimiento y proteccién por parte de los Estados', pues
el gjercicio de este derecho permitiria una mayor transparencia de las actividades
gubernamentales, la cual constituye un componente fundamental del ejercicio
de la democracia.

Por dltimo, la CIDH precisé que si bien el derecho de acceso a la informacién
bajo el control del Estado admite restricciones, éstas deben cumplir ciertos requi-
sitos a fin de no afectar el derecho mds alld de lo estrictamente necesario. Asi, una
restriccién a este derecho: a) s6lo podria ser establecida por ley; b) atender a algunos
de los objetivos expresamente sefialados en el Convencidn, esto es, el respeto a los
derechos o a la reputacién de los demds o la proteccién de la seguridad nacional,
el orden publico o la salud o la moral publicas; ¢) ser necesaria en una sociedad
democrdtica, es decir, estar orientadas a satisfacer un interés ptblico imperativo,
y d) cumplir con el criterio de proporcionalidad, es decir, ajustarse al interés que
la justifica y ser conducente para obtener el logro del objetivo perseguido, inter-
firiendo en la menor medida posible en el efectivo ejercicio del derecho.

En este caso en concreto la CIDH resolvié que el Estado de Chile viol6 el
derecho a la libertad de pensamiento y de expresion al no entregar toda la in-
formacién requerida, sin justificar la negativa ni demostrar que se trataba en la
especie de una restriccién de aquéllas permitidas por la Convencién.

B. Derecho a las garantias Judiciales

Chile ha sido condenado por la vulneracién de varias de las garantias judiciales
consagradas en el articulo 8° de la CADH y que se analizan a continuacién.

a) Derecho a ser ofdo por un juez o tribunal competente (derecho al juez naru-
ral)

En los casos Palamara Iribarne y Almonacid Arellano se condené al Estado de
Chile por vulnerar esta garantia al sustraer el conocimiento del asunto respectivo
desde la justicia ordinaria hacia la jurisdiccién militar.

La CIDH ha senalado que: “En un Estado democrdtico de derecho la jurisdiccion
penal militar ha de tener un alcance restrictivo y excepcional y estar encaminada a

5 CIDH, Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, de 19 de septiembre de 2006 (par. 76-78).

Estudios Constitucionales, Afio 11, N° 1 283
2013, pp. 275 - 332



BARBARA IVANSCHITZ BOUDEGUER

la proteccidn de intereses juridicos especiales, vinculados con las funciones que la ley
asigna a las fuerzas militares. Por ello, sélo se debe juzgar a militares por la comisién
de delitos o faltas que por su propia naturaleza atenten contra bienes juridicos propios
del orden militar”,'® agregando que: “cuando la justicia militar asume competencia
sobre un asunto que debe conocer la justicia ordinaria, se ve afectado el derecho al juez
natural y, a fortiori, el debido proceso, el cual, a su vez, se encuentra intimamente
ligado al propio derecho de acceso a la justicia”"

La Corte observé que la legislacién chilena se aleja bastante de los estdndares
internacionales en materia de jurisdiccién militar, debido a la amplitud de la
competencia de los tribunales militares, fundamentalmente por dos factores:
a) por la definicién de delitos militares y la remisién a diversas leyes que otorgan
competencia a los tribunales militares, y b) por la calidad de sujeto activo de los
delitos militares y que civiles sean juzgados en sede castrense. Esta objecién fue
materia de una reforma en el afio 2011.

b) Derecho a ser oido por un tribunal independiente ¢ imparcial

En relacién con el caso Palamara Iribarne, la Corte establecié que “/a estruc-
tura orgdnica y composicion de los tribunales militares.. .. supone que, en general,
sus integrantes sean militares en servicio activo, estén subordinados jerdrquicamente
a los superiores a través de la cadena de mando, su nombramiento no depende de su
competencia profesional e idoneidad para ejercer las funciones judiciales, no cuenten
con garantias suficientes de inamovilidad y no posean una formacion juridica exigible
para desempenar el cargo de juez o fiscales. Todo ello conlleva a que dichos tribunales
carezcan de independencia e imparcialidad’."®

La critica a la falta de independencia e imparcialidad de la justicia militar es
reiterada en el caso Almonacid Arellano.”

La Corte considerd especialmente el hecho de que en la época en que ocurrieron
los hechos se estaba implementando una importante reforma al procedimiento
penal destinada a introducir las garantias del debido proceso en el sistema de en-
juiciamiento criminal excluyéndose, sin embargo, de dicha reforma, a la justicia
militar.

1o CIDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, de 22 de noviembre de 2005 (par. 124); CIDH, Caso Almonacid
Arellano vs. Chile, de 26 de septiembre de 2006 (par. 131).

7 CIDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, de 22 de noviembre de 2005 (par. 143); CIDH, Caso Abmonacid
Arellano vs. Chile, de 26 de septiembre de 2006 (par. 131).

'8 CIDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, de 22 de noviembre de 2005 (par. 155).
9 CIDH, Caso Almonacid Arellano vs. Chile, de 26 de septiembre de 2006 (par. 130).
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La Corte observé ademds que la justicia militar vulnera el derecho a la publici-
dad del proceso y el derecho a defensa, pues al mantener el secreto en la etapa del
sumario se impide tomar conocimiento del curso de la investigacién y prepararla
en términos eficientes y oportunos.

C. Derecho a la igualdad y probibicién de discriminacion

El articulo 1.1 de la CADH sefiala que:

“Los Estados Partes en esta Convencidn se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta
a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicidn
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social’.

Por su parte, el articulo 24 establece que:

“Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discrimi-
nacién, a igual proteccion de la ley”.

Sibien, la orientacién sexual no aparece mencionada expresamente como un
criterio de no discriminacién, la CIDH se encarga de establecer que la enume-
racién contenida en el articulo 1.1 no es taxativa, sino meramente enunciativa.
Lo anterior lo demuestra la propia norma al fijar como uno de esos criterios
“cualquier otra condicidn social’, criterio abierto que permite la inclusién de
otras categorfas que no hubieren sido expresamente indicadas.

Senala la Corte que los tratados de derechos humanos son instrumentos
vivos, cuya interpretacién debe ajustarse a la evolucién de los tiempos y a las
condiciones de vida actuales, de manera que al interpretar la expresién “cualquier
otra condicion social” del articulo 1.1, debe siempre elegirse la alternativa mds
favorable para la tutela de los derechos protegidos por la Convencidn, segin el
principio de la norma mds favorable al ser humano.?® De esta forma podemos
entender incorporado en esa enumeracion el criterio de la orientacién sexual y
la identidad de género de las personas, aun cuando no aparezcan mencionadas
de una forma expresa.

Del andlisis de los argumentas expuestos por las autoridades judiciales nacio-
nales, asi como de sus conductas, el lenguaje utilizado y el contexto en que tales

% CIDH, Caso Atala Riffo y Nisias vs. Chile, de 24 de febrero de 2012 (par. 83-84).
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decisiones se adoptaron, la CIDH concluyé que se configuré una diferencia de
trato “discriminatoria” fundada en la orientacién sexual de la sefora Atala, pues
se otorgd relevancia significativa a su condicién homosexual para la decidir el
juicio de tuicién de sus hijas. Asi, algunos de los fundamentos de la sentencia de
la Corte Suprema consideraron la orientacién sexual de la sefiora Atala, a saber:
a) la presunta discriminacién social que habrian sufrido las menores como con-
secuencia de la orientacién sexual de la madre; b) la alegada confusién de roles
que éstas habrian experimentado; ¢) la supuesta prevalencia que la madre habria
dado a su vida personal, y d) el derecho de las nifas a vivir en el seno de un familia
tradicional y estructurada normalmente.

Tanto la Corte Suprema de Justicia como el Juzgado de Menores de Villa-
rrica, al otorgar la tuicién provisoria al padre, invocaron como argumento para
su decisién el interés superior de las menores, pero la CIDH establecié que la
determinacién del interés superior del nifo, en casos de cuidado y custodia de
menores de edad, se debe hacer a partir de la evaluacién de los comportamientos
parentales especificos y su impacto negativo en el bienestar y desarrollo del nifio
segun el caso, los dafos o riesgos reales y probados, y no especulativos o ima-
ginarios. Por tanto, no pueden ser admisibles las especulaciones, presunciones,
estereotipos o consideraciones generalizadas sobre caracteristicas personales de
los padres o preferencias culturales respecto a ciertos conceptos tradicionales de
la familia.*!

La Corte hizo presente asimismo que el lenguaje empleado por la Corte
Suprema en relacién con el derecho de las menores a vivir en una familia “es-
tructurada normalmente y apreciada en un medio social’ y no en una familia ex-
cepcional constituye una concepcién estereotipada de familia que no se ajusta a
la Convencién. En efecto, la Convencién no define familia ni se adscribe a un
modelo definido de ésta.

Por tltimo, la CIDH reconocié que la legislacién nacional interna no era
discriminatoria, sino que la discriminacién en este caso se habria producido en
sede jurisdiccional. En efecto, el derecho a la igualdad se encuentra garantizado
ampliamente en la Constitucién Politica de la Republica en los articulos 1°, 5°,
19 Ne 2,19 N° 3, 19 N° 17, 19 N° 20 y 19 N° 22, consagrindose ademds en
el articulo 20 de la misma, una accién de proteccién para asegurar su amparo de
manera eficaz.

2! CIDH, Caso Arala Riffo y Nisias vs. Chile, de 24 de febrero de 2012 (par. 109).
2 CIDH, Caso Atala Riffo y Nisias vs. Chile, de 24 de febrero de 2012 (par. 141).
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4. MEDIDAS DE REPARACION IMPUESTAS POR LA CORTE AL ESTADO DE CHILE.
OBLIGACION DE REPARAR

Las infracciones por parte de los Estados a los deberes consagrados en los
articulos 1.1 y 2° de la Convencidén hacen incurrir a éstos en responsabilidad
internacional, sin necesidad de que exista falta o culpa por parte de sus érganos
y sin necesidad de que se produzca un dafo (art. 63.1 CADH).

Asi lo estableci6 la CIDH en el caso “La Ultima Tentacién de Cristo™:

“la responsabilidad internacional del Estado puede generarse por actos u omisiones de
cualquier poder uw drgano de éste, independientemente de su jerarquia, que violen la
Convencidn Americana. Es decir, todo acto u omision, imputable al Estado, en viola-
cion de las normas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, compromete la
responsabilidad internacional del Estado” *

La CADH no contiene un catdlogo de medidas de reparacién ni establece
pardmetros para el establecimiento de éstas. Ha sido la propia CIDH la que a
través de la interpretacién sistemdtica del articulo 63 de la Convencidn, de los
derechos y libertades consagrados en ella y de las obligaciones generales de los
Estados (arts. 1.1 y 2° de la CADH), ha ido estableciendo en sus fallos diversas
formas de reparacién, las que van mucho mds alld de las solas indemnizaciones
de perjuicios por el dafio experimentado.

En los cinco casos llevados ante la CIDH, ésta ha impuesto a Chile las
siguientes medidas de reparacién: a) declarar que la propia sentencia cons-
tituye per se una forma de reparacién®’; b) publicacién de un resumen de la

1% e, inte-

sentencia en el Diario Oficial, en un diario de circulacién naciona
gramente, en el sitio web oficial del Estado; ¢) indemnizacién de perjuicios

a favor de las victimas o sus familiares por los dafios materiales e inmateriales

» CIDH, Caso Olmedo Bustos y otros vs. Chile, de 5 de febrero de 2001 (par. 72).

* CIDH, Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, de 19 de septiembre de 2006 (par. 174, punto 4); CIDH,
Caso Palamara Iribarne vs. Chile, de 22 de noviembre de 2005 (par. 269, punto 8); CIDH, Caso Almonacid
Arellano vs. Chile, de 26 de septiembre de 2006 (par. 171 punto 4); CIDH, Caso Atala Riffo y Nidias vs.
Chile, de 24 de febrero de 2012 (par. 314, punto 1).

» CIDH, Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, de 19 de septiembre de 2006 (par. 174, punto 6); CIDH,
Caso Almonacid Arellano vs. Chile, de 26 de septiembre de 2006 (par. 171 punto 8).

% CIDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, de 22 de noviembre de 2005 (par. 269, puntos 10y 11); CIDH,
Caso Atala Riffo y Nisias vs. Chile, de 24 de febrero de 2012 (par. 314, punto 3).
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causados;*” d) obligacién de pagar los gastos y costas generadas en virtud del
proceso respectivo;™® e) adecuar el ordenamiento juridico interno a los estdn-
dares internacionales con el fin de suprimir la censura previa,” garantizar la
libertad de pensamiento y expresién, ajustar la jurisdiccién penal militar a los
pardmetros internacionales estableciendo limites a la competencia material y
personal de los tribunales militares de forma tal que en ninguna circunstancia
un civil sea sometido a la jurisdiccién militar,?® garantizar el derecho de acceso
a la informacién bajo el control del Estado® y, asegurar que el Decreto Ley
Ne 2.191 no siga representando un obstdculo para la investigacidn, juzgamiento
y, en su caso, sancién de los responsables de graves violaciones a los derechos
humanos;** f) garantizar el debido proceso en la jurisdiccién penal militar y la
proteccién judicial respecto de las actuaciones de las autoridades militares; g)
dejar sin efecto, en el plazo de seis meses, las sentencias condenatorias emitidas
en contra del sefior Humberto Palamara Iribarne en las causas por el delito de
desacato por los delitos de desobediencia e incumplimiento de deberes militares,
incluyendo la supresién de los antecedentes penales del registro correspondien-
te®; h) permitir la exhibicién de la pelicula “La Ultima Tentacién de Cristo”
y la publicacién del libro Etica y Servicios de Inteligencia y restituir a su autor
todo el material incautado®; i) entregar en el plazo de seis meses, a través de
la entidad correspondiente, la informacidn solicitada por las victimas o, en su
caso, adoptar una decisién fundamentada al respecto®; j) capacitar, dentro de

¥ CIDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, de 22 de noviembre de 2005 (par. 269, puntos 16-18); CIDH,
Caso Atala Riffo y Nisias vs. Chile, de 24 de febrero de 2012 (par. 314, punto 6).

28 CIDH, Caso Olmedo Bustos y otros vs. Chile, de 5 de febrero de 2001 (par. 103 punto 5); CIDH, Caso
Palamara Iribarne vs. Chile, de 22 de noviembre de 2005 (par. 269, punto 18); CIDH, Caso Claude Reyes y
otros vs. Chile, de 19 de septiembre de 2006 (par. 174, punto 9); CIDH, Caso Almonacid Arellano vs. Chile,
de 26 de septiembre de 2006 (par. 171 punto 7); CIDH, Caso Atala Riffo y Nisias vs. Chile, de 24 de febrero
de 2012 (par. 314, punto 6).

¥ CIDH, Caso Olmedo Bustos y otros vs. Chile, de 5 de febrero de 2001 (par. 103, punto 4).

% CIDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, de 22 de noviembre de 2005 (par. 269, puntos 13-15).
3t CIDH, Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, de 19 de septiembre de 2006 (par. 174, puntos 7-8).
32 CIDH, Caso Almonacid Arellano vs. Chile, de 26 de septiembre de 2006 (par. 171 puntos 5-6).
% CIDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, de 22 de noviembre de 2005 (par. 269, punto 12).

% CIDH, Caso Obmedo Bustos y otros vs. Chile, de 5 de febrero de 2001 (par. 103 punto 4).

% CIDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, de 22 de noviembre de 2005 (par. 269, punto 9).

% CIDH, Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, de 19 de septiembre de 2006 (par. 174, punto 5).
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un plazo razonable, en materia de acceso a la informacién publica a los érganos,
autoridades o agentes publicos encargados de atender las solicitudes de acceso a
la informacién bajo control del Estado® y seguir implementando programas y
cursos permanentes de educacién y capacitacién dirigidos a funcionarios publicos
y particularmente a funcionarios judiciales de los distintos escalafones del poder
judicial en materia de discriminacién por orientacién sexual®; k)brindar atencién
médica y psicolégica o psiquidtrica gratuita y de forma inmediata, adecuada y
efectiva, a través de sus instituciones publicas de salud a las victimas que asf lo
soliciten®, y k) realizar un acto publico de reconocimiento de responsabilidad
internacional.*’

5. CUMPLIMIENTO Y EJECUCION DE LAS SENTENCIAS DE LA CORTE
POR EL ESTADO DE CHILE

El articulo 68.1 de la CADH estipula que “Los Estados Partes en la Con-
vencidn se comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean
partes”, compromiso que los Estados debe observar de buena fe, de acuerdo
al principio bdsico de responsabilidad internacional de que lo pactado obliga
“pacta sunt servanda’, estindoles vedado invocar razones de orden interno
para excusarse de cumplir sus obligaciones convencionales internacionales,
conforme lo dispone el articulo 27 de la “Convencién de Viena sobre Derecho

de los Tratados”.

“Los Estados Partes en la Convencidn deben garantizar el cumplimiento de las disposicio-
nes convencionales y sus efectos propios (effet utile) en el plano de sus respectivos derechos
internos. Este principio se aplica no sélo en relacidn con las normas sustantivas de los
tratados de derechos humanos (es decir, las que contienen disposiciones sobre los derechos
protegidos), sino también en relacién con las normas procesales, como las que se refieren
al cumplimiento de las decisiones del Tribunal. Estas obligaciones deben ser interpretadas
y aplicadas de manera que la garantia protegida sea verdaderamente prictica y eficaz,
teniendo presente la naturaleza especial de los tratados de derechos humanos”. "

% CIDH, Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, de 19 de septiembre de 2006 (par. 174, punto 8).
% CIDH, Caso Arala Riffo y Nisias vs. Chile, de 24 de febrero de 2012 (par. 314, punto 5).
% CIDH, Caso Atala Riffo y Nisias vs. Chile, de 24 de febrero de 2012 (par. 314, punto 2).
% CIDH, Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, de 24 de febrero de 2012 (par. 314, punto 3).

4 CIDH, Caso Olmedo Bustos y otros vs. Chile, resolucién de cumplimiento de sentencia, de 28 de noviem-

bre de 2002; CIDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, resolucién de cumplimiento de sentencia, de 30 de
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La propia CIDH se ha reservado en sus sentencias la facultad de supervisar el
cumplimiento de sus fallos (atribucién inherente a sus funciones jurisdiccionales)
imponiéndole al Estado, en algunas de éstas, la obligacién de informar sobre las
medidas adoptadas para darle cumplimiento.*

El Estado de Chile ha cumplido integramente con aquellas medidas de repa-
racién consistentes en pago de indemnizaciones de perjuicios, reintegro de gastos
y costas del proceso, y publicacién de las sentencias. Sin embargo, son las otras
medidas, en especial las relativas a la adecuacién del ordenamiento juridico in-
terno a los estdndares internacionales y las consistentes en el deber de investigar y
sancionar las violaciones a los derechos humanos, las que han presentado mayores
dificultades en su ejecucién, como veremos a continuacién.

1. Olmedo Bustos y otros vs. Chile

La sentencia dictada en el presente caso se encuentra integramente cumplida
por lo que la Corte ha dado por terminado el caso y ha ordenado archivar el
expediente.”

Resulta interesante el andlisis de aquella parte de la sentencia que ordené
al Estado modificar su ordenamiento juridico interno, en un plazo razona-
ble, con el fin de suprimir la censura previa para permitir la exhibicién de la
pelicula “La Ultima Tentacién de Cristo”, ya que ello implicaba una reforma
constitucional.

Con anterioridad al fallo de la CIDH, el Estado habia iniciado ya un proceso
de modificacién a su legislacion a través de un proyecto de reforma constitucio-
nal que persegufa consagrar el derecho a la libre creacién artistica y eliminar la
censura cinematogréfica, sustituyéndola por un sistema de calificacién, ajustdn-
dose de esta forma a los estdndares internacionales. La urgencia de esta reforma
constitucional se hizo patente cuando la Corte de Apelaciones de Santiago acogié

noviembre de 2007; CIDH, Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, resolucién de cumplimiento de sentencia,
de 2 de mayo de 2008; CIDH, Caso Almonacid Arellano vs. Chile, resolucién de cumplimiento de sentencia,
de 18 de noviembre de 2010.

2 CIDH, Caso Olmedo Bustos y otros vs. Chile, de 5 de febrero de 2001 (par. 103, punto 6); CIDH, Caso
Palamara Iribarne vs. Chile, de 22 de noviembre de 2005 (par. 269, punto 19); CIDH, Caso Claude Reyes
y otros vs. Chile, de 19 de septiembre de 2006 (par. 174, punto 10); CIDH, Caso Almonacid Arellano vs.
Chile, de 26 de septiembre de 2006 (par. 171, punto 9); CIDH, Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, de 24
de febrero de 2012 (par. 314, punto 8).

# CIDH, Caso Olmedo Bustos y otros vs. Chile, resolucién de cumplimiento de sentencia, de 28 de no-
viembre de 2003.
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un recurso de proteccién, prohibiendo la exhibicién de la pelicula en cuestién,
evidenciando de esta forma la posicién de los tribunales de justicia nacionales en
orden a dar aplicacién preferente al derecho al honor por sobre el derecho a la
libertad de expresién.

Este criterio de los tribunales nacionales no era compartido por el Gobierno
de la época. Ello motivé un proyecto de reforma constitucional que fue iniciado
por mensaje del Presidente de la Republica (Sr. Eduardo Frei Ruiz-Tagle), el que
fue presentado a la Cdmara de Diputados el 16 de abril de 1997.

Durante la discusién general del proyecto de reforma constitucional, el Mi-
nistro Secretario General de la Presidencia de la época, Sr. José Miguel Insulza,
senalé que: “este proyecto de ley no fue apurado —como creen algunos— sélo porque
existe consenso entre los candidatos presidenciales respecto de esta materia, sino por
una razén muy prdctica. Hoy se discute en la Comision Interamericana de Derechos
Humanos una condena a Chile por haber prohibido la exhibicion de la pelicula ‘La
ltima tentacién de Cristo’. Por ese motivo, desde hace tiempo se viene planteando
la necesidad de abolir la censura cinematogrdfica, como una forma de demostrar que
en este pats efectivamente existe plena libertad de expresidn. Al Ejecutivo le parecid
que una buena sefial en tal sentido era que, al menos, se aprobara en primer tramite
constitucional este proyecto de reforma constitucional, antes de que se emita un fallo
que seria —quiero advertirlo aqui— condenatorio para nuestro pais”.**

Se evidencia de esta forma la preocupacién existente en el Gobierno por
adecuar la normativa interna a los compromisos internacionales y por las
consecuencias que un fallo desfavorable de la Corte podria implicar para el
Estado en materia de responsabilidad internacional. Esta circunstancia, unida
a la proximidad de las elecciones presidenciales en el pafs permiti6 presionar al
érgano constituyente y lograr un consenso para la adopcién de esta reforma.

En la discusién del proyecto en el Senado, el senador Chadwick sefalé que esta
reforma “no responde ni obedece a ninguna voluntad externa. No estamos obligados
a incorporarla porque existan tratados internacionales sobre la materia, pues ninguno
de éstos se halla por sobre la Constitucidn; ni tampoco porque existan sentencias o
porque tribunales internacionales se hayan pronunciado con respecto al asunto. La
conocemos por la voluntad soberana que tiene este Parlamento de ejercer su facultad
constituyente, sin necesidad de estar subordinado a ninguna legislacion internacional

# Cdmara de Diputados, Discusién en Sala, Legislatura 341, Sesién 17, de 17 de noviembre de 1999,
(fecha de consulta: 2 de noviembre de 2012). Disponible en http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=24
2302&¢eh=True.
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ni a ninguna resolucion de tribunal internacional. De hecho, esta reforma se estd
tramitando aqui desde hace bastante tiempo”.®

Distinta fue la opinién del senador Viera Gallo, quien sefialé que: “no podriamos
proceder de otra manera, porque Chile voluntariamente se sometié a su jurisdiccion.
Es decir, firmd un tratado no sélo referente a la creacion de dicho tribunal, sino que
se sometid a su jurisdiccion. El Estado chileno fue condenado por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, y nosotros estamos dando cumplimiento a dicho fallo
mediante un acto positivo, que es eliminar la censura”.*

Lo anterior nos va demostrando la diversa postura que tienen las distintas
bancadas politicas respecto al cardcter vinculante y a la jerarquia del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, lo que permite entender la dificultad
que existe para la adopcién de las medidas de reparacién que nos impone la
CIDH.

La Ley de Reforma Constitucional N°© 19.742, que elimind la censura previa,
reemplazdndola por un sistema de calificacién cinematogréfica, fue aprobada en
junio de 2001 y publicada el 25 de agosto de ese afo. El 9 de enero de 2003
la pelicula fue recalificada por el nuevo Consejo de Calificacién como pelicula
para mayores de 18 afios, permitiéndose de esta forma su exhibicién y ddndose,
de esta forma, cumplimiento integramente a la sentencia de la CIDH.

2. Claude Reyes y otros vs. Chile

La sentencia de la CIDH, al igual que en el caso anterior, se encuentra inte-
gramente cumplida.

Las medidas de reparacién impuestas por la CIDH consistieron, entre otras,
en: a) el deber de entregar, a través de la entidad correspondiente, la informa-
cién solicitada, o bien, adoptar una decisién fundamentada al respecto; b) el
deber de adoptar, en un plazo razonable, las medidas necesarias para garantizar
el derecho de acceso a la informacién bajo control del Estado, y ¢) el deber de
capacitar a los érganos y agentes publicos encargados de atender las solicitudes
de acceso a la informacién bajo control del Estado sobre la normativa que rige
este derecho, que incorpore los pardmetros convencionales que deben respetarse
en materia de restricciones al acceso a dicha informacién.

# Senado. Legislatura 343, Sesién 40, de 2 de mayo de 2001, (fecha de consulta: 2 de noviembre de 2012).
Disponible en http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=242302&ech=True.

4 Senado. Legislatura 343, Sesién 40, de 2 de mayo de 2001, (fecha de consulta: 2 de noviembre de 2012).
Disponible en http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=242302&ech=True.
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En relacién con la obligacién de informar o fundar la negativa de entregar
informacién, el Estado cumplié, remitiendo a la Corte una nota del Comité de
Inversiones Extranjeras donde se explicaba que parte de la informacién requerida
no habia podido ser entregada, pues ella no obraba en poder del Comité y se
trataba de materias respecto de las cuales este érgano carecia de facultades legales
para requerirla a los inversionistas, circunstancias que, sin embargo, no habian
sido explicadas oportunamente a los requirentes.

Respecto del deber de adoptar las medidas necesarias para garantizar el de-
recho de acceso a la informacién bajo control del Estado, debemos mencionar
que con anterioridad al fallo de la CIDH se habia dado inicio ya a un proceso
de adecuacién del ordenamiento juridico interno, con el objeto de incorporar
principios y normas de probidad y transparencia en el ejercicio de la funcién
publica, a través de la Ley N° 19.653 (“Ley de Probidad” de 14 diciembre de
1999). Sin embargo, a juicio de la Comisién IDH y de los representantes, tales
reformas resultaban insuficientes segiin los estdndares internacionales en materia
de derecho de acceso a la informacién, pues no se regulaban las limitaciones
que el ejercicio de este derecho puede permitir, las que sélo pueden tener lugar
en los casos que sefiala la CADH. Ademds, esta ley dejaba abierta la posibilidad
para que por via reglamentaria se establecieran los casos de secreto o reserva de
la documentacién y antecedentes que obraren en poder de la Administracién
del Estado, lo cual claramente constituye una grave barrera al acceso a dicha
informacién.

En efecto, el Decreto Supremo N° 26, de 28 de enero de 2001, del Ministerio
Secretarfa General de la Presidencia, dispuso en su articulo 9° que los érganos
de la administracién del Estado debian clasificar los actos y documentos que
generen, como secretos o reservados, en conformidad a los restrictivos criterios
establecidos en su articulo 8°. Esto permitié que numerosas reparticiones publicas
dictaran sendas resoluciones en tal sentido, restringiendo administrativamente
el derecho a la informacidn a niveles que lo hacen pricticamente inexistente.
Asi lo constaté ademds la Contraloria General de la Republica en Dictamen
Ne° 049883 de 4 de octubre de 2004, donde senala que en tales resoluciones “zo
se advierte el fundamento preciso para declarar secretos o reservados determinados
documentos” ¥

47" Dictamen N° 049883 de 4 de octubre de 2004, (fecha de consulta: 2 de noviembre de 2012). Disponible
en htep://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_ley=202858&anio=2012.
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Esta situacién fue considerada durante la tramitacién de la Ley de Reforma
Constitucional N°© 20.050 de 26 de agosto de 2005, que modifica el articulo 8°
de la Constitucién, incorporando el principio de publicidad de los actos de Go-
bierno y estableciendo que sdlo una ley de quérum calificado podria establecer
su secreto o reserva.s

Siguiendo con la linea de fortalecimiento del derecho de acceso a la informa-
cién que obra en poder del Estado, el 4 de enero de 2005 (un afio y medio antes
de la sentencia de la CIDH), los senadores Jaime Gazmuri y Herndn Larrain F.
presentaron un proyecto de ley sobre acceso a la informacién publica, con el ob-
jeto de asegurar una mayor transparencia en el ejercicio de las funciones puablicas
y lograr una mayor participacién ciudadana en los asuntos publicos, todo lo cual
contribuye a fortalecer el régimen democrdtico de gobierno. Este proyecto dio
lugar a la aprobacién y promulgacién de la Ley N°© 20.285 sobre “7ransparencia
de la Funcion Piblica y Acceso a la Informacion de la Administracion del Estado”,
de 20 de agosto de 2008.

En la audiencia de supervisién de cumplimiento ante la CIDH, el Estado
de Chile destacé: “la extraordinaria contribucion que significé para el acceso de
informacion piiblica, para el fortalecimiento de la libertad de expresion” la Sen-
tencia dictada por la Corte en el presente caso; seiiald que la sentencia fue “objeto
también de un reconocimiento de parte de muchos de los andlisis y de los articulos
que dio lugar la promulgacion de esta ley de transparencia y probidad” y refirid
opiniones en el sentido de que el nuevo texto de la ley es “mds complero en gran
medida debido a la influencia de la condena del Estado de Chile que hiciera la
Corte Interamericana””

Por dltimo, respecto de la obligacién de capacitar a los 6rganos, autoridades
y agentes publicos encargados de atender las solicitudes de acceso a informacién
bajo el control del Estado, se da también por cumplida la sentencia en virtud
de la realizacién de una serie de seminarios para los érganos de gobierno, por la
edicién de un Manual para la Transparencia y Probidad de la Administracién
del Estado, y por la aprobacién, en la ley de presupuesto del ano 2008, de recursos
para iniciar un Plan Quinquenal de Capacitacién en Probidad y Transparencia,
entre otras.

# Cdmara de Diputados, Legislatura 352, Sesién 79, de 18 de mayo de 2005, (fecha de consulta: 2 de
noviembre de 2012). Disponible en http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=242302&¢h=True.

# CIDH, Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, resolucién de cumplimiento de sentencia, de 24 de no-
viembre de 2008 (par. 10).
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3. Palamara Iribarne vs. Chile

Dentro de las medidas de reparacién impuestas en este caso y cuyo estado
de cumplimiento nos interesa analizar aqui, encontramos: a) dejar sin efecto, en
el plazo de seis meses, en todos sus extremos, las sentencias condenatorias pro-
nunciadas contra el sefior Humberto Palamara I.; b) adoptar todas las medidas
necesarias para derogar y modificar, dentro de un plazo razonable, las normas
internas que sean incompatibles con los estdndares internacionales en materia
de libertad de pensamiento y de expresidn; c) adecuar, en un plazo razonable, el
ordenamiento juridico interno a los estdndares internacionales sobre jurisdiccién
penal militar, de forma tal que en caso de que considere necesaria la existencia
de una jurisdiccién penal militar, ésta debe limitarse solamente al conocimiento
de delitos de funcién cometidos por militares en servicio activo, limitando la
competencia material y personal de los tribunales militares de tal forma que en
ninguna circunstancia un civil se vea sometido a dicha jurisdiccidn, y d) garan-
tizar el debido proceso en la jurisdiccién penal militar y la proteccién judicial
respecto de las actuaciones de las autoridades militares.

Para dar cumplimiento a la obligacién de dejar sin efecto las sentencias
condenatorias fue necesario idear un mecanismo que permitiera la supresién
de los antecedentes penales en el Registro General de Condenas, a través de la
correspondiente resolucién administrativa, puesto que las penas se encontraban
cumplidas a la fecha de la dictacién de la sentencia. Se acredité el cumplimiento
de esta medida a través de un certificado de fecha 26 de octubre de 2007, emitido
por el Director Nacional de Registro Civil e Identificacién, en el que consta que
el sefor Humberto Palamara Iribarne aparece sin antecedentes en el Registro
General de Condenas.

Sin embargo, las medidas de reparacién consistentes en una adecuacién
del ordenamiento juridico interno a los estdndares internacionales han resul-
tado mds dificiles de cumplir. Estas se traducen en la derogacién del delito de
desacato y delimitacién del delito de amenazas y la reforma a la jurisdiccién
penal militar.

a. Deber de adoptar todas las medidas necesarias para derogar y modificar, dentro
de un plazo razonable, las normas internas que sean incompatibles con los estdndares
internacionales en materia de libertad de pensamiento y de expresion.

La CIDH declaré que el delito de desacato no se ajustaba a la Convencién
pues imponfa una restriccién desproporcionada al ejercicio de la libertad de ex-
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presién, por cuanto inhibia a los particulares de formular expresiones contra la
autoridad por temor a la sancién que trafa aparejada esta figura penal. Citando
un informe de la OEA ha dicho que: las “leyes de desacato proporcionan un mayor
nivel de proteccion a los funcionarios piiblicos que a los ciudadanos privados, en directa
contravencion con el principio fundamental de un sistema democrdtico, que sujeta al
gobierno a controles, como el escrutinio piiblico, para impedir y controlar el abuso de
sus poderes coercitivos”>°

Asimismo, la Corte ha seiialado anteriormente que el Derecho Penal es el medio
mds restrictivo y severo para establecer responsabilidades respecto de una conducta
icita”>!

En relacién con el cumplimiento de esta parte de la sentencia debemos sefa-
lar que ya durante la tramitacién de la causa ante la CIDH, el Ejecutivo habia
dado inicio a un proceso de reforma legislativa en materia de delito de desacato,
sefnalando en el Mensaje N° 212-347 del proyecto respectivo, que “la figura del
desacato [...] no parece constituir una restriccion legitima al ejercicio de las liberta-
des de pensamiento, opinidn e informacion”, asi como que “la persistencia de estas
normas [...] ha derivado en un privilegio sin fundamento [...] en favor de ciert[o]s
[funcionarios piiblicos ..., lo cual] impide, mediante el temor a la pena que se podria
imponerl, ...] que se desarrolle plenamente el libre debate [...e inhibe el] control
ciudadano [sobre] quienes desarrollan tareas de decision y conduccion politica”>*

El 31 de agosto de 2005, tres meses antes de la dictacién de esta sentencia, se
publicé la Ley N© 20.048 que modificé el Cédigo Penal y el de Justicia Militar
en materia de desacato (esta ley derogé el delito de desacato del Cédigo Penal y
modificé el articulo 264 del mismo, sin embargo, no derogé la figura de desacato
contemplada en el articulo 284 del Cédigo de Justicia Militar).

Si bien, la Corte valoré en su momento que el Estado haya derogado el
delito de desacato en el Cédigo Penal, hizo presente, sin embargo, que el delito
de amenazas tipificado en el articulo 264>’ del mismo Cédigo contempla una

>° Informe sobre la compatibilidad entre las leyes de desacato y la CADH. OEA/Ser.L/V/I1.88, doc. 9 rev.,
17 de febrero de 1995. Citado por MEIER (2011), p. 337.

' CIDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, de 22 de noviembre de 2005 (par. 85).
°2 CIDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, de 22 de noviembre de 2005 (par. 86).

%3 Cédigo Penal, Art. 264, inc. 1°: “El que amenace durante las sesiones de los cuerpos colegisladores o en
las audiencias de los tribunales de justicia a algiin diputado o senador o a un miembro de dichos tribunales,
0 a un senador o diputado por las opiniones manifestadas en el Congreso, 0 a un miembro de un tribunal de
Justicia por los fallos que hubiere pronunciado o a los ministros de Estado u otra autoridad en el ejercicio de
sus cargos, serd castigado con reclusion menor en cualquiera de sus grados’.
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descripcién muy ambigua de la figura delictiva, lo que puede llevar a que por
medio de una interpretacién amplia del mismo, las conductas anteriormente
consideradas como desacato sean penalizadas indebidamente a través del tipo
penal de amenazas. Observé con preocupacién finalmente, que el Cédigo de
Justicia Militar continda tipificando el delito de desacato, contempldndose de
esta manera una proteccién mayor a las instituciones militares y sus miembros
de la que no gozan las instituciones civiles en una sociedad democrdtica.”

Por lo anterior, la Corte, en ejercicio de la facultad de supervisién de cum-
plimiento de sentencia, requirié al Estado para que brinde informacién sobre
las medidas adoptadas para derogar el delito de desacato del Cédigo de Justicia
Militar y delimitar claramente la figura tipica de amenazas contemplada en el
articulo 264 del Cédigo Penal.”

Respecto del delito de desacato contemplado en el Cédigo de Justicia Militar,
el Estado informé a la Corte, en julio de 2011, que existia pleno acuerdo en de-
rogar dicha figura, pues “se trata de un delito que no reviste caracteres propiamente
castrenses y restringe severamente el discurso piiblico y el rol que una opinion piiblica
informada ejerce en el seno de una sociedad democrditica”. En cuanto a la forma de
derogacion sefiald que ‘el Ejecutivo ha[bia] optado por la directa derogacion/,] y no
una mera reforma o modificacion’, mediante el proyecto de ley llamado Jurisdiccion
y Competencia de los Tribunales Militares y Procedimiento Ante Ellos’ que habia
ingresado a la Cdmara de Diputados el 27 de octubre de 2009. Posteriormente,
Chile indicé que el 9 de septiembre de 2010 el Presidente de la Repiiblica retird el
mencionado proyecto de ley de su tramitacion en el Congreso Nacional, e ingresé a
la Cdmara de Diputados un nuevo proyecto de ley, incluido en el boletin legisla-
tivo N° 7203-02, relativo a la reforma de la justicia militar, que ‘al igual que el
anterior, contempla(ria] la derogacién del delito de desacato, atendiendo a que su
existencia no se adecua a los estdndares internacionales en la materia’>°

Pero, respecto del delito de amenazas, el Estado defendié la subsistencia de
éste pues persigue proteger la funcién publica y evitar que mediante la amenaza
las autoridades actden de manera coaccionada, aunque reconocié que es una figura
delictiva que adolece de ciertos defectos técnicos, porque no aparece tan claro

>t CIDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, de 22 de noviembre de 2005 (par. 92-93).

% CIDH, Cuaso Palamara Iribarne vs. Chile, supervision de cumplimiento de sentencia, de 30 de noviembre
de 2007 y de 21 de septiembre de 2009.

>¢ CIDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, supervisién de cumplimiento de sentencia, de 1 de julio de

2011 (par. 6).
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cudl es el bien juridico protegido. Sostuvo ademds que este delito no se relaciona
con la libertad de expresion, pues las amenazas no pueden considerarse como un
legitimo ejercicio de ese derecho.”

Agregd, finalmente, que el nuevo proyecto de ley de reforma de la justicia
militar “mantiene las figuras calificadas del delito de amenazas respecto de las personas
que integran las Fuerzas Armadas y de Orden [...] debido al respeto que merecen sus
funciones e investiduras. Por otro lado, en la propuesta de reforma del articulo 284
del Cédigo de Justicia Militar, la descripcion del tipo penal se ha[ria] acotada y las
circunstancias de comision muy precisas, de manera de evitar una posible interpretacion
[...] que pudiere llevar a que conductas consideradas como desacato sean penalizadas
indebidamente a través del tipo penal de amenazas’.®

La Corte reconoce que si bien se han presentado propuestas legislativas para
derogar el delito de desacato y se debatié la reforma del delito de amenazas, ambas
figuras siguen vigentes, sin que el Estado haya informado avances sustanciales en
relacién con el cumplimiento de esta medida de reparacién, por lo que resolvié
reiterar al Estado que debe adoptar todos los mecanismos necesarios para el
cumplimiento de esta medida que se encuentra ain pendiente.”

b. Deber de adecuar el ordenamiento juridico interno a los estdndares inter-
nacionales sobre jurisdiccién penal militar y establecer, a través de su legislacién,
limites a la competencia material y personal de los tribunales militares, y el deber
de garantizar el debido proceso en la jurisdiccién penal militar y la proteccién
judicial respecto de las actuaciones de las autoridades militares.

La Corte ha sefialado que:

“En un Estado democrdtico de derecho la jurisdiccion penal militar ha de tener un alcance
restrictivo y excepcional y estar encaminada a la proteccion de intereses juridicos especiales,
vinculados con las funciones que la ley asigna a las fuerzas militares. Por ello, sélo se debe
Juzgar a militares por la comisidn de delitos o faltas que por su propia naturaleza atenten
contra bienes juridicos propios del orden militar”.*

7 CIDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, supervisién de cumplimiento de sentencia, de 1 de julio de

2011 (par. 7).

8 CIDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, supervisién de cumplimiento de sentencia, de 1 de julio de

2011 (par. 7).

% CIDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, supervisién de cumplimiento de sentencia, de 1 de julio de
2011.

% CIDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, de 22 de noviembre de 2005 (par. 124); CIDH, Caso Almonacid
Arellano vs. Chile, de 26 de septiembre de 2006 (par. 131); CIDH, Cuso de la “Masacre de Mapiripdin” vs. Co-
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La Corte ha cuestionado la jurisdiccién penal militar chilena por la amplitud
de su competencia y por no respetar los principios de imparcialidad e indepen-
dencia de los tribunales.

En relacién con la Justicia Militar en Chile, se han presentado mds de tres
proyectos de reforma, plantedndose por algunos la necesidad de suprimirla abso-
lutamente o a lo menos en tiempos de paz, dejando entregado el conocimiento
de los delitos que hoy son de competencia de la jurisdiccidn castrense a la justicia
ordinaria. Las razones que se dan para ello son, entre otras, que no se justifica la
subsistencia de este tipo especial de competencia en un estado democrdtico de
derecho, debiendo reforzarse la jurisdiccién disciplinaria y mantener lo penal en
la justicia ordinaria.®’ Sin embargo, hay quienes defienden la subsistencia de la
Justicia Militar, aun en tiempos de paz, por tratarse de temas muy técnicos que
requieren de una judicatura especializada.®

En lo que si hubo acuerdo generalizado fue en la necesidad de restringir la
competencia de la justicia militar para dejar a los civiles fuera de la jurisdiccién
castrense.

Durante el Gobierno de la Concertacién (especificamente de la Presidenta
Michelle Bachelet Jeria), se impulsaron diversas reformas, por iniciativa del Eje-
cutivo. La estrategia legislativa desarrollada separd las materias a tratar en tres
proyectos de ley: 1) Proyecto de ley que modifica el Cédigo de Justicia Militar
alterando la competencia de los Tribunales Militares y suprimiendo la pena de
muerte;*® 2) Proyecto de ley sobre delitos militares y sus penas, de octubre de
2009,% que pretendfa crear un nuevo catdlogo de delitos militares de cardcter
estricto, cometidos s6lo por militares y que afectaren bienes juridicos militares;
3) Proyecto de ley sobre jurisdiccién y competencia de los tribunales militares y

lombia, de 15 de septiembre de 2005 (par. 202); CIDH, Caso Lori Berenson Mejia vs. Perdi, de 25 de noviembre
de 2004 (par. 142), y CIDH, Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, de 5 de julio de 2004 (par. 165).

' Oficio de la Corte Suprema a la Cdmara de Diputados N© 276, de 7 de diciembre de 2009.

2 Senador Prokurica, en su intervencién en la discusién general del proyecto ante la Comisién de Cons-
titucidn, Legislacion, Justicia y Reglamento en relacién con el proyecto de ley que buscaba modificar el
Cédigo de Justicia Militar, alterando la competencia de los Tribunales Militares y suprimir la pena de
muerte. Boletin N° 5.159-07, (fecha de consulta: 2 de noviembre de 2012). Disponible en http://www.
camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=5542&prmBL=5159-07.

% Boletin N°© 5.159-07, (fecha de consulta: 2 de noviembre de 2012). Disponible en http://www.camara.
cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=5542&prmBL=5159-07.

¢ Boletin N° 6.734-02, (fecha de consulta: 2 de noviembre de 2012). Disponible en http://www.camara.
cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=71288&prmBL=6734-02.
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procedimientos ante ellos.® Este proyecto buscaba ademds derogar el delito de
desacato del Cédigo de Justicia Militar y adoptar para la jurisdiccién castrense
el modelo procesal penal de la justicia ordinaria, de corte acusatorio, en vez del
modelo inquisitivo.

Hago presente que, tanto en los Mensajes del Ejecutivo que acompanaban
a estos proyectos como en la tramitacién de los mismos, se dejé constancia que
estas iniciativas legislativas buscaban dar solucién a las objeciones formuladas por
la CIDH en materia de Justicia Militar. Sin embargo, ninguna de estas iniciativas
lleg a convertirse en ley; las dos primeras por el archivo de dichos proyectos y
la tercera por el retiro del proyecto que efectuara el Presidente Sebastidn Pifiera
E., en septiembre de 2010.

El 9 de septiembre de 2010, el Presidente de la Republica (Sr. Sebastidn
Pinera E.) present6 a la Cdmara de Diputados, con suma urgencia presidencial,
un nuevo proyecto de ley® que pretendia modificar el sistema de justicia militar,
delimitando en forma precisa su jurisdiccién y competencia para excluir totalmen-
te de su dmbito de accidén y aplicacidn, a los civiles. Dicho proyecto se convirtié
en la Ley N°© 20.477 de diciembre de 2010, que “Modifica la competencia de los
Tribunales Militares”, estableciendo que ni los civiles ni los menores de edad
estardn sujetos a la competencia de los tribunales militares, la cual corresponde
a los tribunales ordinarios. Y, en caso de coautoria y coparticipacién de civiles
y militares en la comisién de delitos sujetos a la justicia militar, serdn compe-
tentes, respecto de los civiles, la Justicia Ordinaria y, respecto de los militares,
los Tribunales Militares. Por tdltimo, el art. 6° de esta ley delimita quiénes serdn
considerados militares.

El Ministro de Justicia de la época, Sr. Felipe Bulnes Serrano, siguiendo el
criterio de la Administracién anterior, manifesté la conveniencia de abordar la
reforma a la Justicia Militar por etapas, por la ventaja que esto presenta para la
adopcién de acuerdos, pues ya se habia logrado un consenso en cuanto a excluir
a los civiles de la justicia castrense, pero ain estd pendiente la definicién de los
delitos militares, que requerird de un mayor debate y discusién, asi como la re-
forma a la estructura orgdnica y los procedimientos ante la Justicia Militar para
ajustarla a los principios que inspiran al sistema procesal penal.

% Boletin N°© 6.739-02, (fecha de consulta: 2 de noviembre de 2012). Disponible en http://www.camara.
cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=7134&prmBL=6739-02.

% Boletin N°© 7.203-02, (fecha de consulta: 2 de noviembre de 2012). Disponible en http://www.camara.
cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=76028&prmBL=7203-02.
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Originalmente el proyecto no sélo buscaba excluir de la jurisdiccién militar
los delitos cometidos por civiles, sino también derogar el delito de desacato del
Cédigo de Justicia Militar y establecer un régimen mds estricto de sanciones
tratdndose de delitos contra los miembros de las policias.

Pero hubo un factor de hecho que fue determinante para que finalmente
s6lo se discutiera lo relativo a la competencia de los tribunales castrenses, com-
prometiéndose el Ministro de Justicia, Felipe Bulnes, a tratar las otras materias
en un proyecto futuro. Estos hechos se refieren a la huelga de hambre de va-
rios comuneros mapuches por la aplicacién de la Ley Antiterrorista, y por los
dobles enjuiciamientos a los que se vefan sometidos (ante la Justicia Ordinaria
y la Justicia Militar). El acuerdo de reformar la justicia militar, excluyendo
de su competencia a los civiles, permitié deponer la huelga de hambre de los
comuneros mapuches.

Lo destacable en la tramitacién de este proyecto de ley es que a diferencia
de los que se sostenfa, tanto en los mensajes presidenciales®” de los proyectos
impulsados por el gobierno anterior, como en el debate de los mismos, en torno
a que estas reformas obedecian a la necesidad de ajustar el ordenamiento juri-
dico a los estdndares internacionales, el nuevo Gobierno expresamente indicé
que este proyecto no responde a ningin compromiso internacional y que su
premura obedece fundamentalmente a salvar la situacién de huelga de hambre
de los mapuches para excluirlos de la Justicia Militar.®® As{ lo sefialé también
expresamente el diputado senor Jorge Ulloa en la discusién del proyecto den-
tro de la Cdmara de Diputados® destacando el hecho de que este proyecto fue
presentado para resolver el conflicto de la huelga de hambre de los comuneros
mapuches.

¢ Véase Mensaje de la Presidenta de la Republica de 22 de julio de 2007 N° 369/355 sobre proyecto
de ley que modifica el Cédigo de Justicia Militar, alterando la competencia de los Tribunales Militares y
suprimiendo la pena de muerte; la opinién del Subsecretario de Guerra de la época, Sr. Gonzalo Garcia
y del profesor Jaime Couso que constan del Informe de la Comisién Constitucién, Legislacion, Justicia
y Reglamento, Boletin N° 5.159-07; Mensaje de la Presidenta de la Republica, N° 1261-357, de 29 de
septiembre de 2009, del Proyecto de Ley sobre Jurisdiccién y Competencia de los Tribunales Militares
y Procedimientos ante ellos, (fecha de consulta: 2 de noviembre de 2012). Disponible en http://www.

camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=5542& prmBL=5159-07.

 Informe de Comisién de Constitucion, Legislacién y Justicia y Defensa Nacional Unidas. Cdmara de
Diputados, Legislatura 358, Cuenta en Sesién 82, de 29 de septiembre de 2012.

% C4mara de Diputados, Legislatura 358, Sesién 82, de 30 de septiembre de 2010, (fecha de consulta: 2
de noviembre de 2012). Disponible en http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1021613.
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Fue el diputado Hugo Gutiérrez quien recordé en la Cdmara™ que la refor-
ma al Cédigo de Justicia Militar se funda en las sentencias de la CIDH, en los
casos Almonacid Arellano y Palamara Iribarne. Cita textualmente pasajes del
fallo, concluyendo que, de acuerdo a lo dicho por la Corte, ningtin civil debe ser
arrastrado a la justicia militar y, por lo tanto, lo que se estd haciendo es adecuar
la legislacién a los estdndares internacionales. Critica, asimismo, al Gobierno de
la Concertacién por no haber podido reformar la Justicia Militar durante los afios
en que fueron gobierno y felicita al entonces Ministro de Justicia, sefor Felipe
Bulnes S., por su capacidad de didlogo para lograr un acuerdo en estas materias,
adecudndolas a los estdndares internacionales.

Pero no podemos dejar pasar la opinién del diputado Cristidn Monckeberg,
que nos parece errada, al sehalar que: “a la Cdmara no le corresponde comentar los
fallos judiciales. Eso serd materia de la academia y de los abogados. Aqui estamos en
una Cdmara Politica donde la discusion es politica” "

Sin embargo, creemos que al citar el fallo en el seno de la discusién parlamen-
taria no se pretendfa hacer un andlisis juridico del mismo, sino tenerlo presente
para legislar de acuerdo a los criterios que la Corte le ha sefialado al Estado como
pardmetros para conformar su legislacién a la CADH. Y esa sentencia si debe
ser considerada por el 6rgano legislativo, ya que obliga al Estado, y a todos sus
6rganos, dentro de los cuales encontramos al Poder Legislativo, a quien justa-
mente le corresponde dar cumplimiento al deber de adecuar la normativa interna
a los compromisos internacionales, conforme lo sefiala el articulo segundo de la
Convencién.

El Estado es uno solo, pero en la medida en que cambian los Gobiernos de
turno, cambian también las visiones hacia los compromisos internacionales ad-
quiridos por el Estado y que determinardn, en consecuencia, su mayor o menor
voluntad politica para cumplirlos.

Finalmente, si bien el Estado ha hecho esfuerzos importantes para adecuar la
jurisdiccién militar a lo sefialado por la Corte, atin quedan temas pendientes en
los que no se ha podido legislar, tales como el relativo a la estructura, organizacién
y garantias del debido proceso dentro de la justicia militar y la definicién clara

7% C4mara de Diputados, Legislatura 358, Sesion 82, de 30 de septiembre de 2010, (fecha de consulta: 2
de noviembre de 2012). Disponible en http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1021613.

7! C4mara de Diputados, Legislatura 358, Sesién 82, de 30 de septiembre de 2010, (fecha de consulta: 2
de noviembre de 2012). Disponible en http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1021613
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de los delitos militares. Asi, la CIDH”? declaré este punto de la sentencia como
no cumplido y solicité al Estado que remitiera informacién sobre el estado de
avance de la reforma integral a la justicia militar en Chile.

4. Almonacid Arellano y otros vs. Chile

La sentencia en este caso impuso al Estado las siguientes medidas de repa-
racién: a) el deber de asegurar que el Decreto Ley N° 2.191 (amnistia) no siga
representando un obstdculo para investigar, identificar y, en su caso, sancionar
a los responsables de la ejecucién extrajudicial del sehor Almonacid Arellano o
de otras violaciones similares acontecidas en Chile; b) dejar sin efecto las resolu-
ciones y sentencias emitidas en el orden interno que otorgaron competencia a la
jurisdiccién militar y permitieron concluir la investigacién en aplicacién de dicho
decreto ley, y ¢) remitir el expediente a la justicia ordinaria, para que dentro de
un procedimiento penal se identificara y sancionara a todos los responsables de
la muerte del sefior Almonacid Arellano.”

a. Deber de investigar, identificar y, en su caso, sancionar a los responsables de la
ejecucion extrajudicial del serior Almonacid Arellano.

En los informes de cumplimiento de sentencia remitidos por el Estado a la
CIDH entre los anos 2007 al 2010, se informé que se dejaron sin efecto las reso-
luciones y sentencias que sobreseyeron la causa por homicidio del Sr. Almonacid,
en virtud de la aplicacién del Decreto Ley N°© 2.191, remitiéndose el expediente
a la Justicia Ordinaria y decretdndose en octubre de 2007 la reapertura de la
investigacién, para lo cual se designé por la Corte de Apelaciones de Rancagua a
un Ministro en Visita Extraordinaria.

Posteriormente, se trabé contienda de competencia entre dicho Ministro y el
Segundo Juzgado Militar de Santiago, la que fue resuelta por la Corte Suprema
de Justicia, estableciendo que no podia trabarse contienda de competencia con
la justicia militar, puesto que la decisién de la Corte Interamericana “implicaba
necesariamente la reapertura del proceso ante la judicatura ordinaria y la inaplica-
bilidad de la amnistia a los imputados”.”*

72 CIDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, supervisién de cumplimiento de sentencia, de 1 de julio de
2011.

7 CIDH, Caso Almonacid Arellano vs. Chile, de 26 de septiembre de 2006 (par. 145-147).

7 CIDH, Caso Almonacid Arellano vs. Chile, supervisién de cumplimiento de sentencia, de 8 de noviembre

de 2010, par. 6 a).
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El 24 de diciembre de 2008 el Ministro Instructor emitié una resolucién en
la cual decidié que, en cumplimiento de la sentencia de la CIDH, correspon-
dia proseguir en sede civil con la investigacién del sumario criminal (causa Rol
Ne 40.184 del Primer Juzgado del Crimen de Rancagua), relativo al homicidio
del sefior Luis Almonacid, para lo cual ordené desarchivar la causa; dejar sin
efecto la resolucién del Segundo Juzgado Militar de Santiago, de 28 de enero
de 1997, que sobresey6 a dos presuntos autores del homicidio del sefior Almo-
nacid Arellano, asi como la resolucién de 25 de marzo de 1998 que confirmaba
dicho sobreseimiento; y, reponer el auto de procesamiento respecto de uno de
ellos, como presunto autor del delito de homicidio, pues se informé que el otro
imputado habia fallecido.

El 18 de agosto de 2011 se dicté sentencia definitiva de primera instancia
en la que se condend a Raul Neveu Cortesi como autor del delito de homicidio
simple, a la pena de presidio menor en su grado mdximo, mds las accesorias legales,
concediéndosele el beneficio de libertad vigilada previsto en la Ley N° 18.216.
En su defensa, el procesado alegé la excepcién de amnistia del Decreto Ley
Ne 2.191, la que fue desestimada por constituir este Decreto “un acto de auto
exoneracion de responsabilidad criminal, incompatible con las disposiciones que
establecen los Convenios de Ginebra y con lo resuelto por la sentencia dictada por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que ha servido de base al presente
enjuiciamiento”.”

Otra de las defensas alegadas por el procesado fue la excepcién de pres-
cripcidn, la cual fue rechazada por tratarse en la especie de un ilicito cometido
“en un contexto de violaciones de derechos humanos de cardcter grave, sistemdtico
y masivo por parte de los agentes del Estado, lo que conduce a calificarlo, segiin la
doctrina, como delito de lesa humanidad y al encontrarse vigentes a la época de la
perpetracion del ilicito los Convenios de Ginebra del aiio 1949, aprobados por el
Estado por el Decreto Supremo N° 725 de 1951, el ilicito de autos tiene la calidad
de imprescriptible”.’®

Se aprecia acd como la sentencia de primera instancia observa la jurisprudencia
de la CIDH vy la cita expresamente para rechazar las excepciones de amnistia y

7> Informe 12 Fiscalfa de Rancagua, de 29 de noviembre de 2011 http://corte.poderjudicial.cl/SITCOR-
TEPORWEB/ (fecha de consulta: 2 de noviembre de 2012).

76 Informe 12 Fiscalfa de Rancagua, de 29 de noviembre de 2011 http://corte.poderjudicial.cl/SITCOR-
TEPORWEB/ (fecha de consulta: 2 de noviembre de 2012).
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prescripcién, por ser contrarias al Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos.

De la sentencia definitiva apelé el condenado y formulé observaciones la
parte querellante. En el escrito de observaciones al fallo, presentado por el abo-
gado de la familia Almonacid (Sr. Mario Mdrquez Maldonado)”, se cuestiona la
procedencia de la prescripcién gradual o incompleta (consagrada en el articulo
103 del Cédigo Penal) como circunstancia atenuante de responsabilidad penal.
Funda la objecién en el hecho de que se trata acd de un delito de lesa humani-
dad que, en consecuencia, es imprescriptible. Sostiene que rebajar la pena por el
transcurso del tiempo importa una forma de prescripcién. Esta opinién no fue
compartida, sin embargo, en el informe de la Fiscalfa de la Corte de Apelaciones
de Rancagua.”

Por tultimo, el informe de la Fiscal Judicial de la Corte de Apelaciones de
Rancagua, dofia Marcia Undurraga Jensen, se hace cargo de la excepcién de cosa
juzgada, que a su juicio habrfa deducido el querellado, pero que no fue resuelta

por la sentencia de primera instancia en los términos siguientes:

“Que de acuerdo a lo expresado en el numeral 1 de éste informe, la suscrita es de opinidn
de considerar que la excepcidn de cosa juzgada ha sido renovada por la defensa del
sentenciado en los términos que dispone el articulo 434 del Cédigo de Procedimiento
Penal y por ende debe emitirse pronunciamiento sobre dicha excepcion. Salvo mejor
parecer de SS.

Si ast se considera, esta informante es de opinidn de rechazar la cosa juzgada y para ello
tiene presente lo expuesto en la resolucion que rola a fs. 1386 de autos. En especial las
obligaciones que impone la Convencion Interamericana de los Derechos Humanos a los
Estados contratantes. Como es el caso de nuestro pais. Ast los estados partes del tratado
tienen la obligacion de hacer efectiva la proteccion de los derecho humanos, pero esa
proteccion no termina con la culminacion de un proceso judicial interno, ni se extingue
con la cosa juzgada nacional —como lo fue la dictacion del sobreseimiento definitivo de
autos— sino que permite la revision de dicho proceso por la jurisdiccion interamericana,
atin mds la cosa juzgada nacional es un requisito de procesabilidad de la jurisdiccién
de la Corte Interamericana. En efecto en materia de derechos humanos, los Estados partes
han excepcionado su soberania nacional para permitir, en base al derecho internacional,
que el Tribunal internacional, revise las actuaciones de los poderes piiblicos nacionales en
la tutela de los derechos humanos. (Barrios Gonzdlez, Boris. Estudios constitucionales,

77 Corte de Apelaciones de Rancagua, Rol N° 103-2011, de 18 de octubre de 2011.

78 Corte de Apelaciones de Rancagua, 12 Fiscalia de Rancagua, Rol N° 103-2011, de 29 de noviembre de
2011.
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noviembre 2006, vol. 4, miimero 002). Todo ello en la forma y dentro de los plazos que
establece el articulo 46 de la Convencion ya individualizada, tal como ha ocurrido en
la especie””?

El 14 de enero de 2013 la Corte de Apelaciones de Rancagua resolvié la
apelacién deducida confirmando la sentencia de primera instancia, haciendo
especialmente presente la no procedencia de las excepciones de prescripcidn,
amnistfa y cosa juzgada.

Para reforzar la improcedencia de las excepciones de prescripcién y amnistia la
Corte partié de la base de que lo primero que debia definirse era cudl es la fuerza
obligatoria de la sentencia expedida por la CIDH en este caso® y que dispuso que:
a) el Estado habfa violado la CADH al aplicar el Decreto Ley de Amnistia; b) e
homicidio del sefior Almonacid constituye un crimen de lesa humanidad; c) lo
anterior impide aplicar, ademds, la institucién de la prescripcién, y d) el Estado
debe asegurar que el referido decreto no siga representando un obstdculo para la
investigacién de esta causa. De lo anterior, la Corte de Apelaciones de Rancagua
concluye que no hay forma de cumplir el fallo del Tribunal Internacional y, a
la vez, aplicar las instituciones de amnistia y prescripcién, “pues ambos ejercicios
son contradictorios”."!

Agrega que dicha colisién se produce también con el instituto de la cosa
juzgada que emana de la resolucién que sobreseyé definitivamente la causa en
el crimen de Luis Almonacid, pues ella impide proseguir con la investigaciéon
respectiva y eventual juzgamiento y condena de los responsables.

El tribunal del alzada concluye que: “/z cuestion propuesta la tiene que resolver
la judicatura nacional a favor de la aplicacién del fallo de la Corte Interamericana,

por diversas razones”™, entre ellas: a) el propio Estado es el que se ha obligado a

ello al ratificar la CADH y la competencia de la CIDH; b) la Convencién Ame-
ricana es un tratado sobre derechos humanos y se ha entendido por un sector
de la doctrina que sus normas tienen rango constitucional, y aun, cuando no
se entienda asi, lo cierto es que los derechos humanos constituyen un limite al
ejercicio de la soberanfa siendo un deber para los érganos del Estado respetarlos

7 Corte de Apelaciones de Rancagua, 12 Fiscalfa de Rancagua, Rol N° 103-2011, de 29 de noviembre de
2011.

8% CIDH, Caso Almonacid Arellano vs. Chile, de 26 de septiembre de 2006.

81 Corte de Apelaciones de Rancagua, Rol N° 103-2011, de 14 de enero de 2013, (considerando segun-
do).

82 Corte de Apelaciones de Rancagua, Rol N° 103-2011, de 14 de enero de 2013, (considerando quinto).
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y promoverlos (articulo 5° de la Constitucién), por lo que no pueden ser con-
culcados por normas de derecho interno. De esta forma, si la CIDH resolvié que
el Estado viold los derechos al debido proceso y al amparo por la via judicial, al
sobreseer definitivamente en aplicacién del Decreto Ley de Amnistia, es innega-
ble que es el sobreseimiento mismo lo que constituye el acto vulnerador, y por ende
enfrentado éste, y la normativa legal que le da fuerza de cosa juzgada, al articulo
5 de la Constitucion, por una razén que combina tanto la normativa internacio-
nal como el derecho interno, esa cosa juzgada no podria operar, sin mantener la
vulneracion®; c) ademds, se trata en la especie de una cosa juzgada “aparente o
fraudulenta”, doctrina elaborada por la CIDH y conocida por nuestro pais; y
d) cuando el Estado de Chile decidi6 reconocer competencia la CIDH se obligé
a cumplir con el articulo 68 N° 1 de la Convencién. La decisién de mantener
o no al Estado sometido a dicha jurisdiccién es una decisién de los 6rganos
politicos y no jurisdiccionales, por lo que el tribunal de alzada sélo debe dar
cumplimiento al fallo de la Corte y a los compromisos internacionales para no
comprometer el honor del Estado. “Si e/ sobreseimiento definitivo que en la causa
criminal mediaba podia removerse o no, es algo que no decide la justicia nacional,
en este caso, sino que lo decidid ya la Corte Interamericana. Nuestro fallo no puede
referirse a si el sobreseimiento subsiste 0 no, o si la cosa juzgada se puede o no aplicar
aqui, sino que se refiere a si se cumple o no un fallo obligatorio, que ya desechd esa
cosa juzgada y removid ese sobreseimiento”* ... la decisidn politica de mantener a
Chile bajo la jurisdiccion de ese tribunal internacional, admitiendo como obliga-
torios para el pais sus fallos, implicaba el riesgo cierto de tener que cumplir alguno
que, precisamente, desbaratara un efecto interno de cosa juzgada, como ahora ha
ocurrido. Si esto se decidid, aunque fuera por omision, por los poderes politicos, la
Judicatura no puede cargar con la responsabilidad de desvincular de facto al pais de
un tratado vigente, negindose a cumplir un fallo que ni siquiera plantea un escenario
nuevo o desconocido, en la trayectoria jurisprudencial de la Corte Interamericana.
Que eso suponga constituir a la Corte Internacional en una suerte de tribunal de
nulidad respecto de fallos nacionales, es evidente. Pero que eso sea conveniente o no,
es asunto que surge como debatible desde mucho antes de la decision internacional
que ahora cumplimos; surge desde que la Corte Interamericana elabora su doctrina
de la cosa juzgada aparente o fraudulenta. Pero entonces, de nuevo, son los poderes

8 Corte de Apelaciones de Rancagua, Rol N° 103-2011, de 14 de enero de 2013, (considerando quinto).

8 Corte de Apelaciones de Rancagua, Rol N° 103-2011, de 14 de enero de 2013, (considerando sépti-
mo).
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politicos quienes han de evaluar hasta qué punto una Corte con facultades tales afecta
nuestra propia soberania y hasta qué punto estiman admisible que el pais continiie
sometido a esa jurisdiccion. El Poder Judicial, ajeno a esas evaluaciones y decisiones,
no puede, entretanto, mds que cumplir aquello a que el Estado todo sigue obligado,
por un tratado vigente”

Por dltimo, en relacién con la atenuante de la media prescripcién o prescrip-
cién gradual invocada por la defensa del acusado, la Corte de Apelaciones de
Rancagua resolvié que, por tratarse en la especie de un delito de lesa humanidad,
éste es imprescriptible (Convencién de Ginebra), por lo que la prescripcién no
puede operar ni como eximente ni como atenuante.

De esta forma, podrfamos entender casi cumplida aquella parte de la sentencia
de la CIDH que imponia al Estado el deber de investigar, identificar y, en su
caso, sancionar a los responsables de la ejecucién extrajudicial del sefior Almona-
cid Arellano. Sin embargo, deberemos esperar otro tiempo para ver qué resuelve
la Excelentisima Corte Suprema de Justicia respecto de los recursos de casacién
presentados por la partes y deducidos contra el fallo de la Corte de Apelaciones
de Rancagua.

b. Asegurar que el Decreto Ley N° 2.191 no siga representando un obstdculo para
investigar, identificar y, en su caso, sancionar a los responsables de las graves violaciones
a los derechos humanos acontecidas en Chile.

Durante el periodo de los gobiernos de facto en Latinoamérica se dictaron
numerosas leyes de amnistia con el objeto de asegurar la impunidad de los res-
ponsables por las graves violaciones a los derechos humanos cometidos durante
la época de represién contra la poblacién civil.

La amnistfa, cosa juzgada y prescripcién de la accién penal se convirtieron
en las instituciones propicias para dejar de investigar y, en su caso, sancionar a
los responsables de tales crimenes.

La CIDH se ha pronunciado sobre la incompatibilidad de dichos institutos
con el Derecho Internacional sefalando que:

“‘Son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcion y el
establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investiga-
cidn y sancion de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales
como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones

% Corte de Apelaciones de Rancagua, Rol N© 103-2011, de 14 de enero de 2013, (considerando octavo).
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forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos” 5

“Como consecuencia de la manifiesta incompatibilidad entre las leyes de autoamnistia
y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, las mencionadas leyes carecen de
efectos juridicos y no pueden seguir representando un obstdculo para la investigacion de
los hechos que constituyen este caso ni para la identificacion y el castigo de los responsa-
bles, ni puedan tener igual o similar impacto respecto de otros casos de violacion de los
derechos consagrados en la Convencidn Americana acontecidos en el Perii. CIDH”.¥

De acuerdo a lo dispuesto en el art. 2° de la Convencidn, el Estado debe
adoptar todas las medidas para dejar sin efecto las disposiciones legales que pudie-
ran contravenirla. Por su parte, la CIDH ha declarado que las leyes de amnistia
“carecen de efectos juridicos”. Pero, ;cudl es el alcance de esta declaracién?,
scémo se hace efectiva?, ;puede la Corte constituirse en un legislador negativo?
Sabemos que las normas internas s6lo pueden derogarse o dejarse sin efecto en
virtud de otra ley, ya sea en forma expresa o tdcita. Asimismo, en virtud del con-
trol de constitucionalidad a posteriori regulado en el articulo 93, ndmero 7, de
la Constitucidn Politica, las normas declaradas inconstitucionales se entenderdn
derogadas desde la publicacién en el Diario Oficial de la sentencia que acoja el
reclamo, la que no producird efecto retroactivo (art. 94, inciso tercero).

La vigencia de la ley es un tema de orden publico interno que se regula a
través de procedimientos claramente establecidos por nuestro ordenamiento ju-
ridico, dentro de los cuales no encontramos comprendidas las sentencias de un
tribunal internacional como mecanismo de derogacién de las leyes. Entenderlo de
esa forma serfa conferir una competencia a la CIDH que no se ha contemplado
constitucionalmente y vulneraria lo dispuesto en los arts. 5° inciso primero, 6° y
7° de nuestra Carta Fundamental.

El Decreto Ley N° 2.191 es norma vigente en Chile y, en consecuencia,
podria un juez eventualmente aplicarlo, sobre todo cuando se trata de crimenes
que no quedan comprendidos dentro de la categoria de secuestro permanente. El
problema que se ha suscitado entonces es cémo armonizar el fallo de la Corte con

8¢ CIDH, Caso Barrios Altos vs. Perii, de 14 de marzo de 2001 (par. 41); CIDH, Cuaso de la Masacre de las
Dos Erres vs. Guatemala, de 24 de noviembre de 2009 (par. 129): CIDH, Caso Gdmes Lund y otros (Guerrilha
do Araguaia) vs. Brasil, de 24 de noviembre de 2010 (par. 171); CIDH, Caso Almonacid Arellano vs. Chile,
de 26 de septiembre de 2006.

8 CIDH, Caso Barrios Altos vs. Perii, de 14 de marzo de 2001 (par. 44); CIDH, Caso Almonacid Arellano
vs. Chile, de 26 de septiembre de 2006 (par. 119).
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nuestra realidad juridica, a fin de dar cumplimiento a aquella medida de reparacién
consistente en asegurar que este decreto no siga representando un impedimento
para las investigaciones y, en su caso, las sanciones de los responsables por graves
violaciones a los derechos humanos.

a. Una posibilidad es entender que a la luz de lo dispuesto en el inciso segundo
del articulo 5° de la Constitucion Politica y en los tratados internacionales de Derecho
Humanos, ratificados por Chile y que se encuentran vigentes®, el Decreto Ley N° 2.191
se encontraria tdcitamente derogado por ser incompatible con tales normas de rango
superior y de vigencia posterior.

Esta es la via que ha seguido Argentina. Asi, en el caso “Simén Julio, del
Cerro, Juan Antonio s/sustraccién de menores de 10 afios”, el juez federal de-
claré invélido el articulo 1° de la Ley N°© 23.492 y los articulos 1.3 y 4 de la Ley
Ne 23.251 (Leyes de Punto Final y de Obediencia Debida) por incompatibilidad
con los Pactos Internacionales de Derechos Humanos y procedié a declarar la
inconstitucionalidad y la nulidad insanable de dichos articulos, en conformidad
con el articulo 29 de la Constitucién Nacional Argentina. Por su parte, la Corte
Suprema de Uruguay fallé de manera similar, en sentencia N° 365 de 19 de oc-
tubre de 2009, haciendo lugar a la excepcién de inconstitucionalidad interpuesta
respecto a los articulos 1°, 3° y 4° de la Ley N° 15.848 que establecia la caducidad
de la pretensidn punitiva del Estado respecto de ciertos delitos cometidos durante
la dictadura militar.

b. Otra Alternativa es la derogacion formal del Decreto Ley N° 2.191.
Se ha entendido por algunos, y al parecer éste también es el criterio de la
Corte, que es necesario derogar el Decreto Ley N° 2.191, pues su sola vigencia

8 Convenios de Ginebra y sus Protocolos Adicionales; ratificado el 12 de octubre de 1950, promulgados
por Decreto Supremo Ne 752, de 5 de diciembre de 1950; Convencién para la Prevencién y la Sancién
del Delito de Genocidio, aprobada por Decreto Supremo N° 316, de 5 de junio de 1953, del Ministerio
de Relaciones Exteriores, publicado el 11 de diciembre de 1953; Convencién de Naciones Unidas contra la
Tortura y otros Tratamientos Crueles, Inhumanos y Degradantes, aprobada por Decreto Supremo N° 808,
de 7 de octubre de 1988, del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado el 26 de noviembre de 1988;
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, promulgado por Decreto Supremo N° 778, de
fecha 30 de noviembre de 1976, del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado el 29 de abril de 1989;
Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, promulgada por Decreto Supremo Ne 381, del
Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado el 22 de junio de 1981; Convencién Interamericana sobre
Desaparicién Forzada de Personas, promulgada por decreto supremo del Ministerio de Relaciones Exteriores
de fecha 27 de enero de 2010, publicado el 24 de febrero de 2010, y Estatuto de Roma, que crea la Corte
Penal Internacional, promulgado por decreto supremo del Ministerio de Relaciones Exteriores de fecha 6
de julio de 2009, publicado el 1 de agosto de 2009.
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constituye per se una violacién de la obligacién de garantia, consagrada en el
articulo 1.1 de la CADH.
En el Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, la CIDH precisa el deber de

garantia sefialando:

“166. La segunda obligacion de los Estados Partes es la de garantizar’ el libre y pleno
ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencidn a toda persona sujeta a su jurisdic-
cion. Esta obligacion implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el
ejercicio del poder piiblico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el
libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de esta obligacion los
Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacidn de los derechos reconocidos
por la Convencidn y procurar, ademds, el restablecimiento, si es posible, del derecho
conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafios producidos por la violacién de los

derechos humanos”.%°

Por su parte, en el Caso Barrios Altos vs. Perdi, la Corte agrega que:

“La promulgacion de una ley manifiestamente contraria a las obligaciones asumidas
g 94 g

por un Estado parte en la Convencidn constituye per se una violacion de ésta y genera

responsabilidad internacional del Estado””°

Sin embargo, no se ha podido llegar a una solucién efectiva en esta materia,
ya que hay quienes sostienen que la derogacién de la norma no zanja el problema
pues, en virtud del principio constitucional de irretroactividad de la ley penal,
deberia respetarse su vigencia para los casos a los que aplica, en virtud de que es
ley mds favorable al reo (procesado o inculpado).

:Qué medidas ha adoptado el Estado en esta materia?

Se puede analizar las medidas que ha ido adoptando el Estado en materia de
amnistia para ajustar su ordenamiento juridico a los estdndares internacionales
desde dos dmbitos o funciones publicas distintas: por un lado, los proyectos de
ley que se han presentado en el Congreso para adecuar la legislacién doméstica
al orden internacional y, por otro lado, la evolucién que ha experimentado la
jurisprudencia de los tribunales en relacién a la interpretacién y aplicacién (o no
aplicacién) del Decreto Ley de Amnistia.

% CIDH, Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, de 29 de julio de 1988 (par. 175).

% CIDH, Caso Barrios Altos vs. Perd, Interpretacion de la Sentencia de Fondo, de 3 de septiembre de 2001
(par. 18).
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a. Me referiré, en primer lugar, a los proyectos de ley en relacion a la vigencia o
interpretacion de la amnistia:

A) Proyecto de Ley que interpreta el Decreto Ley N° 2.191 de 1978.°!

Fue presentado en abril de 1992 por los senadores Rolando Calderén Ardnguiz,
Jaime Gazmuri Mujica, Ricardo Nufiez Mufoz y Herndn Vodanovic Schnake.
Tenfa por objeto la dictacién de una ley interpretativa del Decreto Ley N°© 2.191
que anulara los efectos de la amnistia en delitos que constituyen graves violaciones
a los derechos humanos, en el sentido de aclarar que los delitos constitutivos de
crimenes lesa humanidad son inaministiables e imprescriptibles, de conformidad
con los tratados internacionales de derechos humanos, en especial con los Con-
venios de Ginebra del afio 1949.

Partfa de la base de que en Chile habia existido un estado de guerra interna
durante los primeros dfas del golpe militar, condicién esencial para la aplicacién
del articulo 3° comtn de los Convenios de Ginebra, que consagra la obligacién
internacional de los Estados Partes en orden a enjuiciar y castigar a los responsables
de infracciones graves a ellos.

El proyecto referido proponia en lo principal:

Articulo Primero. Decldrase interpretando los articulos 1°y 3° del Decreto Ley N° 2.191,
sobre amnistia, publicado el 19 de abril del anio 1978, que el correcto sentido y alcance
de estas disposiciones en relacion con el efecto de extinguir la responsabilidad penal no
Jfavorecen en caso alguno, y consecuentemente no son aplicables, a los autores, complices
o encubridores de los delitos con resultado de muerte o lesiones graves y personas des-
aparecidas cometidos por funcionarios de las Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad,
equiparados o asimilados, o que hubieren actuado por el Poder del Estado en cualquier
Jforma o desde cargos de gobierno y que constituyen ilicitos penales de secuestro y sustraccion
de menores de ejecucion permanente, aplicacion de tormentos o violencias innecesarias
con resultado de muerte o de lesiones graves y homicidio previsto en los articulos 141,
142, 150 y 391 del Cédigo Penal y 330 del Cédigo de Justicia Militar.

Articulo Segundo. En los casos previstos por el articulo anterior, y en que se hubiere de-
cretado sobreseimiento definitivo ejecutoriado, en aplicacion del Decreto Ley N° 2.191
sobre amnistia, el Ministerio Piiblico, los perjudicados y ofendidos por dichos delitos po-
drdn recurriv, en el plazo de un anio a partir de la publicacion de esta ley, ante la Corte
Suprema para que esta revise y anule dichas resoluciones por error de derecho al calificar
e interpretar los articulos 1° y 3° del Decreto Ley N° 2.191, en relacidn al articulo 408
Ne 5 del Cédigo de Procedimiento Penal y 93 N° 3 del Codigo Penal. ...Anuladas las

! Boletin N° 654-07, (fecha de consulta: 2 de noviembre de 2012). Disponible en http://www.camara.cl/
pley/pley_detalle.aspx?prmID=1781&prmBL=654-07.
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resoluciones, la Corte Suprema ordenard reabrir los procesos remitiéndolos al Tri-
bunal competente.

El proyecto fue archivado en mayo de 2001.

B) Proyecto de ley que Interpreta el Decreto Ley N° 2.191, de 1978, de Amnistia,
¢ introduce otras normas sobre la materia.”

Este proyecto fue iniciado por mocién del senador Francisco Javier Errdzuriz
Talavera, fundado en la necesidad de lograr la reconciliacién nacional. Proponia
interpretar el Decreto Ley N© 2.191 en el sentido de establecer que respecto de
las conductas senaladas en su articulo 1°, y con expresa excepcién de las que
aparecen en sus articulos 3° y 4°, se ha producido la extincién de la accién penal
y no sélo de la pena, lo que impide iniciar nuevas investigaciones a su respecto
y obliga a sobreseer definitivamente y sin mds trdmite a las que se hallaren pen-
dientes sobre tales hechos. Sin embargo, se faculta al juez para continuar con las
investigaciones (con cardcter de reserva) con el objeto de determinar el paradero
de estas personas o de sus cuerpos en caso de haber fallecido, y poder decretar la
muerte presunta de ellas e incluso conceder la posesién definitiva de sus bienes
en condiciones especiales.

El proyecto fue retirado por su autor en septiembre del mismo afio y archi-
vado.

C) Proyecto de ley que dicta normas para la aplicacion de la amnistia, restringe
la procedencia del sobreseimiento temporal, y establece un procedimiento judicial
para determinar el paradero fisico de las personas detenidas desaparecidas o de sus
restos.”

Este proyecto fue iniciado por mocién de los senadores Sergio Diez U., Her-
ndn Larrain F., Miguel Otero L. y Sebastidn Pifiera E., el que parte observando
que la aplicacién procesal del Decreto Ley N°© 2.191 no ha sido uniforme por
parte de nuestros tribunales, lo que atenta contra el principio de igualdad ante
la ley y certeza juridica.

En algunos casos se ha sobreseido inmediatamente después de establecido que
el delito estd comprendido en la ley y en otros casos se precisa primero determinar
la persona de los culpables para, después, declarar la procedencia de la amnistia y
sobreseer definitivamente. Como en Chile la jurisprudencia no obliga, cada juez

%2 Boletin N° 1.632-07, (fecha de consulta: 2 de noviembre de 2012). Disponible en http://www.camara.
cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=1718&prmBL=1632-07.

% Boletin N° 1.657-07, (fecha de consulta: 2 de noviembre de 2012). Disponible en http://www.camara.
cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=596&prmBL=1657-07.
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puede tener una opinién particular respecto de la interpretacién y aplicacién de
una ley, no obstante que la Corte Suprema de Justicia, en fallos reiterados, haya
mantenido una determinada opinién. Es por ello que el problema que origina
una distinta forma de aplicar procesalmente una ley de amnistia no es materia de
solucién judicial, sino que es materia de cardcter legislativo.

El proyecto proponia restringir la utilizacién del sobreseimiento temporal
por falta de antecedentes para continuar la investigacién a aquellas situaciones
en que exista la expectativa razonable de que ello aparezca en el futuro, fijin-
dose ademds un plazo de un afo al cabo del cual el sobreseimiento temporal se
transforma en definitivo si los antecedentes esperados no se presentan. Consi-
deraba también establecer un procedimiento para que los jueces, no obstante
haberse decretado el sobreseimiento, pudieran continuar con la investigacién
exclusivamente para determinar el paradero de las victimas.

El proyecto fue archivado en junio de 2001.

D) Proyecto de ley que interpreta el Decreto Ley N° 2.191 tratdndose de delitos
que el Derecho Internacional califica de lesa humanidad.”

Este proyecto fue iniciado por mocién de los Senadores Ruiz De Giorgio y
Ruiz Esquide sobre la base de una propuesta presentada por la Agrupacién de
Familiares de Detenidos Desaparecidos. Interpretaba los articulos 1° y 3° del
Decreto Ley N°© 2.191 en el sentido de que

“Estas disposiciones, en relacidn con el efecto de extinguir la responsabilidad penal, no
favorecen en caso alguno, y consecuentemente no son aplicables, a los autores, cémplices
0 encubridores de los delitos que el Derecho Internacional, del cual el Estado de Chile es
signatario, califica como de lesa humanidad: delito de secuestro y arresto ilegal con des-
aparecimiento, o muerte de la victima, homicidio en cualquiera de sus formas, violencia
innecesaria con resultado de muerte, cometidos por funcionario de las Fuerzas Armadas, de
Orden y Seguridad, o civiles adscritos, equiparados o asimilados a estos cuerpos armados,
0 que hubieren actuado por el estaco en cualquiera forma o desde cargos de gobierno y que
constituyen ilicitos penales, previstos y sancionados en los articulos 141, 148 y 391 del
Cédigo Penal y 330 N° 1, con la agravante contemplada en el inciso final de la misma
disposicion del Cddigo de Justicia Militar”.”

%4 Boletin N° 1.718-07, (fecha de consulta: 2 de noviembre de 2012). Disponible en http://www.camara.
cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=5828&prmBL=1718-07.

% Articulo 1°, Proyecto de Ley que Interpreta el Decreto Ley N° 2.191, tratdndose de delitos que el Derecho
Internacional califica de lesa humanidad. Boletin No 1.718-07, (fecha de consulta: 2 de noviembre de 2012).
Disponible en http://www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=5828&prmBL=1718-07.
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El articulo segundo del proyecto de ley disponia:

“En esos delitos de lesa humanidad, seiialados en el articulo anterior, tampoco se les
aplicard la causal de extincion de la responsabilidad penal contemplada en el articulo
N° 93 del Cédigo Penal’.

Establecfa también que debian reabrirse todos los procesos singularizados en
los articulos 1° y 3° de esta ley, que se encontraren sobreseidos temporalmente
y los que se hubieren sobreseido definitivamente por aplicacién del Decreto Ley
Ne 2.191 o del articulo 93 N° 6 del Cédigo Penal, por el solo ministerio de la ley
volverfan al estado de sumario, a fin de practicar diligencias con el propésito de
localizar los restos de la victima, por el ministro de la Corte de Apelaciones que
se designe en conformidad a esta ley para su juzgamiento y fallo posterior.

El proyecto fue también archivado en julio del 2000.

E) Proyecto de ley que declara la nulidad de derecho piiblico del Decreto Ley
Ne 2.191 de 1978, sefialando efectos que indica.’

Este proyecto de ley buscaba que se declarare la nulidad del Decreto Ley
Ne 2.191 por carecer de los presupuestos materiales y formales necesarios para
su legitimidad debiendo, en consecuencia, ser anulado y privado de efectos juri-
dicos, en conformidad a lo establecido por la CIDH. Se basaba en los siguientes
argumentos: a) el Derecho Internacional ha sostenido que son inadmisibles las
disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcién y el establecimiento
de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacién y san-
cién de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos; b) La
CIDH ha dicho que las leyes de amnistia carecen de efectos juridicos; c) segin la
CADH el Estado debe respetar y garantizar los derechos humanos, para lo cual
precisa estructurar el aparato gubernamental de tal manera que sus instituciones
sean capaces de asegurar la vigencia de los derechos humanos, lo cual incluye
el deber de prevenir, investigar y sancionar toda violacién de los derechos reco-
nocidos por la Convencién; d) los autores del Decreto Ley N° 2.191 actuaron
fuera del orden constitucional de manera que mal pueden invocar los principios
constitucionales para defender su aplicacién; e) el Decreto Ley N© 2.191 vul-
nera el articulo 7° de la Constitucién y, en consecuencia, adolece de nulidad de
derecho publico; f) la nulidad de derecho publico se produce de pleno derecho

y no puede sanearse de manera alguna, ni siquiera por prescripcidn; g) respecto

% Boletin N° 4.162-07, (fecha de consulta: 2 de noviembre de 2012). Disponible en http://www.camara.
cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=4555&prmBL=4162-07.
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del argumento de la irretroactividad y ultractividad de la ley penal, no podria
plantearse en este caso, ya que lo que propone el proyecto no es la derogacién de
la ley sino la nulidad de derecho publico por el vicio contenido en esta apariencia
de ley, lo cual trae como natural consecuencia retrotraerse al momento anterior
a la dictacién del acto ilegal e inconstitucional, es decir, considerar que el acto
ilegal e inconstitucional nunca existi6.

Este proyecto fue archivado en marzo de 2010.

F) Proyecto de ley que Interpreta el art. 93 del Cédigo Penal, excluyendo de la
extincion de la responsabilidad penal, por amnistia, indulto o prescripcion, a los
crimenes y simples delitos que constituyen genocidio, crimenes de lesa humanidad y
de guerra, contemplados en los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentran vigentes.”’

Los objetivos de este proyecto eran: a) poner al dfa nuestro ordenamiento
juridico penal, en atencidn a los avances del Derecho Internacional en materia
de Derechos Humanos, en cuanto a la inamnistiabilidad e imprescriptibilidad
de los ilicitos que constituyen genocidio y crimenes de guerra y de lesa humani-
dad, y b) dar cumplimiento al fallo de la CIDH en orden a marginar de nuestro
sistema el Decreto Ley de Amnistia.

Mediante un articulo tnico proponia:

Articulo vinico.- Fijase el verdadero sentido y alcance de las causales de extincion de la
responsabilidad penal que se establecen en el articulo 93 del Cédigo Penal, en orden a
que deberd entenderse que la amnistia, el indulto y la prescripcion de la accion penal y
de la pena no serdn aplicables a los crimenes y simples delitos que constituyen genocidio,
crimenes de lesa humanidad y de guerra, contemplados en los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentran vigentes”.

El proyecto fue archivado por rechazo general del proyecto en marzo de
2009.

b. Dentro de las otras medidas adoptadas por el Estado para adecuar el orden
interno a lo dispuesto por la CIDH en sus sentencias encontramos la evolucion que ha
experimentado la jurisprudencia de los tribunales en esta materia, partiendo desde una
aplicacion irrestricta del decreto en sus primeros asios hasta llegar a una inaplicacion
del mismo, fundada en los tratados internacionales de derechos humanos (en especial

la CADH y los Convenios de Ginebra de 1949).

7 Boletin N° 5.918-07; (fecha de consulta: 2 de noviembre de 2012). Disponible en http://www.camara.
cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=6302&prmBL=5918-07.
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La Corte Suprema, en el caso del mirista Sandoval Rodriguez,”® concluyé que
en los casos de desapariciones forzadas calificadas como secuestro permanente, el
delito se sigue perpetrando mientras no se determine el paradero de la victima,
por lo que la Ley de Amnistia se torna inaplicable ya que el secuestro continuaba
perpetrdndose una vez que expiré el periodo de tiempo cubierto por esta causal
de extincién de responsabilidad criminal.

“[E]l Estado de Chile se impuso, al suscribir y ratificar [tratados internacionales], la
obligacion de garantizar la sequridad de las personas [... ], quedando vedadas las medidas
tendientes a amparar los agravios cometidos contra personas determinadas o lograr la im-
punidad de sus autores, teniendo especialmente presente que los acuerdos internacionales
deben cumplirse de buena fe. [Esa] Corte Suprema en reiteradas sentencias ha reconocido
que la soberania interna del Estado [...] reconoce su limite en los derechos que emanan
de la naturaleza humana; valores que son superiores a toda norma que puedan disponer
las autoridades del Estado, incluido el propio Poder Constituyente, lo que impide que
sean desconocidos”.”

En otro fallo,'™ la Corte Suprema invalidé la aplicacién de la amnistia sos-
teniendo que el secuestro tiene el cardcter de delito de lesa humanidad por lo
cual es inamnistiable, de acuerdo a los Convenios y normas internacionales.

No obstante que los tribunales han ido inaplicando el Decreto Ley de Amnistia
de manera uniforme y sostenida en el tiempo, la CIDH considera que aquello no
da garantias suficientes de que el decreto no volverd a ser aplicado y considera a
la sentencia en esta parte como no cumplida.

:Qué solucién se ha dado en el Derecho Comparado en relacién a las leyes
de autoamnistia?

Los Estados, han ido incorporando los estdndares internacionales en las
decisiones de sus tribunales y han ido adecuando sus ordenamientos juridicos
internos a lo dispuesto en las sentencias de la Corte a través de la ejecucién
inmediata del fallo de la Corte en el orden interno.

% Corte Suprema, Decisidn del Pleno respecto de la instancia que verd la aplicacion de la Ley de Amnistia
en el caso del secuestro del mirista Miguel A‘nge/ Sandoval, Rol N° 517-2004, de 17 de noviembre de 2004
(cons. 33). Citado por la CIDH, Caso Gelman vs. Uruguay, de 24 de febrero de 2011.

% Corte Suprema, Caso del secuestro del mirista Miguel Angel Sandoval, Rol N° 517-2004, de 17 de
noviembre de 2004 (cons. 35). Citado por la CIDH, Caso Gelman vs. Uruguay, de 24 de febrero de
2011.

10 Corte Suprema, Caso de Claudio Abdén Lecaros Carrasco seguido por el delito de secuestro calificado, Rol
Ne 47.205, de 18 de mayo de 2010.
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1) Argentina

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién de Argentina resolvid, en el caso
“Simén Julio, del Cerro, Juan Antonio s/sustraccién de menores de 10 afios”,
declarar invdlido el articulo 1° de la Ley N° 23.492 y los articulos 1.3 y 4° de la
Ley N° 23.251 (Leyes de Punto Final y de Obediencia Debida) por incompati-
bilidad de éstas con los Pactos Internacionales de Derechos Humanos al impedir
la investigacién, juzgamiento y eventual condena de hechos que implicaban vio-
laciones a los derechos humanos, y procedié a declarar la inconstitucionalidad y
la nulidad insanable de dichos articulos, en conformidad con el articulo 29 de la
Constitucién Nacional Argentina.'"!

2) Perd

En el caso Barrios Altos'®, la CIDH declaré que las Leyes de Amnistia
N° 26.479 de junio de 1995 y N°© 26.492 (interpretativa de la anterior) son
incompatibles con la CADH vy, en consecuencia, carecen de efectos juridicos,
teniendo dicha decisién efectos generales.'™

La Comisién solicité a la Corte que ordenara al Estado derogar o dejar sin
efecto las leyes N© 26.479 y N° 26.492 y asi lo reiteré posteriormente en el
caso “La Cantuta”'" sosteniendo que “lz existencia formal de las leyes de amnistia
N°26.479 y N° 26.492 dentro del ordenamiento juridico peruano constituye per
se un incumplimiento del articulo 2° de la Convencidn. Este articulo, incluye la
obligacion positiva de los Estados de derogar la legislacion que sea incompatible con
su objeto y fin”.

101 Corte Suprema de Justicia de la Nacién de Argentina, Caso Simdn, Julio Héctor y otros slprivacién ilegitima
de la libertad, etc., Causa 17.768, de 14 de junio de 2005 (cons. 31). Asimismo, respecto del rol de los poderes
legislativo y judicial en cuanto a la determinacién de inconstitucionalidad de una ley, la Corte Suprema de la
nacién trasandina sefialé que “tonsiderada la Ley N° 25.779 [que anuld las leyes de amnistias], desde una perspectiva
Jformalista, podria ser tachada de inconstitucional, en la medida en que, al declarar la nulidad insanable de una ley,
viola la division de poderes, al usurpar las facultades del Poder Judicial, que es el sinico drgano constitucionalmente
Jacultado para declarar nulas las leyes o cualguier acto normativo con eficacia juridica. . ... ] la solucién que el Congreso
considera que corresponde dar al caso, [...] en modo alguno priva a los jueces de la decision final sobre el punto”.
Corte Suprema de Justicia de la Nacién de Argentina. Caso Simdn, Julio Héctor y otros slprivacion ilegitima de la
libertad, etc., Causa 17.768, de 14 de junio de 2005 (cons. 34). Citado por la CIDH, Caso Gelman vs. Uruguay,
de 24 de febrero de 2011 (par. 216).

12 CIDH, Caso Barrios Altos vs. Perii, de 14 de marzo de 2001 (par. 41; 44).

15 CIDH, Caso Barrios Altos vs. Perii, Interpretacion de la Sentencia de Fondo, de 3 de septiembre de
2001.

194 CIDH, Caso La Cantuta vs. Perii, de 29 de noviembre de 2006.
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Sin embargo, tanto los representantes de las victimas como el Estado sostu-

vieron, en el caso La Cantuta!®

que no era procedente anular, ni conveniente
derogar, las leyes de amnistia; lo primero por no consagrarse en el orden interno
la posibilidad de anular una ley, y lo segundo, porque serfa reconocer que antes
de la derogacién de la ley ésta surtié efectos como tal, lo que no se condice con lo
resuelto por la CIDH en el caso Barrios Altos, donde declaré carente de efectos
jurl’dicos a las leyes en cuestién, las que, en consecuencia, s6lo tenfan apariencia
de tales, pero no eran verdaderamente leyes. Por lo demds, la derogacién de estas
leyes operaria sin efecto retroactivo.

Por consiguiente, deben entenderse expulsadas del ordenamiento juridico
las leyes N° 26.479 y N° 26.492, no por via legislativa, sino por medio de una
medida de mayor valor normativo como es la sentencia de la Corte en el caso
Barrios Altos.

Asi, el Estado sostuvo que debe entenderse que se ha ajustado al deber conte-
nido en el articulo 2° de la CADH, esto es, adecuar la legislacién interna al De-
recho Internacional, a través de la adopcién de una serie de medidas encaminadas
a tales efectos y que no implican necesariamente la nulidad o derogacién de las
leyes cuestionadas, pero si importan su expulsién del ordenamiento juridico y la
consiguiente adecuacién del orden juridico interno a la Convencién. Entre éstas
encontramos algunas decisiones de los tribunales penales peruanos'® en orden a

15 CIDH, Caso La Cantuta vs. Perd, de 29 de noviembre de 2006 (par. 163-164).

196 La excepcién de amnistfa interpuesta por Angel Arturo Pino Diaz en la Causa Pedro Yauri Bustaman-
te (Causa N° 044-2002) fue declarada infundada por el Segundo Juzgado Penal Especializado el 20 de
octubre de 2004, aludiendo expresamente al Caso Barrios Altos; en la misma causa el Segundo Juzgado
Penal Especializado declaré la improcedencia de la excepcién de amnistia deducida por Héctor Gamarra
Mamani invocando el Caso Barrios Altos; en la misma causa el Quinto Juzgado Penal Especializado
declaré infundada el 12 de noviembre de 2004 la excepcién de amnistia promovida por José Enrique
Ortiz Mantas; en el Caso El Frontén (Causa N© 125-04) el Juez del Primer Juzgado Supraprovincial
de Lima declaré infundada la excepcién de amnistia interpuesta por los procesados. En la Causa Pedro
Yauri Bustamante (Causa N° 044-2002): la excepcion de prescripcion de la accidn penal presentada por
Miximo Humberto Cdceda Pedemonte fue declarada infundada el 24 de febrero de 2003 por el Fiscal
Provincial Adjunto Especializado; en el Caso Acumulado Barrios Altos, La Cantuta, Pedro Yauriy El Santa
la (Causa N° 032-2001), el Quinto Juzgado Penal Especializado declard el 30 de abril de 2003 infundada
la excepcidn de prescripcidn solicitada por Shirley Sandra Rojas Castro; el Fiscal Provincial Penal de Lima
declaré el 1 de octubre de 2003 infundada la excepcién de prescripcién presentada por Marco Flores
Alvdn; la Juez Penal Titular Superior de Justicia de Lima declaré infundada la excepcién de prescripcion
de la cosa juzgada aducida por Shirley Sandra Rojas Castro en decisién de 13 de diciembre de 2004. En
la Causa Pedro Yauri Bustamante (Causa N°© 044-2002): el Segundo Juzgado Penal Especializado declaré
infundada el 29 de octubre de 2004 la excepcién de cosa juzgada presentada por Gabriel Orlando Vera
Navarrete; en el Caso Acumulado Barrios Altos, La Cantuta, Pedro Yauri y El Santa la (Causa N° 032-
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declarar infundadas las excepciones de amnistia, prescripcién de la accién penal o
cosa juzgada y la apertura por parte de estos tribunales de nuevas investigaciones
penales para determinar la responsabilidad de los autores de estas violaciones a los
derechos humanos. Por su parte, el Tribunal Constitucional del Perd reconoce
los efectos vinculantes de las sentencias de la Corte y ha declara carente de efectos
juridicos a las leyes de amnistia (caso Martin Rivas de 29 de noviembre de 2005).
Al carecer las leyes de amnistia de efectos juridicos ab initio, son nulas también las
resoluciones judiciales dictadas al amparo de éstas y, en consecuencia, no pueden
producir el efecto de cosa juzgada.

Sobre la base de estas medidas adoptadas por el Estado, de las normas consti-
tucionales y procesales vigentes (que permiten la incorporacién de las sentencias
7).y,
no habiéndose acreditado por la Comisién hechos o situaciones que demuestren

internacionales como directamente aplicables y ejecutables a nivel interno

la persistencia de los efectos de las leyes de amnistia, la Corte concluyé que el
Estado ha suprimido los efectos que en algiin momento pudieron generar esas
leyes.'%

En consecuencia, en criterio de la Corte la obligacién de garantia consagrada
en el articulo 2° de la Convencidn no se traduce necesariamente en la derogacién
de las leyes incompatibles con la Convencidn, sino que se puede considerar cum-
plida con la adopcién de un conjunto de otras medidas que aseguren que dichas
normas no tendrdn aplicacién ni seguirdn representando un obstdculo para las

investigaciones y sanciones correspondientes.

3) Uruguay

Es distinto el caso uruguayo, pues la Ley N°© 15.848 de 1986 (Ley de Caduci-
dad) que establecia la caducidad de la pretensién punitiva del Estado, respecto de
ciertos delitos cometidos durante la dictadura militar, fue aprobada por el 6rgano
legislativo y respaldada por la ciudadania en referéndum legislativo del afio 1989
y, posteriormente, al rechazar una reforma constitucional que buscaba declarar
la nulidad de la Ley de Caducidad. Por lo tanto, no se trata en este caso de una

2001) el Juez Penal Titular Superior de Justicia de Lima declaré infundada la excepcién de cosa juzgada
propuesta por Nelson Carvajal Garcia el 7 de diciembre de 2004. Todas citadas por la CIDH, Caso La
Cantuta vs. Perii, de 29 de noviembre de 2006 (par. 183).

17 Ley Ne 28.237, Cédigo Procesal Constitucional, publicado el 31 de mayo de 2004, art. 15, y Ley
Ne 27.775 “Regula el Procedimiento de ejecucién de Sentencias emitidas por Tribunales Supranaciona-

»

les”.

198 CIDH, Caso La Cantuta vs. Peri, de 29 de noviembre de 2006 (par. 187).
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ley autoimpuesta sino de una ley claramente emanada de la voluntad soberana
del pueblo.

Sin embargo, estas expresiones de la voluntad soberana en orden a apoyar la
vigencia de la Ley N°© 15.8948, no quita, en criterio de la CIDH, el cardcter de
ilegitima a una ley de amnistia que pretende dejar impunes las graves violaciones
a los derechos humanos pues importan una trasgresién a los deberes contraidos
por los Estados en virtud de la Convencién.

“238. El hecho de que la Ley de Caducidad haya sido aprobada en un régimen demo-
crdtico y aun ratificada o respaldada por la ciudadania en dos ocasiones no le concede,
automdticamente ni por si sola, legitimidad ante el Derecho Internacional. La participacion
de la ciudadania con respecto a dicha Ley, utilizando procedimientos de ejercicio directo
de la democracia —recurso de referéndum (pdrrafo 2° del articulo 79 de la Constitucién
del Uruguay)— en 1989 y —plebiscito (literal A del articulo 331 de la Constitucién del
Uruguay) sobre un proyecto de reforma constitucional por el que se habrian declarado
nulos los articulos 1° a 4° de la ley— el 25 de octubre del ario 2009, se debe considerar,
entonces, como hecho atribuible al Estado y generador, por tanto, de la responsabilidad
internacional de aquél.

239. La sola existencia de un régimen democrdtico no garantiza, per se, el permanente
respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, lo cual ha sido asi considerado incluso por la propia Carta Democrdtica
Interamericana'”. La legitimacion democrdtica de determinados hechos o actos en una
sociedad estd limitada por las normas y obligaciones internacionales de proteccion de los
derechos humanos reconocidos en tratados como la Convencidn Americana...”''°

En un fallo de singular trascendencia, la Suprema Corte de Justicia del
Uruguay da un vuelco importante en su jurisprudencia con la sentencia N°© 365,
de 19 de octubre de 2009, en la causa Sabalsagaray Curutchet Blanca Stela, al
acoger la excepcién de inconstitucionalidad interpuesta respecto a los arts. 1°, 3°
y 4° de la Ley N° 15.848.

Para declarar la inconstitucionalidad de la Ley de Caducidad, la Suprema
Corte de Justicia del Uruguay considerd, no sélo la norma constitucional, sino
que ademds, y de manera muy novedosa para el Uruguay, los derechos conteni-
dos en los instrumentos internacionales de Derechos Humanos, y el concepto
de “bloque de constitucionalidad” o “bloque de derechos”, entendiendo que los
derechos humanos se integran a la Constitucién por la via del articulo 72 de la

1% Asamblea General de la OEA, Resolucién AG/RES. 1 (XXVIII-E/01), de 11 de septiembre de 2001.
119 CIDH, Caso Gelman vs. Uruguay, de 24 de febrero de 2011 (par. 238-239).
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misma (en relacién con el articulo 82), por tratarse de derechos inherentes a la
dignidad humana que la comunidad internacional reconoce en tales pactos.'

5. Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile

La Corte impuso al Estado las siguientes medidas de reparacién: a) brindar
a las victimas que asi lo requieran la atencién médica o psicoldgica gratuita,
de forma inmediata, adecuada y efectiva, a través de sus instituciones publicas
de salud, incluyendo la provisién de medicamentos y, en su caso, transporte y
otros gastos estricta y directamente relacionados con el tratamiento'?; b) como
medida de satisfaccién se impuso al Estado la obligacién de publicar, en el plazo
de seis meses (contados desde la notificacién de la sentencia) por una sola vez,
el resumen oficial de ésta, en el Diario Oficial y en un diario de amplia circula-
cién nacional y, en su integridad, en un sitio web oficial del Gobierno.'" Esta
medida se cumplié cabalmente al publicarse el resumen de la sentencia en el
Diario Oficial, en la edicién del 10 de septiembre de 2012 de “El Mercurio” vy,
el texto integro de la sentencia, en el sitio oficial del Ministerio de Justicia''%
c) como otra medida de satisfaccién se impuso al Estado el deber de realizar un
acto publico de reconocimiento de responsabilidad internacional por los hechos
del presente caso, haciendo referencia a las violaciones de derechos humanos
declaradas en el fallo, asegurando la participacién de las victimas que asi lo deseen
e invitando al evento a las organizaciones que las representaron en las instancias
nacionales e internacionales. Se dejé entregada al Estado la definicién de las
autoridades estatales que deberfan participar, las que en todo caso deberfan ser
de alto rango y estar presentes representantes del Poder Judicial.'”® Esta medida
se cumplié el 14 de diciembre de 2012, a través de un acto de desagravio de la
jueza Karen Atala, que se llevé a efecto en el Salén O’Higgins del Ministerio
de Relaciones Exteriores y en que estuvieron presentes diversas autoridades del
Poder Ejecutivo y del Poder Judicial, entre ellos el Ministro de Justicia y el
Presidente de la Corte Suprema. En el acto se dio cuenta de la vulneracién por
parte del Estado a los derechos a la igualdad y no discriminacidn, del derecho a

111

Suprema Corte de Justicia de Uruguay, Caso de Nibia Sabalsagaray Curutchet (cons. I11.8, par. 15).
"2 CIDH, Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, Sentencia de 24 de febrero de 2012 (par. 254-255; 314).
15 CIDH, Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, Sentencia de 24 de febrero de 2012 (par. 259; 314).

14

Disponible en www.minjusticia.gob.cl.

"5 CIDH, Cuaso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, Sentencia de 24 de febrero de 2012 (par. 263-264; 314).

322 Estudios Constitucionales, Afio 11, Ne° 1
2013, pp. 275 - 332



UN ESTUDIO SOBRE EL CUMPLIMIENTO Y EJECUCION DE LAS SENTENCIAS DE LA CORTE INTERAMERICANA

la vida privada y del derecho de ser oidos''; d) pagar las cantidades fijadas en la
sentencia por concepto de indemnizacién por dafilo material e inmaterial y por
el reintegro de costas y gastos. Respecto de la indemnizacién por dafio material,
la Corte considerd sélo los gastos por atencién médica y psicoldgica relaciona-
dos exclusivamente con las afectaciones sufridas por las violaciones declaradas
en este caso, excluyendo los gastos relativos a atencién médica recibida por la
sefiora Atala con anterioridad al proceso de tuicién'”. En marzo de 2012 la
Tesoreria General de la Republica cursé la indemnizacién a favor de la senora
Atala y sus hijas; €) como garantia de no repeticién la Corte, reconociendo los
avances del Estado en materia de programas de capacitacién de funcionarios
publicos, le impuso, sin embargo, el deber de continuar implementando, en un
plazo razonable, programas y cursos permanentes de educacién y capacitacién
dirigidos a funcionarios puablicos a nivel regional y nacional y particularmente a
funcionarios judiciales de todas las 4reas y escalafones de la rama judicial. Estos
programas deberdn versar sobre: i) derechos humanos, orientacién sexual y no
discriminacidn; ii) proteccidon de los derechos de la comunidad LGBTI, vy iii)
discriminacidn, superacién de estereotipos de género en contra de la poblacién
LGTBL

La Comisién Interamericana y los representantes de las victimas hab{an soli-
citado a la Corte, como otra garantia de no repeticién, la adopcién de medidas
de derecho interno (reformas y adecuacién de leyes contra la discriminacién),
pero la defensa de Chile demostré que nuestra legislacién no discrimina por
opcidn sexual de los padres y que, por el contario, consagra y garantiza el derecho
a la igualdad en nuestra Constitucién Politica, ampardndolo con el recurso de
proteccién consagrado en el articulo 20 de la misma. Sostuvo ademds que la
decisién de la Corte Suprema en el caso Atala no supone una prictica constante
y amparada en la ley (o en la falta de ésta) que permita a los tribunales interpre-
tar las normas de tuicién de manera discriminatoria respecto de la orientacién
sexual de los padres.''®

La Corte no acogié la solicitud de la Comisién y de los representantes de
las victimas, pues no fue materia de este caso el andlisis de una determinada

"¢ heep://www.minjusticia.gob.cl/es/component/search/?searchword=sentencia+atala&ordering=&searchp
hrase=all (fecha de consulta 14 de enero de 2012).

" CIDH, Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, Sentencia de 24 de febrero de 2012 (par. 294-299; 314).
118 CIDH, Cuaso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, Sentencia de 24 de febrero de 2012 (par. 265, 275, 276).
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norma y su compatibilidad con la CADH, por lo que no consideré necesario
adecuar normas especificas de derecho interno a la Convencidn, pero recordé
que todos los érganos de los Estados parte de la Convencidn, incluidos los jue-
ces y demds érganos de la administracién de justicia estdn obligados a ejercer
ex oficio un control de convencionalidad entre las normas internas y las de la
Convencién, debiendo interpretar las normas y aplicar las garantias judiciales
de acuerdo a los principios establecidos por la jurisprudencia de este Tribunal
en este caso.'"”

Si bien la Corte declaré que la legislacién chilena se ajusta a la Convencién
en materia de discriminacién, el Estado consideré importante avanzar en las
politicas antidiscriminacién aprobando para ello la Ley N© 20.609, de 24 de
julio de 2012, que Establece Medidas Contra la Discriminacién. También ha
ido adoptado una serie de politicas publicas de lucha contra la discriminacién
para promover la integracién social de personas y grupos vulnerables a la misma,
incluyendo la orientacién sexual como uno de los criterios de discriminacién
contemplados.

6. PRINCIPALES OBSTACULOS PARA EL CUMPLIMIENTO Y
EJECUCION DE LOS FALLOS DE LA CORTE

Se puede observar, en general, que se ha ido evolucionando hacia una cultura
de cumplimiento y seguimiento de los fallos de la Corte. Sin embargo, son varias
las causas que dificultan muchas veces ese cumplimiento, tales como las realidades
sociales y econdmicas, razones de politica interna de los Estados o la conformacién
politica de los érganos representativos, que no permiten alcanzar las mayorfas
constitucionales para adoptar los cambios legislativos necesarios para adecuar los
ordenamientos juridicos internos a la CADH vy al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos.

Asi, algunos Estados han invocado la “inejecutabilidad” de los fallos de la
Corte,'? para excepcionarse de su cumplimiento funddndose, ya en el concepto
cldsico estatocéntrico de soberania, ya en la prescripcion de la accién penal, en

"9 CIDH, Cuaso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, Sentencia de 24 de febrero de 2012 (par. 281-282).

120 Véase resolucién de la Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema del Perd de 14 de junio de
1999 que declara la inejecutabilidad de la sentencia de la CIDH en el caso Loayza Tamallo y resolucién
del Consejo Supremo de Justicia Militar del Perd, del 11 de junio de 1999, que declara la inejecutabilidad
de la sentencia de la CIDH en el caso “Castillo Petruzzi y otros”, citado por SAGUEs (2003).
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leyes de amnistia o en la institucién de cosa juzgada de las sentencias internas,
o bien, en la supremacia de sus normas constitucionales y en la autonomia del
Poder Judicial.'*!

Este dltimo es el caso de la Republica Bolivariana de Venezuela, que desde
al afio 2000 en adelante a través de algunas sentencias la Sala Constitucional del
Tribunal Suprema de Justicia ha desconocido el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, desestimando el efecto vinculante de las sentencias de la
CIDH al realizar un control de constitucionalidad de las mismas, llegando incluso
a denunciar la CADH.'*

Recientemente el fallo de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema del
Perd, de 20 de julio de 2012,'* se aparta de los criterios establecidos por la propia
Corte Suprema, Tribunal Constitucional y la CIDH, declarando que los crimenes
perpetrados por el Grupo Colina en la masacre de Barrios Altos no constituyen
crimenes de lesa humanidad.

El problema planteado se agrava por el vacio que presenta la Convencién al
no contemplar un procedimiento coactivo para el cumplimiento y ejecucién de
las decisiones de la Corte.

Respecto de las instituciones de la prescripcién, cosa juzgada y principio ne
bis in idem, especialmente cuando la medida de reparacién consiste en investigar
y, en su caso, sancionar a los responsables de las graves violaciones a los dere-
chos humanos, la Corte ha sehalado reiteradamente que no son admisibles las
disposiciones de amnistia, de prescripcién y el establecimiento de excluyentes de
responsabilidad que pretendan impedir la investigacién y sancién de los respon-
sables de violaciones a los derechos humanos tales como la tortura, ejecuciones
sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas las cuales
se encuentran prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. !

121 Véase Cantos, José M., expediente 1307/2003 y Simdn, Julio H. y otros (Corte Suprema, junio 14/2005),
citado por Gozain (2006), pp. 351-353.

122 Sala Constitucional, Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, sentencia N° 1.942/2003, Caso Rafael
Chavero, contra el canon americano sobre leyes de desacato; y sentencia N° 1939/2008 Caso Venezuela
contra la CIDH que declara la inejecutabilidad del fallo de la Corte de 5 de agosto de 2008 y solicita al
ejecutivo nacional proceda a denunciar la CADH, citado por MEIER (2011), pp. 339 y 352.

12 Sentencia Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, de 20 de julio de 2012, en Recurso de Nulidad
4104-2010.

124 CIDH, Caso Barrios Altos vs. Perit, de 14 de marzo de 2001 (par. 41 y 44); CIDH. Caso Almonacid
Arellano vs. Chile, de 26 de septiembre de 2006 (par. 112).
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En lo que toca a la cosa juzgada y al principio ne bis in idem, la Corte ha
dicho que éste no resulta aplicable cuando: a) el sobreseimiento o absolucién del
responsable de una violacién a los derechos humanos ha tenido por objeto sus-
traer al acusado de su responsabilidad penal; b) el procedimiento no fue instruido
con independencia e imparcialidad, o ¢) no hubo la intencién real de someter al
responsable a la accidn de la justicia. Tal sentencia produce sélo una cosa juzgada
“aparente” o “fraudulenta”.'”

Asf lo sostuvo también, en su voto razonado, el juez Sergio Garcfa Ramirez,'*
en el sentido que la sentencia es la culminacién de una serie de actos procesales
perfectamente regulados y sujetos a un orden garantista que configuran lo que
conocemos como “debido proceso”. Por lo tanto, el “debido proceso” constituye
el cimiento de la sentencia, pero no hay debido proceso cuando no se respetan
las garantias judiciales previstas en el articulo 8° de la Convencién Americana. Si
no hay debido proceso no puede haber tampoco una verdadera sentencia ni cosa
juzgada y tampoco puede configurarse el principio ne bis in idem.

7. CONCLUSIONES

Al ser Chile parte de Convencién Americana de Derechos Humanos y haber
reconocido competencia a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se ha
obligado a promover, proteger y garantizar los derechos humanos, reconocidos
tanto en su legislacién interna como en la CADH, a adoptar todas las medidas
legislativas o de otro cardcter necesarias para hacer efectivos tales derechos y, por
tltimo, a dar cumplimiento a las sentencias emanadas de la CIDH en todos los
casos en que sea parte.

Podemos observar que en la mayorfa de los casos el Estado ha podido ir
dando cumplimiento a las sentencias de la Corte y a las medidas de reparacién
impuestas. Respecto de las medidas de publicacién de las sentencias, pago de
indemnizaciones, o actos de desagravio no se presentan mayores dificultades
para su cumplimiento. Sin embargo, cuando estas medidas consisten en adoptar
reformas constitucionales o cambios legislativos el tema se torna mds complejo
debido al imperativo de contar con las mayorias politicas constitucionales para
adoptar los cambios juridicos necesarios para adecuar el ordenamiento interno a
las obligaciones internacionales.

135 CIDH, Caso Almonacid Arellano vs. Chile, de 26 de septiembre de 2006 (par. 154).

126 CIDH, Caso La Cantuta vs. Perii, de 29 de noviembre de 2006, voto razonado juez Sergio Garcfa Ra-
mirez (par.13).
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Los casos “Ultima Tentacién de Cristo”, Palamara Iribarne y Claude Reyes
significaron la adopcién de reformas constitucionales (supresién de la censura)
y la aprobacién de leyes, tales como la Ley de Transparencia y las reformas al
Cédigo de Justicia Militar. Sin embargo, del andlisis de las discusiones legislati-
vas se observa que muchas veces los criterios que emanan de las sentencias de la
CIDH, o no son considerados, o son considerados como meras recomendaciones,
olvidando el cardcter obligatorio de las mismas. Muchas veces las motivaciones
de estos cambios legislativo obedecen mds que al imperativo de dar cumpli-
miento a las obligaciones internacionales, a factores internos complejos, como
fue el caso de la reforma a la competencia de la Justicia Militar, motivada por
el conflicto puntual de la huelga de hambre de los comuneros mapuches que
exigfan el traspaso del conocimiento de sus causas desde la Justicia Militar a la
Justicia Ordinaria.

En consecuencia, es posible concluir que el gran obstdculo para el Estado en
cuanto al cumplimiento de las sentencias de la Corte, lo constituye muchas veces
la falta de voluntad politica para adoptar las medidas legislativas necesarias para
adecuar el ordenamiento juridico nacional a la CADH y al Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos, asi como la falta de una normativa interna que
regule un procedimiento de cumplimiento y ejecucién en el orden interno de
las sentencias emanadas de la Corte Interamericana. Esto tdltimo reviste especial
interés al no estar atin resuelto expresamente en nuestro ordenamiento juridico, as
como tampoco en la doctrina y jurisprudencia constitucional, el valor jerdrquico
que ocupan las normas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en
el orden interno

Al respecto, y fruto del trabajo de un conjunto de destacados profesores chilenos
de Derecho Constitucional y Procesal, se presenté al Congreso Nacional en el
mes de octubre del ano 2001 un proyecto de ley sobre acciones constitucionales
de amparo o habeas corpus y proteccién'” donde se contempla un procedimiento
de cumplimiento y ejecucién de las sentencias emanadas de la CIDH, a través de
la Corte Suprema de Justicia, proyecto que se encuentra, sin embargo, detenido
en el Congreso desde el aio 2008.

En materia de cumplimiento de las sentencias de la CIDH tenemos atin
pendiente la revisién integra a la Justicia Militar para adecuarla a los estdndares
internacionales, y la adopcién de medidas efectivas que aseguren que el Decreto

127 Boletin N° 2.809-07; (fecha de consulta: 19 de noviembre de 2012). Disponible en http://www.camara.
cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=3097&prmBL=2809-07.
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Ley N° 2.191 no volverd a constituir un obstdculo para la investigacién de las
violaciones a los derechos humanos y para perseguir la responsabilidad de quienes
corresponda, la vigencia del delito de amenazas y desacato y su adecuacién a los
estdndares internacionales.

Por el momento corresponderd a los jueces nacionales conducirse como jueces
internacionales, al conocer, interpretar y aplicar las normas internacionales con
el objeto de evitar hacer incurrir al Estado en nuevas responsabilidades interna-
cionales.
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