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Presente.

De mi consideracion:

Me permito hacer llegar a usted € Informe de la Memoria de Prueba del sefior MARCIAL
EDGARDO COFRE MONSALVE titulada "Derechos Humanos: critica a su consagracion
internay las consecuencias en el ambito pena'.

Se trata de un trabgjo de caracter generd dedicado a historiar, de manera somera, € advenimiento
de los derechos humanos como fundamento del orden juridico en el mundo contemporaneo.

El autor hace alusion a las dos principal es tendencias que pretenden explicar la emergencia de los

derechos humanos en d mundo moderno y contemporaneo, esto es. € iusnaturalismo y €
positivismo juridico.

Después de agunas criticas a iusnaturalismo, € autor se decanta por € positivismo juridico y
considera que éte, especiamente en la obra de Bobbio, es & que meor da cuenta de esta
realidad juridico-politica.

En reacidon a este tema examina la aparicion del concepto de "derechos esencides’ en la
Congtitucion chilena de 1980 y concluye, después de un andlisis, en realidad algo confuso, que la
Constitucion es fuente de confusion respecto de una maainteleccién de lo que realmente son |os
derechos fundamentales en € orden interno del ordenamiento juridico nacional.

Parece, digo, porque "no parece" tan claro que € autor responsabiliza a la Constitucién del 80 -y
especidmente al constituyente- de una ambigliedad en orden a la proteccion de los verdaderos
derechos que son. segun €, los derechos de la victima, sobre todo end plano del Derecho Penal.

Sostiene que en € Derecho Pend hay una "sensibleria® humanista que no traduce bien €l
verdadero interés de una sociedad por proteger las ingtituciones humanas y especidmente a la
persona de la victima. Sin embargo, |os argumentos que utiliza no son del todo claro e 'sincluso”,
se puede decir que a veces contrarrestan la idea directriz seguin la cua los derechos humanos
serian derechos esenciaes e inviolables.

Lo mismo ocurre a la hora de tratar la Reforma Procesal chilena endonde no queda claro s, en
definitiva, o que realmente se debe hacer es proteger ala victima -cosa que parece é deducir que
no se hace- 0 bien a victimario, cosa que parece sugerir que se hace en demasia.

Sin embargo, en uno y otro caso los argumentos son, S no contradictorios, al menos
parciamente contrarios y, repito, confundentes.



Habria esperado un tratamiento mas riguroso, més claro y mas demarcativo entre proteccion de la
victimay dédl victimario alaluz de una buena teoria constitucional de proteccién de los derechos
fundamentales.

Laredaccion, aunque en general es aceptable, tampoco es excelente e, incluso, se dedlizan errores
de redaccion y de ortografia que he tenido que corregir.

Por todo lo cual sugiero se califique esta Memoria con nota 5.5 (cinco punto cinco).

Atentamente,

Prof. Dr. Juan Omar Cofré Lagos



1. Introduccién

El desarrollo de los derechos humanos en €l siglo pasado, especialmente luego de la
segunda guerra mundial, y en nuestro pais, luego del golpe de estado de 1973, ha creado
una corriente de pensamiento cada vez convencida en una defensa a muerte de ciertas
prerrogativas, deberes y derechos en sentido estricto, fundados en premisas de caracter
absoluto. Una posicion como ésta, crea un manto de incertidumbre respecto a los derechos
humanos y su verdadero sentido y significado. Nuestra legidacién interna no hace mucho
por aclarar € panorama, mas bien permite la confusion.

En una primera parte, trataré de dilucidar e concepto de derechos humanos, y los
problemas que trae consigo € intentar dar un concepto. Como primer paso, se delimita el
campo de accién para llegar a un concepto. Debe ser analizando el término junto a otros
dentro de un campo seméntico similar y asi estableciendo los limites internos, para luego
establecer la ubicacion de los derechos humanos en € sistema positivo. El siguiente paso
sera formular un concepto, clasificando los tipos de definiciones y exponiendo algunas de
ellas, dadas por diversos autores.

En e segundo capitulo, trataré e tema del fundamento de los derechos humanos,
exponiendo las corrientes clasicas, ademés de un andlisis de |a postura de Norberto Bobbio,
a la cua adhiero en gran medida. Su importancia, radica en que este autor critica la
necesidad de encontrar un fundamento, realizando proposiciones concretas y muy
interesantes, postura ala que por o demas adhiero.

Un tercer capitulo sobre las bases, origen y evolucion de los derechos humanos
permitira completar la visiéon globa de éstos.

Por ultimo, bajo € supuesto de tener un panorama més claro de lo que debemos
entender por derechos humanos, entraremos de lleno en & andisis de la consagracion
interna de ellos, tomando como primer y més importante referente nuestra Carta
Fundamental, realizando observaciones y objeciones, a la luz de una postura persona ya

asumida. Luego se andizara la consagracion de los derechos humanos en € ambito penal,



mas precisamente en nuestro sistema procesal penal, poniendo especial atencion en la
situacion de victimay victimario.

Concluye este trabgjo con la exposicion de las conclusiones, y la propuesta de lo
que entiendo debe redlizarse para lograr un sistema de proteccion y reconocimiento de

derechos humanos que permita aplicar de manera mas justa la normativa penal.



1. El concepto de der echos humanos

1.1 Delimitacion

El concepto de derechos humanos no ha sido encasillado de manera precisa como
una férmula matemética que resuelva lo que € hombre comuin y corriente entiende a
escuchar hablar de dlos. Es cierto que las palabras son en genera multivocas, pero en este
caso, se debe cercar € campo de accion del concepto de Derechos Humanos, de manera
gue podamos comprenderlos, ensefiarlos, gercitarlos, y lograr su afiatamiento en € nuevo
Estado Constituciona de Derecho.

NoO es que exista un desconocimiento general de ellos, pero resulta ser de aquellos
conceptos respecto de los cuales la gente dice saber entender qué es, mas no explicarlo, o
que nos advierte la existencia de un sentimiento de autosuficiencia del término, que se
explica asi mismo, y que no hay nada que dilucidar a respecto, tal como a hablar derazon,
0 idea. Para autores como Antonio Pérez Lufio® existen ciertos términos que son usados de
manera general por la poblacion, y que logran una gran difusén en un momento
determinado, pasando a constituir verdaderos signos @racterizadores de las inquietudes
sociales imperantes en una época, transformandose también en parte del patrimonio del
lenguaje comuin. Tal cuestion ocurriria con los Derechos Humanos, inspirador del
nacimiento de las nuevas ingtituciones politicas y socides del siglo XVIII, pilar de
pensamiento politico del siglo XX, hasta hoy en dia.

El problema que nos trae apargjado estos signos caracterizadores como € que nos
ocupa, es €l de su sentido y alcance, de las ambigledades a que da lugar tal expresion,
como la mayoria de los términos y definiciones que contienen atos indices de contenido
ideol6gico, inspirados en distintas corrientes de pensamiento filosofico y/o religioso. Esta
ambigliedad, se traspasa obviamente a ciudadano comun, el que asocia estos conceptos a

unaidea general en cuanto al campo de aplicacion préactica, de ahi que a mayor amplitud en

1 Pérez Luio, Antonio E. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucidn, 1984, quinta edicién
1995, editorial Tecnos, Madrid (1995) péag. 22.



la idea asociada, menor es el sentimiento de concepto dotado de obligatoriedad social, en
otras palabras, la imprecisiéon en d significado a aargar o extender € uso del término
derechos humanos, ha determinado una pérdida gradual de su significacion juridico-
politica, ganando terreno el aspecto emociona, ensalzado en algunas ocasiones por la
doctrina imperante en épocas de crisis como la de la Post Guerra, provocando equivocidad
y vaguedad, lo que a la larga nos hace encontrar sSiempre como excusa o impedimento a
todo, aquellos o éstos Derechos Humanos.

Los problemas en la definicion parecieran tener su origen en las delimitaciones
linguisticas del concepto, en e adecuado uso del lenguaje, de manera de poder precisar 1o
que se dice, eliminando aquellas ideas indtiles 0 ambiguas y cercando € campo para evitar
equivocidades. En este aspecto, Jeremy Benthan? , critica las declaraciones de los derechos
del hombre realizando interesantes observaciones a respecto.

En primer lugar, para Bentham, palabras tales como ley, derechos, seguridad se
emplean creyendo que existe un acuerdo tacito de ellas, sin darse cuenta de la multiplicidad
de significados, por €ello, a usarlas sin tener definido claramente su sentido sea ir de error
en eror. El lenguge de la razén es dificil de aprender, menos seductor que € usado
comunmente, e que incluso es formulado de un modo oscuro y complicado de manera de
seducir alos que se creen més sagaces, haciéndoles entender 1os términos mas comunes de
manera misteriosa.

En segundo lugar, sefidla Bentham que uno de los errores mas comunes en €l uso del
término derechos humanos en las declaraciones, asi como también en e lenguagje coman, es
confundir la funcién descriptiva con la prescriptiva, es decir, se le da d caracter de deber a
aquello que solo se encuentra en € plano del deber ser, produciéndose una contradiccion
entre la redidad y 10 que son meras expectativas. Asi, en la declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano, articulo 1: “Los hombres nacen y se desarrollan libres e iguales

en derechos’, no pasa de ser mas que un objetivo y no una realidad practica. Un gemplo

2]. Bentham, Anarquical Fallacies: being and examination of the declaration of rights issued during
the French Revolution, en works, ed. Bowring; se cita por reimpresién de Russell y Russell, New
York, 1962, citado por Pérez Lufo, Antonio E. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién,
1984, quinta edicién 1995, editorial Tecnos, Madrid (1995) pag. 22.



mas claro es e de laigualdad de clases y derechos, donde s se afirma que las distinciones
sociales no nacen més que en la utilidad comin, se comete un error, pues tales distinciones
son claras en la préctica, donde no deberian existir; 1o que en € fondo se hace, es un juicio
devalor.

Por dltimo, sefiala Bentham a quienes |o critican se analizar todo desde un punto de
vista linguistico, e uso de las palabras de manera incorrecta, utilizando sdlo la bella
retorica, no hace més que levar d caosy a desorden, cuestion de suma importancia que se
ve dia a dia a revisar nuestra historia politico-social, donde existe una Constitucion que
reconoce como limite a la soberania de la nacion, aquellas normas gque reconocen derechos
fundamentales, sin explicar cuales y como. Con meridiana inteligencia observamos que
muchos crimenes permanecen aln impunes, que vidas fueron sacrificadas con pretextos
ideol 6gicos que parecen ser mas fuertes que cualquier declaracion.

Para comprender un poco mas €l andlisis linglistico del término derechos humanos,

es necesario conocer las limitaciones del término, que pueden ser internas 'y externas.

1.1.1 Limitesinternos

Los limites internos, se refieren a establecer las fronteras dentro de los cuales
término puede tener un significado especifico, o que se logra comparandolo con otros
términos que pueden tener un significado proximo.

Asi, podemos comparar desde un punto descriptivo, en relacion con € uso comun
de términos a los que se les aplica un campo semantico parecido € término derechos
humanos, como son vg. derechos naturales, derechos fundamentales, derechos subjetivos,
entre los més importantes.

Respecto ala relacion entre derechos humanos y derechos naturales, se ha dicho que
los primeros son la prolongacion de los segundos, sin embargo se replica sefidlando que en
realidad entre éstos no hay nada sino una ruptura, desde que los derechos humanos son
aquellos reconocidos por e hombre, y que le pertenecen por ser miembro de una sociedad,

y no por € sdlo hecho de ser hombres. De todas maneras, hay un cierto acuerdo en que gran



parte de la doctrina de los Derechos Humanos proviene de las doctrinas ius naturalistas, y
gue habrian sido llevadas a la practica o a papdl, perdiendo asi su caracter de sacrosantos.

Entre derechos humanos y derechos fundamentales existe una estrecha relacion. La
expresion derechos fundamental es fue usada por primera vez en Francia arededor de 1770,
como antecedente de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, para
continuar afianzédndose en Alemania, como una expresion que dice relacion con la
positivacion de los derechos humanos en las congtituciones estatales. Por otro lado, se ha
dicho que los derechos fundamentales dicen relacion con la exigencia de la Filosofia a
ordenar las ideas en torno a los derechos humanos. Pareciera que enla Convencion Europea
de Salvaguardia de los Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales de 1950,
se pudiera apreciar una diferenciacion en los términos, més no es ta alaluz de su lectura
Hoy en dia la diferencia radica en que se utiliza la expresiéon derechos fundamental es para
referirse ael campo de aplicacion interna, asi como la de derechos humanos en e campo de
las declaraciones y convenciones internacionales. Norberto Bobbio y Gregorio Peces-Barba
prefieren hablar de derechos fundamentales, entendiendo por tales, los reconocidos por una
norma juridica vélida, a diferencia de la expresion derechos humanos, que no es
propiamente un derecho, sino unaidea o argumento para darle validez a alguna prerrogativa
gue aspire a ser reconocida por €l derecho.

Respecto de los derechos subjetivos, existe también ambigliedad, motivada por la
imprecision en su formulacion en los diversos ordenamientos juridicos. Todo esto torna
difuso e momento de unidn y separacion con derechos humanos. Para algunos, derechos
subjetivos es una expresion de todos los atributos de la personaidad, por 1o que los
derechos humanos no serian més que una subcategoria de aguellos, mediante los cuales se
expresan y desarrollan las facultades de autodeterminacion del individuo, digase derecho al
nombre, honra etc. Por otra parte, en su acepcion técnico-juridica, estos derechos se
relacionan con prerrogativas establecidas en normas juridicas para situaciones especiales,
gue podrian transferirse o estar sujetas a prescripcion, o que choca con e concepto
anterior. Se replica con que existen derechos personalismos que serian también

inalienables e imprescriptibles, pero nuevamente existe contradicciéon ya que justamente



como se ha dicho, la posibilidad de renuncia o transferencia es o que caracteriza a los
derechos subjetivos.

Interesante es la posicion Marxista, para la cua los derechos subjetivos no son més
gue prerrogativas burguesas destinadas a confirmar y asentar el derecho de propiedad. No
deja de tener razon tal posicion, desde que €l progreso econdmico y capitalista en especial,
exige en un mundo globalizado como hoy, € libre tréfico en cuanto a todo aquello
susceptible de tener un rédito pecuniario. Asi, existe un derecho de propiedad sobre €
nombre, y eslicito usufructuar de @ permitiendo su uso y lucrar con é. Esta crisis es laque

aparta més los derechos subjetivos, de los derechos humanos.

1.1.2 Limites externos

En e caso de los limites externos, debemos necesariamente Situarnos en  un
contexto histérico cultural, méas que en un plano semantico o lexical. Esto, pues para poder
situar a los derechos humanos con cierto grado de precision, se requiere de elementos
facticos que mas alla de un analisis puramente ideal, nos permitan contemplar su existencia,
desarrollo y estado actual. En este orden de ideas, los derechos humanos poseen como
antecedente inmediato, los derechos naturales, en la nocion iusnaturalista racionalista.

Para algunos autores como Pietro Piovani y Rudolf Wiethdlter, la doctrina de los
Derechos Humanos nace definitivamente de la ruptura irrevocable de la doctrina clasica de
la ley natural, derechos naturales objetivos, con la doctrina de los derechos naturales
subjetivos, matriz de las libertades individuales y de las grandes declaraciones. Sin
embargo, a entender de Pérez Lufio, esto no es tan efectivo, ya que es desde €
descubrimiento de América y de las nuevas civilizaciones, que autores como Fray
Bartolomé de las Casas y Francisco de Vitoria se esforzaron por reformular las ideas e
instaurar un nuevo estatuto juridico y moral que se adecuara al nuevo escenario, siendo su
ingpiracion de corte profundamente naturalista. En € mundo anglosajon, las libertades
inglesas fueron tradadadas a nuevo mundo reformuldndose a tenor de las nuevas

condiciones de las colonias, més d influjo del iusnaturaismo racionalista, fueron las



inspiradoras de las declaraciones de |os derechos del hombre. Los derechos naturales ya no
eran parte de un grupo determinado, sino parte del hombre, patrimonio de la humanidad.

Los autores recién mencionados, y en general los de los siglos XVII 'y XVIII, no
pusieron los derechos subjetivos por sobre los objetivos, pero es obvio que los cimentaron y
los trataron como un todo.

De acuerdo a lo anterior, resulta casi imposible no atribuir a derecho natural, el
caracter de factor decisivo y delimitador de los derechos humanos, asi tenemos por g emplo
a Tomés de Aquino, para quien la ley natural tiene € carécter de originaria, universa e
inmutable. Originario, por su condicion de innatos y su evidencia intrinseca; Dios ha puesta
laley natural en la mente de los hombres, y por ello es cognoscible. Universal, porque en
sus principios es la misma para todos |os hombres, tanto por su comprensién como por €l
conocimiento de ésta por todas las civilizaciones. Es inmutable, porque no puede ser
borrada de los corazones de |os hombres.

Resulta entonces casi obvio concluir que tales propiedades de la ley natural, han
sido traspasadas en tanto cualidades a los derechos naturales subjetivos, y en definitiva, a
los derechos humanos hoy en dia, y no sin un resultado practico, como es € de la
legitimacion de los poderes publicos, y € término de las arbitrariedades por parte de la
autoridad, en donde todos estamos sujetos de la misma manera a la ley, y a aguellos
principios que reconocemos como inalienables, inmutables, imprescriptibles como son los

derechos humanos, por lo menos en €l plano formal.

1.2 Formulacién de un concepto

Es importante destacar |0s tipos de definiciones que podemos encontrar de derechos
humanos, asi tenemos la tautoldgica, que no aporta ningln elemento nuevo que permita
desentrariar €l sentido, vg. que los derechos del hombre son |os que corresponden a hombre
por e hecho de ser tales. Estan las formales, que no especifican e contenido de los
derechos, sino que los limitan a aguna indicacién sobre su estatuto deseado o propuesto,

vg. los derechos del hombre son aquellos que pertenecen o deben pertenecer a todos los



hombres, y de los que ningin hombre puede ser privado. Las definiciones teleol dgicas, en
gue se recurre a ciertos valores ultimos, no especificados, que a menudo tendran diversas
interpretaciones, vg. Los derechos del hombre son aguellos imprescindibles para e
perfeccionamiento de la persona humana, para e progreso socia, o para e desarrollo de la
civilizacion. Se concluye que en ninguna de estas definiciones se puede llegar a precisar €
verdadero sentido y alcance de lo que son los derechos humanos. S bien pareciere ser la
definicion teleol 6gica la més compl eta, esta peca de contener conceptos demasiado amplios
y vagos, ¢qué se entiende por progreso social?, la discusion serialarga entre un capitalistay
un miembro de Green Peace.

Para Salvador Vergés Ramirez, derechos humanos son: ** Aquellas exigencias que
brotan de la propia condicion natural de la persona humana, y que por ende, reclaman su
reconocimiento, su respeto e incluso su tutela y promocion por parte de todos, pero
especiamente de aguellos que estén constituidos en autoridad”. Los elementos basales de
esta definicion son: e reconocimiento, € primer paso en € desarrollo de los derechos
humanos, que significa aceptar 1a obligatoriedad de los mismos, tanto en lo tedrico como en
lo practico, con un carécter universal, Unica manera de lograr la convivencia del hombre en
sociedad. El respeto, mediante e cual se concreta € reconocimiento, a través de una
postura activa que haga realidad, que concrete en la practica los derechos humanos. Los
desequilibrios econdémico-sociales existentes especialmente en paises subdesarrollados nos
demuestran que no basta con € mero reconocimiento de derechos, sin ir més lgjos en Chile,
uno de los dos paises en Latinoamérica con peor indice de distribucion de riqueza nos
demuestra que no es suficiente una declaracion de buenas intenciones y discusiones
académicas s en realidad los poderes facticos no hacen nada por la concrecion de lo que se
impone como norma de la més dta jerarquia. La tutela y promocién, dos aspectos
importantismos, e primero, referente a la proteccion de los derechos humanos, que
incumbe en mayor medida a quienes gercen el poder, pues son ellos los que deben velar

para que las relaciones entre particulares, y entre éstos 'y el Estado se den en € marco del

3 Vergés Ramirez, Salvador, Derechos Humanos: Fundamentacion, 1997, Editorial Tecnos, Madrid, pag.
16
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respeto de los derechos humanos. Por otro lado, la promocion, implica la verdadera
intervencion préctica de los agentes sociales en torno a los derechos humanos, requiriendo
laintervencion de los responsables, digase autoridades en cada comunidad.

Para Pérez Lufio, los derechos humanos son:* “Un conjunto de facultades e
instituciones que, en cada momento histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la
libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los
ordenamientos juridicos a nivel naciona e internacional.” La definicién de Pérez Lufio, que
no deja de ser préctica y redista en todo sentido, nos quiere decir que los anhelos del
hombre por acanzar la equidad socia en genera, se reflgja en cada episodio de la historiaa
través de declaraciones que refirman o hacen renacer la busgueda de la libertad, como valor
fundamental, y laigualdad, que en definitiva se funda en uno solo principio matriz, que da
vida a los derechos humanos. Es la necesidad de poner un alto a los atropellos de quienes
detentan € poder, lo que a través de la historia se plasma en la Declaracion de los Derechos
del Hombre y e Ciudadano, la Declaracion de Independencia Americana, hasta la
Declaracion Universal de Derechos Humanos. Por cierto que con esta definicion no se hace
una apuesta valorica importante a pesar de muchos, pero la idea es reflgjar € uso otorgado
alos derechos humanos a través de la historia, como son, y no como deberian ser.

Es asi como €@ uso dd término derechos humanos, se ha ido volviendo vago e
impreciso, dependiendo en cada caso de lo que un autor en particular crea mas conveniente
a la doctrina que abraza. En este sentido, Agustin Squella Narducci sefida® “.las
posibilidades de una definicion y fundamentacion Unicas para una clase de derechos que ha
tenido un considerable proceso de expansion, resultan al parecer bastante problematicas,
desde el momento en que hoy es posible colocar bajo el mismo rétulo de derechos humanos
a los llamados derechos basicos, a los derechos civiles y paliticos, y, asimismo, a los més
modernos derechos econdmicos, sociales y culturales....” . Para Squella, los derechos
humanos congtituyen un concepto histérico, que se desarrolla continuamente sin que sea

posible encasillarlos bajo un rétulo general.

4 Pérez Lufio, Antonio E., op. Cit. en nota 1, pag. 48
5 Squella Narducci, Agustin, Estudios sobre Derechos Humanos, Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, Universidad de Valparaiso, 1991, Edeval, Valparaiso, pag. 110
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Diversas corrientes y posturas intentan explicar € fundamento de los Derechos
Humanos. A las llamadas posturas clésicas, se suman otras que pueden encasillarse en
términos generales dentro de estas corrientes, con méas o menos matices, siendo las mas
modernas de gran interés, puesto que hablan ya con propiedad de los derechos humanos y

su fundamentacion.

2. El fundamento de los der echos humanos

2.1 Corriente lusnaturalista

Si hay algo en que las diversas corrientes iusnaturalistas concuerdan, es en afirmar
la existencia de unos postulados de juridicidad anteriores y justificadores del derecho
positivo.

Un nuevo clasico de esta corriente, Jacques Maritain®, quien con una postura
iusnaturalista sumida en € rechazo a totalitarismo Nazi de la Segunda Guerra Mundial,
entiende al hombre como parte de la sociedad humana, pero trascendente a ella como
persona propiamente tal. Hasta e momento no hay inconveniente, tampoco en cuanto a su
visién del bien comun, en cuanto a que es € bienestar que pertenece a todo y a las partes,
no ya como conjunto de bienes individuales reunidos, ni como e bien del conjunto,
considerado como un todo: la sociedad, que nos llevaria segun €, a colectivismo o
totalitarismo respectivamente. Entiende que es € bienestar de la comunidad, que exige €l
sacrificio de las partes en determinadas condiciones, y gque contempla como requisitos
esenciales la redistribucion del bien comin, la autoridad en cuanto se necesita de personas
gue conduzcan la sociedad para su orden, y lamoralidad intrinseca del bien comin, que se
refiere a moraidad de vida, rectitud de vida, traducida en la aplicacion de la justicia y la

rectitud moral.

6 Maritain, Jacques, Los Derechos del Hombre y la Ley Natural, Traduccién Héctor Miri, primera
edicion 1945, Editorial Leviatan, Buenos Aires, 1982.
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Es en @ Ultimo requisito de Maritain, que se deje ver € idealismo a que por cierto
no adhiero. Cierto que su proposicion se enmarca dentro de una légica de sentido comuan en
un primer vistazo, sin embargo, caemos en € vicio eterno de recurrir a bases metafisicas
gue no encuentran mas asidero que la conciencia del propio autor: ¢qué esjusticia?, ¢acua
moral se refiere?, ¢eslamoral catdlicala correcta?

Ya que Maritain entiende los derechos humanos como aquellos que han sido
revelados, més no creados e impuestos por e hombre, bgjo su l6gica cristiana- naturaista,
quedamos con los mismos derechos que hoy se reconocen bgjo la denominacion de
derechos humanos, 1os mismos que a parecer han existido siempre, y que solo esperaban
ser descubierto. Se queda simplemente en la bella proclamacion de taes derechos, su
fundamento natural, y con & gran problema a cuestas que implica € vivir en una sociedad
de Hombres y no de divinidades. ¢ES que acaso solo Dios va a poder aplicar justiciaen la
tierra?;, sin lugar a dudas es innegable el valor del trabajo de este autor, pero lo considero
COmMO un primer gran paso, que era necesario en € mundo de post guerra, més hoy se
siguen cometiendo atrocidades y las posturas naturalistas solo sirven para calmar espiritus
idedistas.

Para Joaguin RodriguezToubes Mufiiz, existen dos perspectivas generdes de
apreciacion de la corriente iusnaturalista. La primera, que afirma la existencia de un orden
normativo objetivamente valido, que sirve de criterio valorativo para los ordenamientos
juridicos positivos, es decir, la fundamentacion de los derechos humanos se encuentra en
este orden normativo anterior y superior a derecho positivo, de contenidos morales
universales, generdmente de carécter absoluto, y ligados intimamente a las creencias
religiosas. El segundo punto de vista, agrega a la funcion de criterio valorativo para los
ordenamientos juridicos positivos, la de servir de criterio de valoracion para la definicion
del derecho, es decir, va alln mas lgjos, pues la manera de pensar, la manera de explicar el
derecho y la base axiol dgica corresponden a este orden normativo anterior y superior cuyas

normas'y preceptos parecen emanar de latierra como agua de un manantial.
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En lo que respecta a contenido de dichos valores, existe discrepancia dependiendo
del momento histérico en que se hallan formulado, en € sentido de qué es lo que debe
entenderse pertenecierte a la naturaleza inherente a hombre.

Los presupuestos basicos de esta corriente se pueden exponer de la siguiente
manera. Primero, la naturaleza humana, en cuanto universal, comprende a todos los
hombres, sin distincién alguna por razdn de raza, sexo, condicién social o profesion
religiosa. Todas las personas constituyen igualmente la naturaleza humana.

En segundo lugar, € origen de lo que atafie, por [o mismo atodas las personas ha de
ser adgo fundamentado necesariamente en la misma naturaeza humana. De |lo contrario
seria una incoherencia manifiesta a la universdidad del primer presupuesto. Los
presupuestos tienen sentido en cuanto guardan su correlacion reciproca entre si, merced a
su misma condicion de tales.

Ligado a estos presupuestos, se encuentra € que e fundamento de los derechos
humanos se halle en la naturaleza humana, y esto porque solo la naturaleza humana esta
dotada de razon, alavez que de libertad. Son éstas dos condiciones que la hacen acreedora
a la suprema dignidad. Entendiendo ademés por ésta aquel valor intrinseco de la misma,
merced a su propia condicion.

Ahorabien, ¢Por qué laracionalidad confiere tal prestancia a la naturaleza humana?,
bueno, porque solo ella puede ser autoconciente, por una parte, y Unicamente el carécter
raciona diferencia a esa naturaleza de la naturaleza animal, por otra parte. Por tanto, la
inclinacion natural ala sociabilidad viene de la mano con la racionalidad.

Esta autoconciencia, significa que € hombre es capaz de comunicarse consigo
mismo en su ser més profundo, pues pronuncia la palabra mental para si, como observo
Platon. Pero ademas es capaz de comunicarse con los demés, produciéndose, aparte del
monologo, € didogo, donde se entrelazan las ideas y pensamientos.

Es esta relacion la mas intima, entre € carécter raciona interno, y € social, lo que
canaliza € derecho natural, que brota desde € interior del hombre y no de manera externa,
sefidan los iusnaturalistas, concurriendo en definitiva, hasta los derechos humanos, y sus

correlativos deberes.
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Mas extremo, aparece € iusnaturalismo racionaista, que exagera en tal medida la
dependencia foranea del derecho, que cae abusivamente en un oscuro pozo. Ya no es €
hombre e punto de partida de la norma, sino que proviene del exterior, donde no se
encuentra repuesta |6gica, y donde existe un campo fértil ala retéricay la imaginacion. La
realidad humana no encuentra conexién con esta postura, perdiendo e hombre en definitiva
su propia identidad.

Dos grandes autores representativos de esta corriente son Grocio y Hegel. Para €
primero, los derechos humanos se cimientan sobre la naturaleza humana , que es universal,
cuestion que pocos reclaman, sin embargo, agrega gque esta naturaleza humana se encuentra
corrompida, y es en ese punto donde caen las criticas en € sentido de que es ildgico
respaldar los derechos humanos en algo que esté carcomido por dentro. De todas maneras,
Grocio replica sefialando que es de la divinidad de donde proviene la naturaleza humana, es
desde ahi que nace limpia'y pura, es decir, utiliza un argumento metafisico y abstracto que
sirve de sostén a su teoria. Lo anterior, en razon de la situacion histérica en que se formula
laidea, en tiempos de Jacobo | de Inglaterra, el que defendia una postura absol utista, donde
el poder bgjaba directamente desde Dios al monarca. Los abusos cometidos con € pueblo
hicieron de Grocio € altavoz de éstos, llevandolo a decir que es € pueblo e soberano
absoluto de la sociedad, que recibe dicho poder del mismo hacedor de su naturaleza social:
Dios.

Para Hegel, encasillado en la misma corriente, pero de diferente razonamiento que
Grocio, los derechos humanos encuentran su fundamento en la libertad, desde la cua nacen
todas las demas, especialmente la libertad personal, base de la libertad socia, donde €
derecho encuentra € terreno apropiado para desarrollarse. El problema es que la libertad es
mirada por todos como un derecho, y en este caso se toma como fundamento. Hegel sefidla
gue la libertad es la sustancia y fin del derecho, basdndose en tres postulados: Primero, la
autodeterminacion natural del espiritu, a ala luz de la conciencia y la voluntad, en la linea
de la tesis; luego, la antitesis, que es la oposicion del espiritu respecto de si, como una
pugna contra si mismo, debido a la riqueza que le desborda; y tercero, la sintesis diaéctica

de los precedentes, que es e reencuentro del espiritu consigo mismo, como ser libre. Como
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puede apreciarse, aparece la libertad como un concepto globalizador, pero que no se
sogtiene, ya que absolutiza todo sobre la base de una idea abstracta, también fuera de la
naturaleza humana. En efecto, se pasa de la libertad personal, propia del hombre, a la
libertad social, para culminar en la libertad del Estado, y en definitiva en la libertad
universal, que simplemente es, sin encontrar una respuesta adecuada.

Una propuesta que parece méas moderna y novedosa, es la de John Finnis, quien
evita enfrentar o contraponer € positivismo juridico para fundamentar los derechos
humanos. Rechaza la idea que se tiere respecto a que sélo se busca identificar a derecho
con principios morales anteriores y superiores. Este autor sefiala que se trata de principios a
través de los cuaes la razon préctica dirige la vida humana y social, con e objeto de
alcanzar la redlizacion de ciertos valores que congtituyen €l bien comun. Lo interesante, es
gue se separa en cierto aspecto del absolutismo de las corrientes méas cerradas del
iusnaturalismo, que insisten en una verdadera predeterminacion mistica de los derechos, a
establecer mayor libertad en los individuos para, mediante un proceso racional, buscar €
bien comun. El derecho natural entonces, es el mapa que sirve de guia para acanzar la meta
del bien comun, constituye € conjunto de bienes que se le presentan a hombre como
valores finales objetivos, para posteriormente determinar las reglas de razonamiento
préctico para aplicar de manera més eficiente esos bienes. Para el desarrollo y obtencién del
bien comun, es necesario un orden socia con una autoridad respetada. Sin embargo, por
novedosa que pareciera esta postura, se puede intuir que € vicio, mirado desde una smple
|6gica, es el mismo de todas las posturas iusnaturalistas: para Finnis, o més importante sera
la capacidad del ser humano de descubrir aguellos bienes que se le presentan y
desarrollarlos, es decir, volvemos a preguntarnos quién nos impone tales bienes o
principios, y como descubrirlos. Por otro lado, s se utiliza un criterio préctico en la
busqueda de aguell os bienes, que debemos considerar anteriores al derecho ¢sera un criterio
absoluto o € de la simple mayoria?, ¢serd € de la autoridad vigente?. Estas interrogantes
son respondidas por Finnis sefialando que la captacion de los valores, principios o bienes,
no se debe a smplesintuiciones, sSino que a reflexiones que reconocen a estos como obvios.

Estos valores basicos son indemostrables, pero auto evidentes, que modelan €
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razonamiento practico y que no son sdlo modos de procurar otros vaores. El hecho de
negar esta preexistencia de valores, implica discutir sobre ellos, demostrando asi su validez.
Sdlta a la vista € que nuevamente topemos con la naturaleza de aquellos valores, 1os que
siguen teniendo un halo de misterio y oscuridad en cuanto a su determinacién, de hecho, €
propio autor, sin temor sefidla cudles son a su entender los valores basicos. vida (que
incluye la salud y los aspectos de la vitalidad que permiten al ser humano autodeterminarse,
incluida la procreacion), conocimiento, juego o disfrute, experiencia estética (creativa o
no), sociabilidad o amistad, razonabilidad préactica (la capacidad de usar la inteligencia para
escoger las accionesy € egtilo de viday modelar € caracter), y religion.

Utilizando la razonabilidad préctica, cuyos requisitos también se encuentran
determinados, Finnis extrae de los bienes o valores basicos, valores morales aplicables a la
norma juridica, a través del siguiente proceso: 1) obtencién de un primer principio de la
moral, una vez constatado que los actos moramente correctos responden mejor que los
incorrectos a primer principio de la razon practica; y 2) obtencién de normas morales
especificas a partir de ese primer principio moral, ya sea directamente, o con la
intervencion de normas morales intermedias, que serian las exigencias o requerimientos de
razonabilidad préctica.

Las ideas de Finnis a mi entender, representan las ansias por mantener e dsitia
sacrosanto de aquellos derechos llamados fundamentales, y su superioridad metafisica. Para
elo, utiliza elementos précticos, llamados criterios de razonabilidad, para explicar
simplemente que e hombre se mueve por influencias externas, y que de acuerdo d
resultado obtenido al realizar una conducta motivada, evalla si hay o no beneficio. Si dicha
conducta generalmente es beneficiosa o no destructiva, le asignard una valoracion mayor, y
por ende mayor proteccion. A estos valores, Finnis otorga e caréacter de bienes basicos, de
manera totalmente arbitraria, pero no por ello menos certera y elogiable. El punto de
conflicto es que tales valores no son anteriores o absolutos, sino relativos, y serd la
costumbre la que los determine, digase valores, como conductas o hipétesis de hecho con

mayor grado de aceptacion y beneficio generd.
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Como puede apreciarse, € razonamiento iusnaturalista intenta explicar el por qué de
los derechos humanos, desde e punto de vista [6gico, con un orden que casi no dejalugar a
dudas, salvo por la eterna critica: Quién, Como y Por qué impone estaley natural, y de qué

manera debe ser aceptada, s no es através de su consagracion social, y no puramente ideal.

2.2 Corriente Positivista

Como ya se ha adelantado, radicalmente opuesta es esta corriente doctrinaria. Para
el positivismo, la norma juridica, se identifica con aguellas que se encuentran legalmente
establecidas. Cualquier intento por encontrar un fundamento mas alé de lo positivo, 0 una
valoracion anterior a derecho, corresponde a una posicion metafisica e inaceptable
objetivamente hablando.

El derecho, es un conjunto de normas de conducta, que tienen la caracteristica
especia de estar respaldadas por un sistema coactivo, organizado y reglado. Por este
motivo, los derechos humanos, solo serédn derechos en la medida en que se entiendan
incorporados a ordenamiento juridico vigente, y tengan e respado coercitivo
correspondiente, y por ende validez. Por otro lado, € fundamento de los mismos debe
encontrarse en el mismo ordenamiento, y no en otra parte.

Uno de los més representativos exponentes fue Bentham, quien puso de manifiesto
la incongruencia que entrafiaba la exigercia de unos derechos anteriores al Estado. Donde
no existen leyes positivas, no hay ningun Estado ni derecho alguno, sefidlaba, ya que para
poder definir esos derechos naturales, hay que recurrir inevitablemente a la ley positiva.
Bentham critico &cidamente la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
de 1789, al decir que aquellos que defendian los pretendidos derechos atribuyéndoles el
caracter de juridicos, no hacian més que propagar la anarquia, la desobediencia social y
exatar los animos con € fin de no respetar laley en nombre de aquellos derechos.

Para otro positivista de envergadura, como Austin, los derechos naturales no eran

mas que un sector dentro de las reglas de la moralidad positiva. Eran ciertos sentimientos
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sociales que en cefinitiva se podian o no plasmar y aplicar, es decir, de todas maneras
adquirian validez d momento de ser reconocidas por € ordenamiento juridico.

Una postura moderna y novedosa, es la de Gregorio Peces-Barba, [lamada dualismo,
segun lacual, es preciso integrar lafilosofiay e derecho positivo de los derechos humanos,
para una correcta comprension de estos. Este autor sostiene que a pesar de la raiz moral de
muchos derechos fundamentales, su vaidez y explicacién como tales sdlo nace con la
positivacion de los mismos, momento en € que es posible (y necesario) aplicar criterios
moraes y éticos para su aplicacion, y no antes. De esta manera, se mantiene la
independencia tedrica de ambos ambitos, haciendo presente la intima relacion que
mantienen. Es por ello que es perfectamente posible afirmar que la fundamentacion de los
derechos humanos, la encontramos en dos campos, € de lamoral, y el del derecho positivo,
pasando a llamarse en este Ultimo caso derechos fundamentales, para darle la connotacion
positiva, de validez juridica, segin decir de Peces-Barba. Sin embargo, esta postura no se
encuentra fuera de criticas. En efecto, el problema nace al momento de conjugarse ambas
areas de fundamentacion, pues para € positivista, 1os derechos humanos encuentran su
fundamento inmediato en el reconocimiento juridico. Parece entonces que € fundamento
ultimo lo da la mordl, pero s asi fuera, quiere decir que no es necesario e reconocimiento
juridico para entender que los derechos humanos existen. Por otro lado, si derechamente
entendemos que no hay mas derechos humanos que los reconocidos positivamente, nos
guedaremos con que solo existen premisas 0 exigencias de indole valérico, que en algin
momento son tomadas e incorporadas al ordenamiento juridico, ya por costumbre, por
decision de la autoridad u otra circunstancia de necesidad social, pero que no pueden
constituir fundamento pues este solo se concibe desde que pertenece a sistema juridico. La
critica entonces surge, a raiz de que no es objetable sefidar la calidad juridico-moral de los
derechos humanos, sino e que € origen, € por qué, sea juridico y moral, cuestion que los
dualistas como Peces-Barba niegan. De todas maneras la postura dualista es Util pues ambas
campos de fundamentacion (igualmente legitimos) unidos responden de manera més certera

y real que actuando por separado. Asi la critica a problema de la fundamentacion
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positivista podemos resumirla en palabras de Joaquin Rodriguez Toubes’: “ El positivista
puede estar convencido de que hay base moral suficiente para justificar la existencia de
cierto derecho (es decir, puede admitir que esta fundamentado en & contexto moral), pero s
tal derecho no estd admitido juridicamente, negard que esté fundamentado en sentido
genuino. Esto es, negara que exista como derecho. Decir en este caso que dicho positivista
tiene un enfoque dua de la fundamentacién, de modo que es coherente que
simulténeamente la aprecie en un aspecto (el moral) del derecho humano cuestionado y no
en otro (e juridico), encubre que en definitiva ha negado que tal derecho estuviese
fundamentado. Y lo ha negado en definitiva porque asi se lo exige su interpretacion de lo
gue es genuinamente fundamentar”.

Necesario, aunque parezca majadero, es preguntarse: ¢Y quién decide € contenido
del contexto moral?. Necesario es también recordar, que dicho contexto sdlo adquiere
validez y fuerza, d momento del reconocimiento positivo, las discusiones sobre cual debera
ser derecho o no, tendrén la trascendencia que les dara a futuro € reconocimierto del

ordenamiento juridico, y no otro.

2.3 Tesishigtoricay juridica

El objetivo perseguido por esta tesis es la que le da su nombre: Es la historia la que
vacreando y determinando el nacimiento, evolucion y configuracion actual de los Derechos
Humanos, y por ende, solo alaluz de ésta, se pueden fundamentar tales derechos.

Lo anterior parece de Perogrullo, pero no dgja de tener una atractiva acertividad, ya
gue los Derechos Humanos son en la mayoria de las ocasiones, producto de
reivindicaciones sociales que han tenido reconocimiento juridico posterior. En este orden
deideas, es claro que lo que tiene categoria de derecho fundamental en una época, puede no
serlo en otra y pasar a olvido. Los gjemplos resultan bastante aclaratorios, a recordar, b

esclavitud que era algo norma hace unos siglos atras, asi como los derechos y libertades

7 Rodriguez-Toubes Mufiiz, Joaquin, “La Razon de los Derechos, Perspectivas Actuales Sobre la
Fundamentacién de los Derechos Humanos”, editorial tecnos Madrid, primera edicién, 1995, pag.
137-138.
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politicas, restringidas para unos pocos hace unas décadas, y parte del ramillete de derechos
basicos hoy en dia, para qué hablar de los derechos de caracter econdmicos, educacion,
religion etc.

Ligada estrechamente a la anterior se encuentralatesisjuridica, que sefida que esla
codificacion € punto de partida de los Derechos Humanos, fundandose en la soberania del
pueblo, basicamente explican que las leyes son la expresion viva de la voluntad del pueblo,
dado que €elige a sus representantes; las leyes en ese sentido son € reflgo juridico de dicha
voluntad soberana, las cuales obligan a su cumplimiento dado que poseen fuerza coactiva
dado su carécter de normajuridica.

El hombre, como ser politico por naturaleza, se ha asociado para constituir una
sociedad civil organizada a través de poderes legidativos, judiciales y gecutivos. Por esto
es que la codificacion constituye el gercicio ordinario de soberania del pueble. El consenso

entonces es la norma Ultima que fundamenta los Derechos Humanos.

2.4 Latesisde Norberto Bobbio

La propuesta de Bobbio me ha parecido una de las més claras y objetivas, pecando
de no ser un fil6sofo erudito en & tema, pero conocierdo € valor asignado a los llamados
derechos humanos como hombre de leyes que pretendo ser, y por o mismo, intuyo o creo
compartir esta postura, la que veo como més razonable y con € pragmatismo suficiente
como para crear normas verdaderamente eficientes y con mayor libertad, sin sujeciones
valorativas, que en nuestro pais rayan en un apego religioso de principios de siglo pasado.

Entrando derechamente en materia, € iusfilésofo dirige sus dardos hacia €
fundamento absoluto de los derechos humanos, dando por hecho que para los
iusnaturalistas, no hay discusion, es decir, son absolutos.

Bobbio plantea su posicién através de tres temas: 1) cudl es e sentido de plantearse
el problema del fundamento absoluto de los Derechos Humanos, 2) s € fundamento

absoluto esposible, y 3) si es posible, es también deseable que asi sea.
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Respecto a primer punto, € problema del fundamento absoluto es diferente s se
trata de buscar €l fundamento de un derecho que se tiene o0 de un derecho que se deberia
tener. Para € primer caso, se debe buscar en e ordenamiento juridico positivo, debe
tratarse entonces de una norma valida que reconozca tal o cua derecho. En € segundo
caso, habra que encontrar buenas razones para tener por legitima dicha norma, y asi lograr
U consagracion positiva, influyendo en la sociedad, y en definitiva en aguellos que
detentan €l poder. Bobbio no elude la importancia de los derechos humanos, y es por ello
gue da por sentado que son deseables, y representan fines merecedores de ser perseguidos.
No obstante, no parece correcto insistir en buscar un fundamento a la eeccion que
tomemos de estos derechos, en vias también de uniformar € criterio a nivel mundial, pues
esto, seguin € autor, no es & medio adecuado para obtener un reconocimiento mas amplio.

Esta busgueda de la fundamentacion de los derechos humanos, es la que segun
Bobbio, produce la ilusién del fundamento absoluto, que termina de una u otra manera con
encontrar las razones y argumentos, llamados por é irresistibles a los que nadie podria
negarse aceptar, seguin sefiala:® “El fundamento absoluto es e fundamento irresistible en €
mundo de nuestras ideas, del mismo modo que e poder absoluto es € poder irresistible en
el mundo de nuestras acciones. Frente al fundamento irresistible se pliega necesariamente
la mente, asi como a frente del poder irresistible se pliega necesariamente la voluntad. El
fundamento Ultimo no es ulteriormente discutible, asi como € poder Gltimo debe ser
obedecido sin discusion. Quienes resisten al primero s colocan fuera de la comunidad de
las personas racionaes, los que se rebelan frente a segundo se colocan fuera de la
comunidad de las personas justas o buenas’.

Las palabras de Bobbio no dgan de agradar, desde que de manera muy firme y
delicada, hecha por tierra € autoritarismo naturalista en su insistencia de proclamar tales o
cuales principios sin més que derivarlos de la naturaleza del hombre. Muchos de estos
[lamados derechos fundamentales, no encontraban mas aceptacion que en las mentes de

guieres los proponian, y muchas veces, las respuestas y soluciones para un mismo

8 Bobbio, Norberto, EI Tiempo de los Derechos, Traduccion Rafael de Asis Roig, Editorial Sistema,
1991, Madrid, péag. 54.
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problema practico, eran igualmente satisfactorias y acordes con la naturaleza del hombre.
En sintesis, laimportancia de plantearse €l problema en cuestion, esta dada por €l hecho de
darnos cuenta que los derechos humanos debemos entenderl os como deseables socialmente
No por una cuestion valorica, Sino por una cuestion practica.

Para la pregunta de s & fundamento absoluto es posible, Bobbio plantea cuatro
dificultades: Laprimera, ya planteada por otros autores como Carlos Santiago Nino, Pérez
Lufio o Peces-Barba, dice relacion con la expresion derechos humanos. El autor en
comento, sefidla que la mayoria de las definiciones son tautolégicas, no encuentran
soluciones, sino que llegan a mismo lugar, por gemplo: derechos humanos son los que
pertenecen al hombre en cuanto hombre, o establecen la jerarquia de tales derechos sin
hablar del contenido: derechos humanos son aquellos que pertenecen, o deberian
pertenecen , a todos los hombres, o de los que ningin hombre puede ser despojado, por
otro lado, cuando se trata de darles el contenido se hace referencia a términos de valor:
derechos humanos son aquellos cuyo reconocimiento es condicion necesaria para €
perfeccionamiento de la persona humana o bien para el desarrollo de la civilizacién. Sobre
esta Ultima clase de definiciones, la critica es l6gica, por cuanto las valoraciones morales
van de lamano de laideologia que adhiera quien las proponga. Es claro que no es o mismo
el valor que se le asigne a libertad en la cultura occidental, que en la musulmana, y siendo
mas restrictivos, la valoracién cambia de una sociedad a otra, de un pais, de unaregion, etc.
Este problema se nota con mayor facilidad a la hora de aplicar aguellos derechos [lamados
fundamentales.

No es posible en consecuencia elaborar un concepto claro de derechos humanos, ni
obviamente determinar su fundamento, puesto que no se tiene una nocion precisa de que se
trata.

Una segunda razon, es lo imposible que resulta darle € carécter de absoluto a un
fundamento de derechos que a través de la historia han sido relativos. Es patente € hecho
gue lo que fue considerado un derecho fundamenta, inaienable e irreductible en una
€poca, dgja de serlo con € paso del tiempo, y més precisamente, con la evolucién politica,

econémica y socia. Concluye € autor, que el ma mirado relativismo, resulta ser 1o que
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existe, y o més sano. Comparto esta vision, desde que € hombre como ser racional,
evoluciona, en € sentido de perfecciorar las ideas, buscando siempre la mejor solucién, lo
gue no implica que esta en realidad resulte efectivay positiva para la sociedad, eso ya es
otra cosa, dificultad natural a la que no han escapado ni siquiera los hoy considerados
derechos humanos.

Agrega d filésofo, que ademas los derechos humanos son heterogéneos, existen
entre ellos distintas pretensiones, e incluso muchos resultan contradictorios. Mas que hablar
de fundamentos de los derechos, se debiera hablar de las razones que esgrime uno u otro
para defender tal o cua posicion. Esto se ve con claridad si revisamos e catdogo de
derechos que existe en nuestra propia Constitucién: derechos sociales que son limitados o
restringidos, derecho a la libre expresién supeditados a otros derechos, derecho a reunion
también supeditados, libertad de conciencia, libertades que son supeditadas a decisiones
politicas como los estados de excepcion congtitucional, en los que ante la existencia de
situaciones anormales extraordinarias (segun criterios politicos), se deben tomar las
medidas para modificarlas y volver a estado de normalidad, sefial&ndose eso si, que dentro
de las facultades existentes en los estados de excepcion que en ninglin momento se puede
suspender la vigencia de los derechos humanos. Unicamerte es posible una restriccion en
su gercicio sin llegar a diminarlos, negarlos o derogarlos, credndose una verdadera
nebulosa respecto de s se niegan 0 se restringen. En estos casos se supone que es €l orden
publico € principio primordial, €l derecho dd conjunto, por sobre € individual. Incluso
respecto de aquellos derechos sobre los que hay mediano acuerdo en su superioridad, como
laviday laintegridad fisica, a la hora de poner en préctica dicha superioridad, se produce
el conflicto, como es el caso de una mujer embarazada cuyo hijo que esta por nacer pone en
peligro su propia existencia. Es imposible que derechos con eficacia distinta, tengan
fundamento absoluto. Bobbio hace referencia a dos categorias practicas de derechos, los
privilegiados, que no concurren 0 son puestos frente a otros con el objeto de redlizar una
eleccion, que son los menos, y aquellos que se ven expuestos a ser dejados de lado por otro
derecho similar, o uno privilegiado. Respecto de los primeros, podria criticarse que ya se

hace un juicio de valor, contradiciendo lo expuesto, més puede replicarse que €llo no es
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malo, desde que la asignacion de autoridad de uno u otro es el resultado del proceso de
concientizacién social, sobre |os que existe mayor consenso en cuanto a su proteccion.

De lo anterior, sdlta la cuarta razén esgrimida por Bobbio, € que estas dos
categorias de derechos se contrapongan, el problema de las antinomias, dando como
gemplo € que las declaraciones de derechos humanos comprenden tanto derechos
individuales, Ilamados libertades, como derechos sociaes, [lamados poderes, los que no
pueden desarrollarse en paralelo, pues la realizacion de unos impide la de otros. Cuanto
més poder tengan los individuos, més se restringen las libertades de los mismos. Las
palabras del filésofo son decidoras® “Los dos principales argumentos para introducir
algunas libertades entre los derechos fundamentales son: &) la irreductibilidad de las
creencias Ultimas; b) la creencia de que € individuo podra prosperar moralmente més y
promover también e progreso material de la sociedad cuanto més libre sea. De estos dos
argumentos e primero es, para justificar la exigencia de nuevos poderes, irrelevante, y el
segundo se ha revelado histéricamente falso.”

Respecto a s es deseable este fundamento absoluto, para el caso que se entienda que
si 1o son, Bobbio plantea que se cae por si misma la segunda ilusion del iusnaturalismo. Ya
gue estima que es unailusion € intentar demostrar que existen valores Ultimos (que por ser
tales no tendrian fundamento, sino que simplemente son), con mayor razén es imposible la
realizacion de los mismos, como quedd demostrado especialmente con € problema de las
antinomias. Las razones precisas son: primero, nadie puede decir que |os derechos humanos
han sido mas respetados en aquellas épocas donde existia un acuerdo mayoritario en €
fundamento irrefutable . En segundo lugar, a pesar de la crisis en los derechos humanos, en
los Ultimos afios se ha logrado un consenso casi globa en torno a ellos a través de grandes
declaraciones. Esto no quiere decir que exista un consenso respecto del fundamento ultimo,
Sino gue existen buenas razones para codificar y determinar cuadles prerrogativas tendran
una proteccion y reconocimiento especial, a la luz de situaciones o circunstancias que 1o
ameriten, como fue € caso de los genocidios en la Segunda Guerra Mundial. Es por elo

gue no es necesario buscar més razones y proclamarlas como inherentes a la persona

91d., pag. 59.
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humana, como s siempre hubieran existido en nuestro subconscierte a la espera de ser
descubiertos estado en discusion € tema del fundamento. En definitiva, no resulta deseable
un fundamento absoluto, pues la historia demuestra que son los avances tecnol 6gicos,
industriales, el progreso e que hace pensar en proteger tal o cual relacién, dando origen a
derechos y deberes, que por cierto no son inmutables. Bobbio concluye:™® “El problemade
fondo relativo a los derechos humanos no es hoy tanto € de justificarlos como el de

protegerlos. Es un problema no filoséfico, sino politico.”

3. Origen y consagracion de los der echos humanos

3.1 Basesy gestacion

Y a en la época dorada de Grecia, fildsofos como Aristoteles se planteaban el tema
de la naturaleza del hombre, esbozando al menos la idea de que no todos |os hombres nacen
iguales, al menos en naturaleza, ya que algunos nacen libres, y otros dependientes de
aquellos. Sin embargo, tal dicotomia, dice relacion con la inteligencia de cada cual, en el
sentido que algunos nacen para gobernar, y otros para ser gobernados. Posteriormente,
siempre avanzando en € encuentro de lo que hoy medianamente entendemos por derechos
humanos, e sistema filosofico de la Estoa establecio que todos los hombres participan de la
razobn comun, evocando una inteligencia universal propia del hombre, y que se destaca de
mejor 0 menor manera en cada uno, en la medida que esté dotado de dicha virtud. La
importancia de esto Ultimo, estriba en que de ahi nace laidea de igualdad, o & germen alo
menos. En & mismo grado de avance, aparece Séneca, quien dira que todos los hombres,
libres 0 esclavos, participan de este valor divino, la inteligencia, la libertad, y que
situaciones como la esclavitud no son mas que impedimentos corporeos, que no afectan la
caidad de persona “El hombre es una realidad sagrada para e hombre”, dir4 en
definitiva. A pesar del avance, € estoicismo encuentra grandes dificultades, a carecer de

un concepto claro de persona que permitiera separarlo del concepto de naturaleza. Fue San

10 1d., pag 61.
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Agustin quien supo diferenciar la persona de b naturaleza cosmoldgica, como primer paso
para esbozar €l camino hacia € sentido genuino de los derechos humanos, pues e hombre
no se pierde en la naturaleza, a modo de una gota de agua en € mar. EI hombre no se
pierde en & mundo, no es una ssimple parte del universo, sino antes es un ser raciona y libre
gue lo preside; justamente por eso el hombre pertenece a la naturaleza, muy superior ala
césmica. Asi, San Agustin lograba situar a hombre en e centro del universo,
posesionandolo como Unico sujeto digno de derechos, digno de asociarse y de formar
comunidades de intereses, en definitiva, € santo logré cristalizar la configuracion
progresiva del sentido de los derechos humanos.

Es asi como en e medioevo europeo, nacen varias cartas y franquicias, que en uno 'y
otro sentido establecen y reconocen por vez primera, derechos como la libertad, derecho a
la vida, a no ser detenido sin causa justificada, libre eleccion de domicilio y su
inviolabilidad.

Dentro del proceso de positivacion, son estos pactos o cartas las que agruparon estos
derechos, reconociéndolos como fundamentales, entre la que encontramos como la més
importante la Carta Magna de 1215, la que ha acanzado mayor trascendencia a traves del
tiempo, contrato suscrito entre € rey Juan y los Obispos y Barones de Inglaterra, en € que
se les reconocian ciertos privilegios feudales, pero que en definitiva se tradujo en un factor
primario para €l desarrollo de las libertades publicas inglesas, y europeas en general.

La importancia de este documento, de tipo contractua y privado en un principio,
radica en tres rasgos caracterizadores. Primero, €l fundamento iusnaturalista que subyace a
la carta. Los principios o ideas invocadas, ho pertenecen sino ala tradicion consuetudinaria,
fruto del reconocimiento paulatino de derechos inherentes al hombre, suponiendo entonces,
una especie de derecho preexistente, superior, a cua recurrir. En segundo lugar, en cuanto
a latitularidad de los derechos, que se confieren a ciertas personas por pertenecer a clases
determinadas, con plenaidentificacion de las acciones y circunstancias en que se aplica. Se
trata entonces de una declaraciéon historica, estamental y circunstanciada, pero con
insospechadas fértiles consecuencias. Por Ultimo, en tercer lugar, respecto de la naturaleza

juridica contractual del pacto, € que sin perjuicio de encontrarse dentro del marco del
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derecho privado, fue estatizandose cada vez mas, debido a la pérdida de poder de la clase
feudal, y €l nacimiento del burgo y de la representacion popular, de algiin modo, através de
los parlamentos y otros 6rganos de representacion. Fueron entonces esos nobles y justos
derechos invocados para unos pocos, |os que entraron en las conciencias de los hombres y
los hicieron suyos, para aplicarlos a toda la sociedad.

L os derechos humanos, en e marco que actual mente |0os reconocemaos, con mayor o
menor precision, nacen de un acontecimiento histérico como es € descubrimiento de
Américaen € afio 1492. No es que con anterioridad los derechos del hombre no existieran,
0 smplemente no se reconocian, sino que €l cuestionamiento racional no se habia
realizado, sino alaluz de nuevas civilizaciones, de nuevas formas de vida, colores de piel y
tradiciones, que hacian creer a ego centrista hombre de la época en estar frente a seres
inferiores, cuestionandole la calidad de seres humanos, fundamentalmente, su condicion de
seres racionales y libres, naciendo un despotismo exacerbado por |as riquezas que se podian
obtener.

En aguella época, quien propind un duro golpe ala conciencia, fue Francisco de
Vitoria, sefidlando que los derechos humanos, no son un producto humano, sino una
redlidad inscrita en la naturaleza del hombre, que su razon descubre. Vitoria defiende los
derechos de los indigenas, contra argumentando a quienes sostenian que éstos carecian de
raciocinio, haciéndoles ver que su inteligencia era tan 0 mas avanzada que la occidental,
con estructuras de poder definidas, orden social, ciudades especia mente disefiadas etc. Asi,
el sentido de los derechos humanos parece redimensionarse, a nivel universal, pues no cabe
en tales derechos excepcion alguna, por razon de raza, lugar, sexo, ni condicion socia. La
excepcion es incompatible con la propia indole de los derechos humanos. Este gran salto,
determina que la diversidad de culturas no es obstéculo para € acance universal de los
derechos humanos, por € contrario, establece que & hombre detras de tales derechos, es €
mismo sea cua sea su origen, que es un ser hecho para la libertad, porque esta dotado de
razon humana. A pesar de lo anterior, no es menos importante e grado de desarrollo de los
pueblos, pues serd éste e que le dé un mayor o menor grado de reconocimiento social alos

derechos humanos, los que de todas maneras, no se ven afectados en su contenido
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sustancial; sin embargo, no hay que caer en € error de confundir |o que esla comprension y
asimilacion que los puebl os tienen respecto atales derechos, con € actuar de sus miembros,
siendo lo primero un juicio de valor, y lo segundo, la manera de conducirse del hombre. A
decir de Tomés de Aquino™: “Aun en los grados més bajos de la civilizacion, algunos actos
se experimentan inmediatamente como destructores de la cohesion social, y, por ello, como
opuestos a la naturaleza humana’.

Yaen € siglo XVI, e Papa Paulo |1l en su Breve, defendié los derechos de los
Indios, refrendando la misma idea posteriormente en otro documento Ilamado Veritas 1psa,
imponiendo penas para |los detractores de tales ideas. Finalmente, se codifico lo expuesto en
su decreto Novis Legibus, defendiendo |os derechos de |as personas en su doble dimension,
como ser libre, y € correlativo derecho a poseer, asi como también condenando la

eclavitud y e expolio de los bienes fundandose en la dignidad del hombre.

3.2 Nacimiento de los der echos humanos

En esta fase de la evolucion de los derechos humanos, nos encontramos con la
positivacion de los mismos, por las garantias que amparan estos derechos. Es asi como este
proceso llega a su etapa de pragmatizacion, donde ya no se trata de simples formulaciones
dejadas al cumplimiento de buena voluntad.

Sin lugar a dudas, fue la declaracion de independencia de los Estados Unidos de
América, y posteriormente, pero mas vaiosa, con la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, en plena revolucion francesa, que se puede hablar de un
reconocimiento mas o menos expreso de los derechos humanos. A finales del siglo XVIII la
estructura social de Francia seguia siendo esencialmente aristocrética: conservaba €l
caracter de la época en que latierra constituia la Unica forma de riqueza socia y, por tanto,
conferia a quienes la poseian e poder por sobre aquellos que la cultivaban. La declaracién

de los derechos del hombre y del ciudadano (1789), es una declaracion compuesta de 17

11 Citado por Pérez Lufio, Antonio E. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién, 1984,
guinta edicion 1995, editorial Tecnos, Madrid (1995) pag. 105.
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articulos y precedida de un preambulo, cuyo texto fue aprobado por los miembros de la
asamblea congdtituyente francesa del 17 a 26 de agosto de 1789. Influyé en dla la
declaracion de independencia de los Estados Unidos de Ameérica. (4 dejulio 1776) y de los
otros seis estados americanos de 1777 a 1784, asi como e pensamiento filosdfico de
Rousseau y Montesguieu entre otros pensadores del siglo XVIII. Se pretendia crear una
declaracion de principios de validez universal. Sin embargo, era, en gran parte, una obra
redactada por y para la burguesia. En € preambulo, se introducia a la problematica de la
importancia de los derechos humanos, de la siguiente manera: "Los representantes del

pueblo francés, constituidos en Asamblea Nacional, considerando que la ignorancia, €l

olvido y € desprecio por los Derechos del Hombre son las Unicas causas de las desgracias
publicas y de la corrupcion de los gobiernos...". Se definia los derechos naturales del
hombre que, segin € art. 2, eran imprescindibles. Entre ellos se admitian solo derechos
civiles;, en primer lugar, la libertad (art. 1y art. 2), en sus diversas formas: individual (art.
7, at.8y art. 9), de pensamiento (art. 10 y art. 11), de prensa (art. 11) y de credo (art. 10).
Sé fijada como limite de esta libertad € gercicio de derechos andlogos por los otros
miembros de la sociedad (art. 4 y art. 5); se ve reforzado € carécter intangible de la
propiedad (art. 2 y art. 17), y se ingtituia una fuerza publica que velara por la seguridad de
los ciudadanos y de sus bienes.

Nace entonces, € uso de la coaccién para proteger y hacer respetar los derechos
humanos. Los derechos del hombre necesitan que la autoridad competente garantice su
puesta en practica. No es entonces una cuestion privada, sino de incumbencia social, pues
de nada serviriatratar de fundamentar y potenciar estos derechos sin que sean garantizados
anivel social.

Es asi como € uso de la fuerza en la proteccion de los derechos humanos aparece
como el simbolo de su nacimiento, no sin algunas dificultades. En efecto, € uso de la
coaccion implicalalimitacion de lalibertad del hombre, pero esta aparente discrepancia en
los conceptos, encuentra su respuesta en la busqueda de la viabilidad de los derechos del

hombre; estos no pueden tener valor y vigencia en ninguna esfera sino através del gercicio
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de la autoridad competente, quien es € Unico que puede sancionar la legalidad de tales
derechos, y exigir su cumplimiento.

Resulta gravitante el uso de la fuerza en la proteccion de los derechos humanos, y
més aun resolver hasta donde puede y debe llegar e sentido coactivo a favor del
cumplimiento de las obligaciones derivadas de éstos derechos. Seria irrisorio establecer
normas que protejan los derechos humanos y no sancionar, o hacerlo de manera liviana, asi
como totalitarista poner una carga excesiva que transforme a Estado, en un 6rgano de

terror.

3.3 Positivacion

Hemos visto como el reconocimiento de los derechos humanos por parte de las
autoridades, digase monarcas, fue el puntapi€inicia en el nacimiento de los mismos, en la
medida que tales derechos fueron dotados de vigencia, y poder coactivo.

Ya en e siglo XVIlI se asoma con fuerza € proceso de positivaciéon, con la
reformulacion de la Carta Magna, en la que se establecio en definitiva la aplicacion de esta
para todos los ciudadanos, incluyendo ademas mas libertad para éstos. Se abre paso
entonces a un nuevo proceso, dentro de la misma postivacion, cua es la
Constitucionalizacion de los derechos humanos, la que supone un importante cambio, a
saber: Se abandona la justificacion histdrica consuetudinaria de los derechos, para abrir
paso ala legitimacion iusnaturalista, la que de todas maneras racionaiza el fundamento. En
cuanto a la titularidad de los derechos, se hace extensible al comun de los ciudadanos, sin
distincion de clase social, por 1o menos en términos generales. Por dltimo, respecto a la
naturaleza juridica de las declaraciones, se establecen ya con el caracter de publicos,
normando en mayor o menor medida dichos derechos, articulando o enumerando grandes
postul ados.

A partir dd diglo XVIII, se considera como fundamental del régimen liberal

reservar a poder constituyente, en cuanto titular de la soberania popular, la potestad de fijar
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los derechos bésicos de la convivencia social, ya sea a través de su formulacion en
predmbul os de declaraciones, o bien en su articulado.

Es necesario analizar previamente, los problemas a que esta sujeto la positivacion a
nivel constitucional, que es lo que nos interesa.

Hay que advertir, en primer lugar, que en & desarrollo de la proteccion de los
derechos humanos, se han empleado dos sistemas de positivacion. De acuerdo con la
doctrina Alemana, se distingue entre el sistemade la lex generalis, esto es, el enunciado de
grandes principios tales como la libertad, la igualdad, la dignidad humana etc, del sistema
de leges speciales, que proclaman unas libertades o derechos méas concretos como la
libertad de pensamiento, de prensa, de conciencia etc. También se ha redizado una
clasificacion tripartita atendiendo a la posibilidad de sistemas de positivacion por clausulas
generales, equivalente al método lex generalis; casuistico, que corresponde a sistema de
leges specialis y mixto, sistema empleado en aquellas constituciones que tras e enunciado
de los grandes principios 0 postulados sobre los derechos fundamentales, generalmente
llevados a cabo en e predmbulo del texto congtitucional, pormenorizan en e texto
articulado de la congtitucién, la lista de los derechos principales y fundamentales de los
ciudadanos.

La distincion precedente, no carece de relevancia, desde e momento que aquellos
sistemas que proclaman principios fundamentales, que luego son desarrollados de manera
Mas 0 Menos extensa 'y concisa, encuentran en este hecho la calmay certeza de saber a que
atenerse, mientras que el sistema de proclamacion de postulados reflgjo de determinadas
posturas filosdfico-politicas, sin detalar € contenido, caen en € conflicto desde que se
hace necesario llevar a la préactica dichos principios. Asi, para algunos, se trata de meros
postulados programéticos que se hace imposible traducirlos a normas obligatorias, para
otros constituyen auténticas normas juridico-positivas que imponen conductas a todos |os
poderes del Estado.

Gracias alas declaraciones Americanas, comienza una nueva etapa en el proceso de
positivacion de los derechos fundamentales, € de la Constitucionalizacién de los mismos.

Los nuevos textos ya no se limitan a redlizar una serie de concesiones a los nobles o
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persongjes influyentes, SN0 que consagran principios que preceden a ordenamiento
positivo del Estado, y que antes de ser creados, son reconocidos por € poder constituyente.
Este reconocimiento se entiende que debe formar parte de la congtitucion, en cuanto
instrumento fundamental de la convivencia politica. Es por ello, que las modernas
declaraciones de derechos se hallan estrechamente vinculadas a desarrollo del
congtitucionalismo. De esta manera, a partir de siglo XVIII se considera que las
congtituciones deben contener, por una parte, una serie de normas relativas a los poderes
publicos, y por otra, disposiciones que proclamen los principios fundamentales que deben
ingpirar € funcionamiento de los érganos del Estado.

Posteriormente a la consagracion en cartas fundamentales, viene la consagracion
internacional, a través de instrumentos que establezcan ordenamientos juridicos

supranacional es.

4. L a consagracion de los derechos humanos en la legidlacion interna

4.1 Analisisdel articulo 5to dela Constitucion Palitica de la Republica

Sin lugar a dudas, es nuestra Carta fundamenta la que entrega la pauta a seguir en
esta materia, siendo su articulo 5to la norma que crea al marco general de regulacién de los
derechos fundamentales en nuestra legidacion.

Sefida € articulo 5to: “La soberania reside esencialmente en la Nacion. Su
gercicio se realiza por € pueblo a través del plebiscito y de elecciones periddicas vy,
también, por las autoridades que esta Constitucion establece. Ningun sector del pueblo ni
individuo alguno puede atribuirse su gercicio.

El gercicio de la soberania reconoce como limitacion € respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado
respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los

tratados internacional es ratificados por Chiley que se encuentren vigentes' .
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Lo primero que hay que sefidar, es que se reconoce que la potestad del Estado esta
limitada por los derechos que emanan de la naturaleza humana, que se encuentren
obviamente consagrados, 0 mas bien dicho, vigentes. Esta limitacion incluye también a
poder congtituyente derivado, ya que ni siquiera por la via de reforma congtitucional o
plebiscito podria destruirse este régimen de respeto a los derechos humanos, ai Enrique
Evans de la Cuadra'® ha dicho que “es un precepto que obliga y que coloca la
intangibilidad de esos derechos por encima de la letra y de la supremacia de la
Congtitucion”.

La incorporacién en 1989 de inciso segundo del articulo en comento, conpromete
al Estado de Chile en la universalizacién y progreso de los derechos humanos, aceptando
obligaciones internacionales que puedan derivar del os pactos internacional es ratificados por
nuestro pais.

Sin embargo, esta norma no se encuentra exenta de polémica, ya que elevar arango
congtitucional los tratados internacionales que versen sobre cualquier derecho esencial que
emane de la naturaleza humana, habria producido la derogacion de todas aguellas normas
internas que se opongan a aquellas normas convercionales, y por otra parte, se crea un
conflicto entre normas de igud jerarquia, es decir, entre normas congtitucionaes y
disposiciones de los tratados. Debe tenerse presente que estamos hablando de tratados que
contengan normas que versen sobre derechos esenciales, mas no que sea necesario que en
su creacién y titulo se refieran exclusvamente a derechos humanos. En este sentido, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que no se trata de tratados
multilaterales de tipo tradicional suscritos entre Estados para beneficio reciproco, sino de
instrumentos que deben ser respetados y aplicados sin distincién de nacionalidad, pues al
aprobarlos, los Estados partes se someten a un régimen lega respecto del cual asumen
obligaciones hacia los individuos que se encuentran bajo su jurisdiccion, y no en relacion a

otros Estados.

12 Evans de la Cuadra, Enrique, Los Derechos Constitucionales, tomo I, 1990, primera edicién, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, pag. 21
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Previo a problema de la jerarquia, de darle uno u otro rango a los tratados sobre
derechos humanos, es menester resolver dos puntos. El primero, que se refiere a que se
entiende por tratado, dado que existen muchos instrumentos internacionales, y los tratados
no son més que una especie de elos. Para Luis Villavicencio Miranda® debe aplicarse
articulo 2, parrafo uno, letra @) de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados,
que dispone que: “ Se entiende por tratado un acuerdo internacional celebrado por escrito
entre Estados y regido por € derecho internacional, ya conste en un instrumento Unico o en
dos 0 més instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular”. Para
éste autor, debe recurrirse a un instrumento internacional para dilucidar la definicion
precisa, ya que se trata de una norma técnica que no ha sido definida por nuestra
congtitucién, siendo ademés el criterio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Por otro lado, apunta que la proposicion origina de la comision que estudiaba las reformas
a la Congtitucion de 1980, queria incluir a todo tipo de norma internacional, por 1o que la
interpretacion de tratado debe ser alin més restrictiva.

El segundo punto de discusion, dice relacion con que se debe entender por tratados
vigentes, s se refiere a vigencia a nivel interno, o vigencia internacional; por otro lado,
determinar s debe entenderse por tratados vigentes aquellos vigentes a momento de
aprobarse la reforma congtitucional de 1989 o los tratados vigentes a momento de
interpretar y aplicar tales normas. Sobre € primer problema, de optar por la vigencia
internacional, deberiamos entender que basta con que aguellos tratados se encuentren
ratificados por Chile, mas no promulgados y publicados, como ocurrié con € Pacto de
Derechos Civiles y Politicos entre 1972 y 1989. Para otros, debe respetarse los articulos
32n°17 y 50 n°l de nuestra Carta Fundamental, en € sentido que para que los tratados
tengan fuerza obligatoria, deben cumplir con las formalidades establecidas para la entrada
en vigencia de unaley. Sin embargo, para Villavicencio, lo que establece € articulo 50 n°1,
son las condiciones para que € Estado Chileno se obligue internacionalmente, mas no

establece la forma como dichos tratados seran acogidos y tengan fuerza en nuestro

13 Villavicencio Miranda, Luis, La Constitucion y los Derechos Humanos, 1998, primera edicion,
Editorial Juridica Conosur, pag. 123.
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ordenamiento interno. De todas maneras, consdero que para que los tratados
internacionales que versen sobre derechos humanos tengan fuerza obligatoria en Chile, es
necesario tanto € depdsito del instrumento de ratificacion, como su aprobacion,
promulgacion y publicacién en e plano interno, acorde con la estructura de nuestro
ordenamiento juridico y por seguridad juridica, especialmente si nos referimos a materias
penales, donde es necesario conocer y tener fecha cierta respecto de normas que establecen
o modifican sanciones punitivas o tipos penales. Por cierto tal posicién puede encontrar
detractores, especialmente para aquellos que mantienen procesos por abusos cometidos
durante la Dictadura Militar en nuestro pais. Creo que la solucion va por otro lado, en €
orden de las compensaciones, Unico medio en & que no existen contradicciones, pues de lo
contrario llegariamos a revivir incluso procesos ya fenecidos con anterioridad al golpe de
estado de 1973; parece més logico continuar con la evolucion en materia juridica nacional,
tomando las lecciones del pasado como caminos que no hay que repetir y sentar de aqui en
adelante una base solida para €l respeto de |os derechos humanos. Los grandes cambios son
producto de grandes impactos, la historia asi 1o demuestra. Sobre e segundo problema
planteado, existen dos posturas, aquellos que sostienen que los tratados constitucionales
poseen rango congtitucional, y la de aguellos que mantienen que los tratados
internacionales siguen teniendo rango de ley. Para los primeros, se ha establecido un
mecanismo de reforma constitucional secundario por € poder constituyente, y por lo tanto
el articulo 5 en comento se aplica a todos los tratados que versen sobre derechos humanos,
cualquiera que sea el momento en que ellos entren en vigencia. Sin embargo, y dentro de la
misma postura, algunos autores sostienen gque sdlo deben considerarse tratados vigentes al
momento de la enmienda congtitucional. Para la segunda postura, 10s que sostienen que los
tratados tienen rango de ley, a no exigtir distincién por parte de la Constitucion, no hay
motivo para distinguir, y por lo tanto, se consideran los tratados ratificados y que se
encuentren vigentes al momento en que el juez o € intérprete deban pronunciarse sobre qué
normas internacionales o convencionales se encuentren vigentes.

El articulo 5 de la Constitucion trgjo consigo un gran avance en € reconocimiento y

respeto de los derechos fundamentales, no hay duda, y es opinion general y mayoritaria en
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nuestra doctrina, que tales derechos tendrian rango constitucional. Asi lo entiende por
ejemplo Humberto Nogueira Alcald!®: “La incorporacion de la oracion final del inciso 20
del articulo 5° de la Constitucion, les da alas normas de los tratados en materia de derechos
humanos, jerarquia de Constitucion material, a diferencia de otros tratados, que no tratan
especificamente de derechos humanos..., luego sefiala 1 Consideramos que e derecho
convencional internacional, en materia de derechos humanos se incorpora a la Constitucion
material, en cuanto ella reenvia directamente a tales tratados como normas que contienen
los derechos que limitan la soberania estatal. Por tal razon, las normas internas que
contravengan los derechos contenidos en los tratados internacionales ratificados por Chile,
pueden ser objeto de requerimiento ante & Tribuna Constituciona de acuerdo a articulo
82 de la Carta Fundamental o de recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en
conformidad al articulo 80 de la Ley Fundamental. Los tratados en materia de derechos
humanos integran € bloque dogmético de la Constitucion”.

Ahora bien, respecto de la jerarquia de los tratados internacionales sobre derechos
humanos, adhiero a la postura que entiende que son |os derechos esenciales contenidos en
ellos los que poseen rango congtitucional, mas no e tratado como instrumento en si, €l que
mantiene rango de ley, ya que entrariamos en abierta contradiccidn con la reglamentacion
respecto de las reformas congtitucionales, confiriendo incluso poder a otros Estados para
modificar nuestra legidacion. A mayor abundamiento, el articulo 5 de nuestra Carta
Fundamental, se refiere a los derechos esenciales contenidos en ellay en los tratados, |o
gue necesariamente nos lleva a la concluson anotada. Esta postura me parece mas
coherente y l6gica desde € punto de vista formal. Ahora bien, cuales seran los derechos
gue consideremos esenciales, es una cuestion de acuerdo de las partes adherentes, es por
ello que no basta, ami entender, con proclamar sin especificar completay correctamente 1o

gue se quiere proteger, y en qué condiciones.

14 Verdugo Marinkovic, Mario. Pfeffer Urquiaga, Emilio. Nogueira Alcala, Humberto, Derecho
Constitucional, tomo I, 1994, Editorial Andrés Bello, Santiago, pag. 123.
151d., pag. 130.
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4.2 El sistema de proteccion de los Derechos Humanos en la Constitucion

Se puede esquematizar de la siguiente manera:
a) Ya se ha analizado la trascendencia del articulo 5 de nuestra Carta Fundamental, solo
agregamos que a mi parecer, no se trata de una simple declaracion de buenas intenciones
como muchos plantean, a la luz de los problemas interpretativos respecto de los tratados
internacionales, mas no podemos dejar de lado un punto basal, cua es que dicha norma
establece la gran limitacion a la soberania de la nacion, cual es, € respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. Dicha limitacion, constituye una de las
bases de la ingtitucionalidad, que de la mano de los instrumentos o acciones contempladas
en la Constitucion, logran la estructura de defensa. Lo anterior no es menor, ya gque todas
las acciones 0 medios de defensa expresos establecidos a efecto, tienen por fundamento la
inviolabilidad de los derechos humanos, provenga la violacion de cualquier persona o
autoridad, y en especial para éstas Ultimas, ya que en nombre del Estado, no pueden redlizar
estos actos perniciosos, puesto que por e articulo 5, se encuentran autométicamente fuera
de sus atribuciones, sea cual sea el motivo.
b) El articulo 1; que consagra aguellos principios fundamentales de busgueda del bien
comun, proteccion de la familia, subsidiariedad del Estado y promocion de los grupos
intermedios de la sociedad. Es sabido que se consagra también e principio de proteccion
del bien comun, donde es el Estado € que se coloca a servicio de la persona humana.
Todos estos principios son de erorme importancia a colaborar a delimitar la accion del
Estado en la proteccién de los derechos humanos.
c) Los articulos 6 y 7; en estos articulos se contemplan los principios de legalidad de las
actuaciones de los 6rganos del Estado y la nulidad de derecho publico, que refuerza laidea
gue los actos de la administracion no pueden vulnerar la Congtitucion, y obviamente los
derechos esenciales.
d) El articulo 19 n°15, que impide que quienes promulguen concepciones totalitarias
respecto de la vida social, puedan llegar a poder por las vias contempladas en la

Congtitucion, y con €llo, destruir las ingtituciones fundamentales de su ordenamiento.
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€) El recurso de proteccion; esta accion congtitucional, tiene por objeto amparar a los
ciudadanos frente a los abusos cometidos por €l Poder Ejecutivo, o por personas naturales o
juridicas, digase actos u omisiones arbitrarias o ilegales que priven, perturben 0 amenacen
el legitimo gercicio de los derechos y garantias establecidos en e articulo 19 de la
Condtitucion, que se sefidan en @ articulo 20 del mismo cuerpo lega. Esta accion
constitucional se encuentra intimamente ligada a la clausula de seguridad juridica o
principio de la esencialidad, consagrada en € articulo 19 n°26, € que se encuentra
orientado hacia la limitacion legal de las normas que regulen o complementen las garantias
congdtitucionales, 0 que las limiten, de manera que éstas no se vean vulneradas en su
esencia, ni que se impongan tributos, condiciones o requisitos que impidan su libre
gercicio.

f) El recurso de amparo; establecido con idéntico fundamento que la accidn de proteccion,
pero dirigido a la proteccion de la libertad persona. Hay que sefidar que su aplicacion
directa va en disminucién, con la entrada en vigencia de la reforma procesal penal, que
contempla un mecanismo de amparo muy similar al establecido en la Constitucion, y que
sera tratado més adelante. De todas maneras, su constatacion constitucional contintia
dandole alalibertad, como derecho esencial, la trascendencia debida.

g) B rol de la Corte Supremay € Tribunal Constitucional; se establecen en los articulos 80
y 81 y siguientes, los controles represvo y preventivo respectivamente, de la
constitucionalidad de las normas legales o proyectos de dllas, impidiendo de esa forma que
se vulneren los derechos fundamental es.

h) La creacion del Ministerio Pablico y su consagracion constitucional; mediante reforma
congtitucional introducida por laley 19.519 de 1997, se incorporaron dos nuevas normas a
nuestra Constitucién, siendo la més importante € articulo 80 A, que impone como funcién
al Ministerio Publico, la de adoptar las medidas para proteger a las victimas y alos testigos,
y que consagra un verdadero derecho constitucional a ejercicio de la accion penal publica
para e afectado por € ilicito.

i) Los principios tradicionales de la seguridad juridica; se destacan entre ellos la cosa

juzgada, la irretroactividad de la ley penal, la presuncion de inocencia, la presuncion del
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conocimiento de laley y la prescripcidn, conceptos doctrinales que encuentran su cabidaen
la Congtitucién bgjo la forma de garantias constitucionales.

J) La clausula de seguridad juridica; como se dijo, este precepto reafirma la proteccion de
los derechos esenciales a proteger aquellas garantias establecidas en la Congtitucion
impidiendo que sean afectadas en su esencia por normativas legales que regulen o limiten
Su gercicio.

Ademés, tenemos que se entienden incorporados a nuestra Carta Fundamental 1os
preceptos contenidos en tratados internacionales que versen sobre derechos humanos,
digase Convencion Americana sobre Derechos del Hombre o Pacto de San José de Costa
Rica, y la Convencién de Savaguardia de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, Ilamada convencion de Roma, se hace una enumeracion no taxativa de los
principales y fundamentales Derechos Humanos. Es la primera de las convenciones la que
mMés nos interesa por pertenecer a nuestra area de habitacion. Asi, se enumeran, luego de los
breves deberes, los siguientes derechos. Derecho a reconocimiento de la personaidad
juridica, Derecho alavida, Derecho ala Integridad Personal, Prohibicion de la Esclavitud y
Servidumbre, Derecho a la Libertad Personal, De las Garantias Judiciales, Principio de
Legalidad y de la Irretroactividad de la ley penal, Derecho a Indemnizacién por error
judicid, Derecho a la Honra y Dignidad persona y familiar, Libertad de Conciencia y
Religion, Libertad de Pensamiento y de Expresiéon, Derecho de Rectificacion o Respuesta
por informaciones inexactas 0 agraviantes en contra de la honra, Derecho a Reunion,
Libertad de Asociacion, Proteccion de la Familia, Derecho a Nombre, Derechos del Nifio,
Derecho a la Nacionalidad, Derecho a la Propiedad Privada, Derecho de Circulacion y de
Residencia, Derechos Politicos como votar, participar en la direccion de asuntos politicos,

Igualdad ante la Ley, Proteccion Judicial, Desarrollo Econdmico y social Progresivo.
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4.3 El sistema de proteccion de los derechos humanos en la legislacion procesal penal

4.3.1 Situacion antes de la reforma procesal penal

El antiguo sistema procesal penal, vigente en todo Chile hasta diciembre del afio
2000, desde se comenzo a aplicar de manera paulatina comenzando por lalV y IX regiones,
habia sido heredado del model o espariol vigente hasta el afio 1.852, sistema inquisitivo que
a fines del siglo XIX fue reemplazado en toda Europa por un sistema mixto, que
comprendia la separacion de funciones investigativas y juzgadoras. En Chile, no hubo
cambio, y se mantuvo este proceso vicioso en cuanto no velaba en lo absoluto por €l
derecho a un juicio justo, que permitiera al acusado defenderse en un clima de
imparcialidad absoluta ante un juez que no la tenia precisamente, a haber participado y
dirigido & mismo la investigacion del hecho punible.

Por otro lado, las violaciones a los derechos humanos no solo se cometian con la
misma aplicacion de la ley procesal en concreto, sino con las actuaciones anteriores a la
iniciacion del proceso mismo, digase por las actuaciones policiadles, amparadas de igual
manera por la débil legidacion existente.

Con € retorno a la democracia en e afio 1990, sectores académicos y politicos
abogaron por € establecimiento de mecanismos que permitieran una mejoria en la efectiva
proteccion de los derechos humanos en materia penal, en especial con los victimarios:

a) Derecho a conferenciar con Abogado; Es asi como por medio de la ley N°19.041 de 14
de febrero de 1991, se modifico €l articulo 293 del antiguo Codigo de Procedimiento penal,
para establecer a nivel legal lo ya existente en diversos tratados internacionales sobre
Derechos Humanos ratificados por Chile: el derecho de los detenidos a conferenciar con su
abogado. Esta prerrogativa resulta importante en el contexto de los abusos carcelarios y
policiales, sin embargo, se establecié que este derecho debia reaizarse en presencia de
funcionarios, lo que intimidaba al detenido a redlizar las denuncias, méas frente a abusos

sicolégicos u otros fisicos no detectables a simple vista. Por otra parte, no existian
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Defensores Publicos que se encontraren disponibles para concurrir a las comisarias o
recintos policiales, como lo es hoy con lareforma procesal pena en vigencia.

b) Plazo de detencidn; Se establecié un plazo de detencidon hasta de 24 horas, s td
detencidn se debe ala comision de un delito flagrante, o quebrantamiento de condena, o por
haber sido decretada por autoridad distinta al juez, plazo que podia aumentarse hasta por 48
horas, y hasta por 5 dias existiendo motivos fundados por parte del Magistrado respectivo.
Esta dltima ampliacién de plazo a la larga resulté muy perjudicial, por cuanto en algunas
ocasiones, funcionarios policiadles cometian abusos contra los detenidos, y solicitaban al
juez los 5 dias para asi esperar a que se mitiguen las huellas o heridas producidas por tales
abusos. Los jueces tenian no la obligacién, sino que la facultad de ver a detenido para
comprobar su real estado de salud, cuestién que en la préctica no ocurria. No obstante 1o
anterior, laley 19.047 de 14 de febrero de 1991, establecio que a existir denuncia de malos
tratos, un médico deberia examinar a detenido.

c) Detencidén por sospecha; Quizas el cambio mas significativo, o simbdlico, es la
eliminacion de la detencion por sospecha, por la ley 19.567 de 1 de julio de 1998. La
antigua detencion por sospecha regulada en e Codigo de Procedimiento Penal, en su
articulo 260, dejaba un amplio margen de discrecionalidad a los agentes de la Policia. La
redaccion de dicho articulo alo menos llevaba a confusion, ya que por g emplo autorizaba a
detener a que anduviere con disfraz o de otra manera que dificulte o dissmule su verdadera
identidad y rehusare a darla a conocer, 0 a que se encontrare a deshora o en lugares o en
circunstancias que presten motivo fundado para atribuirle malos designios, s las
explicaciones que diere de su conducta no desvanecieren las sospechas. Esta modificacion
resultdé en definitiva més simbolica que efectiva, desde dos puntos de vista: Primero,
muchos sospechosos no pudieron ser detenidos, por no encontrarse cometiendo delitos
flagrantes, sabiendo personal policia que se trataba de delincuentes habituales 0 comunes.
El segundo problema, dice relacion con que las denuncias por abusos policides o

detenciones ilegales fueron en aumento, especialmente en los afios 1999 y 2000%°, echando

16 Fuente, Escuela de Derecho Universidad Diego Portales, Tortura, Derechos Humanos y Justicia
Criminal en Chile, resultado de una investigacion exploratoria, primera edicion 2002.
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por tierra lo que se pretendia lograr en materia de abusos, en € sentido que la reforma no
consiguié disminuir estos, situacion que incluso fue reafirmada por un informe de la
organizacion de derechos humanos Amnistia Internacional del afio 2001.

c) Derechos del detenido; Es otra reforma importante, pero méas ssimbdlica que efectiva. En
efecto, laley N°19.567 de 1 de julio de 1998, estableci6 en €l articulo 284 del Cédigo de
Procedimiento Penal, la obligacién de los funcionarios policiales aprehensores, de informar
al detenido de los derechos que le asisten, ademés de colocar en cada cuartel policia un

cartel visible que contenga el listado de ellos. Estos derechos son: A conocer larazon de su
detencién; a guardar silencio para no culparse; a que se informe en su presencia, a persona
gue indique que ha sido detenida; & motivo de su detencion y € lugar donde se encuentra;

a entrevistarse con su Abogado. Si no lo tiene o fuere procesado el Estado |e proporcionara
defensa judicial; y a recibir visitas s no se encuentra incomunicado por orden judicial.

Nuevamente en reiteradas ocasiones todo queda en buenas intenciones, puesto que € rol del
Juez en cuanto fiscalizador del cumplimiento de estas normas, se diluye ante la
imposibilidad de comprobar los abusos denunciados por los detenidos. Ademés,
generalmente |os Unico testigos eran los mismos funcionarios policiales que participaron en
la detencion, por que todo queda en nada. La sancion por € no cumplimiento de la lectura
de los derechos del detenido, era que e Juez no tomara en consideracion las declaraciones
prestadas por €l detenido. Sin embargo, a no quedar en nada las denuncias efectuadas por
los sospechosos, € vicio se mantenia. Mas alin cuando en un estudio realizado en 1997,

publicado en 1998, por la Universidad Diego Portales, determind que de un total de 264
expedientes en materia criminal con sentencia condenatoria, en e 52,2% habia
contradiccion entre las declaraciones extrgjudiciales y las judiciales, pero |o mas importante
fue que € 84,8% de las sentencias condenatorias tomaron mayor consideracion a las
declaraciones extrgjudiciales, sirviendo de diciente a las policias para lograr una confesion

de lamanera més rgpida y certera posible, conllevando en muchos casos, a uso de métodos
abusivos que violentaban los derechos de |os detenidos.

d) Penalizacion de latortura; Es la Ultima modificacion importante en la antigua legislacion

procesal penal, en la busqueda de mayor proteccion de los derechos humanos. Sin embargo,
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se criticala redaccion vaga e imprecisa que impuso € articulo 150 A del Codigo Penal: “El
empleado publico que aplicare a una persona privada de libertad tormentos o apremios
ilegitimos, fisicos o mentales, u ordenare o consintiere su aplicacion, sera castigado con las
penas de presidio o reclusién menor en sus grados medio a maximo”. El superior jerérquico
del funcionario también tiene una sancion penal, disminuida en un grado. Si el abuso o
tortura cometido tiene por objeto obtener alguna confesion, se aumentala pena a presidio o
reclusion menor en su grado maximo, a presidio o reclusion mayor en su grado minimo.

Esta penalizacion de la tortura, escapa a lo definido por la Convencion contra la
torturay otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes de las Naciones Unidas, que
define latortura: “todo acto por e cua se inflija intencionadamente a una persona dolores o
sufrimientos graves, ya sean fisicos o0 mentales, con € fin de obtener de ella o de un tercero
informacion o una confesion, de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche
gue ha cometido, o de intimidar 0 coaccionar a esa persona o0 a otras, 0 por cuaquier razon
basada en cualquier tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean
infligidos por un funcionario publico u otra personaen € gercicio de funciones publicas, a
instigacion suya, 0 con su consentimiento o aquiescencia’. Como se puede apreciar, la
definicion que e organismo internaciona ha dado, no circunscribe la penalizacién de la
tortura a determinados funcionarios, y expresamente sefidla que cualquier acto, que
provogue dolores o sufrimientos graves, fisicos o mentales, es tortura, y no sélo tormentos
0 apremios. Resulta [6gico colegir también, que de esta manera, se hace mas dificil €
perseguir penalmente la tortura en Chile.

Como puede apreciarse, las modificaciones legales redizadas en torno a la
proteccion de los Derechos Humanos, en su gran mayoria se hicieron en materia procesal
penal, estando dirigidas basicamente a mitigar los abusos policiadles y de funcionarios de
Gendarmeria. Punto importante es € destacar las paupérrimas condiciones carcelarias, que
unidas a una malentendida cultura de los mismos internos, hace como suya la aplicacion de
violencia y abusos, dado que éstos entienden que es parte de la vida que €eligieron vivir,

parte de su oficio, aceptando y no denunciando en muchos casos dichos abusos.
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Con respecto a las sanciones penales en si, no han existido muchos cambios, salvo
la abolicién de la pena de muerte, modificacion que no comparto, pues las razones
esgrimidas escapan a lo netamente judicial, acercandose mas a lo ideoldgico y a posturas

gue apuntan a disminuir las sanciones penales.

4.3.2 El nuevo proceso penal y los der echos humanos

4.3.2.1 Cambios estructurales

Sin lugar a dudas, € respeto y proteccion de los derechos humanos, fue uno de los
principales objetivos de la reforma procesal penal. Y ahemos visto |os avances que es estas
materias se realizaron con modificaciones al antiguo sistema, que en definitiva quedaban en
buenas intenciones, ya que los abusos continuaban, tanto en las etapas previas a la
formacion del proceso, como durante la detencion de los imputados, todo esto ayudado por
un sistema normativo que adolecia de serios problemas estructurales que impedian a los
jueces velar por las garantias de los detenidos, a tener que desempefiar multiples funciones
en el proceso. El nuevo proceso penal, buscod cambiar este esquema con un nuevo disefio
normativo, y con la creacion de nuevas instituciones que intervienen en el sistema. Es asi
como se cred un nuevo Cédigo Procesal Pend, y organismos como & Ministerio Pablico,
Juzgados de Garantia, Tribunales Orales y Defensoria Penal Publica

Los principales elementos dentro del este nuevo disefio son, en primer lugar, la
separacion de funciones de persecucién pena y jurisdiccionales en dos organismos
diferentes, digase Ministerio Publico y Juzgados de Garantia respectivamente.
Antiguamente estas funciones recaian en e Juez del Crimen, pero ahora, se ha liberado a
los jueces de la carga persecutoria, 10 que conllevaba a un escaso control de las actividades
policiales, e impunidad de las violaciones de las garantias de los imputados durante la
investigacion. Por otra parte, los jueces ahora si pueden [lamarse imparciales, cumpliendo

un anhelo de casi un siglo y medio de vigencia de la antigua normativa.
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Un segundo elemento estructural importante, es la creacion del Ministerio Publico,
responsable de las investigaciones persecutorias, convirtiéndolo en un ente mas autbnomo y
cercano al trabagjo policial, o que también importa una supervigilancia mas exhaustiva de
los procedimientos y de la proteccién de las garantias de los inculpados o detenidos.

El tercer elemento, dice relacion con e reconocimiento extenso que se readliza en la
nueva normativa procesal penal, de las garantias y derechos individuales, siendo o mas
relevante, € que dichas garantias se puedan impetrar desde etapas tempraneras dentro del
proceso, incluso antes de la formalizacion del proceso, asi por gemplo €l articulo 7 del
nuevo Cbdigo Procesal Pend, que establece respecto del imputado que las facultades,
derechos y garantias que la Congtitucién Politica de la Republica, este Codigo y otras leyes
reconocen al imputado, podran hacerse valer por aquél que se le atribuye participacion en €
hecho punible desde la primera actuacion dirigida en su contra, hasta la completa gjecucion
de la sentencia. Ademés, agrega que por actuacion se entiende cualquier diligencia o
gestion, sea de investigacion, de carécter cautelar, o de otra especie que se realice por 0
ante un tribunal, Ministerio Publico o la policia. Otra normaimportante es el articulo 10 del
citado cuerpo legal, que faculta a juez de garantia para que en cuaquier etapa del proceso
adopte las medidas necesarias para permitir el gercicio de los derechos que la ley, la
Congtitucion o los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes establezcan a favor del imputado. El juez incluso puede suspender €
procedimiento, citar a los intervinientes, digase Ministerio Plblico, Defensores y policia a
una audiencia a efecto, y decidir con los antecedentes que se entreguen la continuacion o
sobreseimiento temporal del proceso.

El dltimo eéemento estructural fundamental en la reforma, es la creacion de la
Defensoria Penal Publica, cuya mision es prestar asesoria juridica gratuita a todos los
imputados o acusados por crimenes, simples delitos y faltas desde los primeros momentos
de la persecucién penal. Este factor es muy importante y decisivo en la limitacion de los

abusos cometidos por € Estado y sus agentes en la aplicacion de las normas penales.
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4.3.2.2 Proteccion de los derechos de los victimarios

En la practica,  nuevo sistema encuentra su base en tres instituciones
fundamentales durante € desarrollo del proceso: La audiencia de control de detencidn, el
nuevo habeas habeas 0 amparo del articulo 95 del Cddigo Procesal Pend y la regla de
excusion de prueba obtenida con infraccion a garantias fundamentales.

a) Audiencia de control de detencién: Los articulo 131 y 132 del Cédigo Procesal Penal,
establecen que dentro de 24 horas, contados desde la detencidn por orden judicial o en
casos de flagrancia, €l detenido debe ser llevado a una audiencia en presencia de un juez de
garantia que controlard la legalidad de dicha detencion. Con esta medida, se evita asi
detenciones prolongadas y la comisiéon de abusos mientras esta transcurre por parte de los
aprehensores, como ocurria en € antiguo sistema. De esta manera, € juez puede ver por si
mismo al detenido, y comprobar su estado fisico y en general que se encuentre en buenas
condiciones, a mayor abundamiento, es menester sefidlar que junto a juez, los Abogados
defensores cumplen un rol importantisimo, en cuanto sefidar a detenido |os derechos que
le asisten en e procedimiento, y los mecanismos existentes para denunciar las vejaciones.
Por su parte, los Fiscales que conducen la investigacién gjercen un papel determinante en el
control de abusos policiaes; con la concurrencia de estos tres estamentos, se asegura €l
control horizontal mas efectivo en € respeto de |os Derechos Humanos.

b) El recurso de amparo especial; Ilamado también Habeas Corpus especial, ante €l Juez de
Garantia, contemplado en € articulo 95 del Codigo Procesal Penal. Este recurso no limita la
posibilidad de interponer un recurso de amparo ante las Cortes de Apelaciones respectivas,
y fue creado con € objetivo de asegurar que toda persona privada de libertad, pueda
recurrir |lo mas pronto posible ante el Juez de Garantia, para que éste examine la legalidad
de la misma, y las condiciones del detenido, pudiendo incluso congtituirse en € lugar de
detencidn, evitando la demora y tramitacion que tiene actualmente el recurso de amparo
ante las Cortes.

) Regla de exclusién de la prueba obtenida con infraccion a garantias fundamentales; este

mecanismo opera como un incentivo negativo a las violaciones de derechos fundamentales
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para obtener prueba inculpatoria. Vemos que se marca la diferencia con la antigua
normativa procesal penal, ya que antes los organismos policiaes tenian amplias facultades
para recabar informacion e interrogar a los detenidos, mediante érdenes amplias de
investigar, lo que posibilitaba el uso de métodos violentos sin una supervision cercana. El
Cadigo Procesal Penal, en su articulo 91 dispone que la policia sdlo puede interrogar
autonomamente a los detenidos en presencia de su Abogado defensor, y s éste no estuviere,
ante e Fiscal, y 9 eso no fuere posible, y € detenido o imputado quisiere declarar, la
policia podra consignar las declaraciones, pero bajo su responsabilidad y con autorizacién
del Fiscal. Por otra parte, estan detallados los métodos prohibidos de investigacion e
interrogacion, como por gjemplo, no ser objeto de amenaza o promesa, salvo |os beneficios
contemplados expresamente en la ley, se prohibe que € imputado declare por periodos
excesivamente largos, en € articulo 93 letra g) del cuerpo legal en comento se consagra el
derecho del imputado a guardar silencio o, en caso de consentir en prestar declaracion, a no

hacerlo bajo juramento.

4.3.2.3 Proteccion de los derechos de las victimas

Los cambios producidos por la reforma procesal penal, no se han limitado solo a
acelerar procesos, sSino que también ha procurado lograr un sistema acusatorio de
persecucion pena que responda a los requerimientos de un Estado Social y Democratico de
Derecho, que exige la adecuada proteccion de los derechos, tanto de victimas como
victimarios, de manera de acercarse cada ves mas a un juicio justo y objetivo.

El nuevo rol de la victima en & nuevo proceso pena, nos habla de una nueva
relacion entre el Estado y aquella. El sistema antiguo, era el reflgjo de la persecucion pena
publica en que la victima era despojada casi por completo de sus facultades, quedando sélo
una relacion Estado-imputado. Este nuevo rol de la victima, no ha estado exento de

polémica en e ambiente doctrinario, asi, se ha dicho que!’ “la sed de venganza y las

17 Hirsch, citado por Ministerio Publico, Fiscalia Nacional, La victimay el testigo en la reforma procesal
penal, editorial fallos del mes, primera edicién, 2003, pag. 48
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emociones deben ser mantenidas g os de la persecucion pena”, sin embargo, esto es casi
imposible en términos practicos, cualquiera que sea € delito cometido. Por otro lado, se
sefidla que al participar la victima activamente en € proceso penal, podria encontrarse en
un plano de desigualdad, ya que chocaria contra los drganos del Estado, y ademés contra
los intereses del otro actor en € proceso, € victimario, quien se encuentra dotado de un
conjunto de facultades y prerrogativas. Sin embargo, hay que replicar que esta aparente
desigualdad para la victima, no es tal, desde e momento en que es e imputado el que se
halla en un plano desigual con los érganos del Estado a través de los cuales se gerce €
poder publico, situacion que es contrarrestada justamente con € conjunto de garantias y
derechos, materiales y procesales que se le reconocen en e curso del proceso.

Ahora bien, del otro lado las posturas que defienden € nuevo rol de la victima,
justifican la condicion de protagonista de éste, junto con e imputado, dado que es en
definitiva e interés particular del afectado € que se ve amenazado o dafiado. El Estado no
puede desentenderse de aquél interés, aduciendo mantener € bienestar general, mas porque
para la reconstruccion del conflicto, es necesaria la participacion de la victima. Tampoco
hay que desentenderse del animo de venganza o revancha existente, pero es precisamente
ahi donde se necesita que la victima participe activamente, de manera de encauzar ese
animo en e marco de la legalidad, sin pretender poner ala victimay a imputado en una
igualdad de armas en la relacion procesal. Cabe recordar que nuestra carta fundamental
consagra como valor supremo la dignidad de la persona humana, elevandose como
fundamento de todos los derechos constitucionales. En éste orden de ideas, € valor en
cuestion concibe a la persona como un fin en si mismay no como un objeto de la accion del
Estado o como un instrumento o medio de intereses particulares, ni siquiera con el pretexto
de una investigacién penal a cuestas. El antiguo sistema procesal pena no hacia més que
dirigir €l poder estatal contra € imputado, olvidandose por completo de la victima, sin
tomar en consideracion el hecho que fuera ésta la afectada en sus derechos.

Otro papel importante que juega la victima en € desarrollo del proceso pend, es €
de fiscalizador y guia para los 6rganos del Estado, ya que éstos Ultimos tienden a la

burocratizacién y dilacion de los procesos, dada la mecanicidad con que pueden llegar a
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actuar, olvidandose de los intereses individuales que estén en juego. Se justifica plenamente
de esta manera € rol asignado por la reforma procesal pena a victima.

La victima posee varios derechos o garantias dentro del proceso penal, dentro de los
cuales podemos distinguir aquellos derechos fundamentales en estricto sensu, y aguellos
derechos con un carécter mas préactico, contemplados generalmente de manera expresa en la
legislacion procesal penal:

1. Derechos fundamentales de la victima.

a) Derecho a la intimidad y principio de publicidad; por intimidad entendemos el espacio
persona y exclusivo del ser humano, a cual sélo puede ser compartido por decisién propia,
pero nunca vulnerado debido a ese carécter interior, es la facultad que tiene todo individuo
de mantener una zona reservada para si, protegida de cualquier interferencia o intromision,
en la que sélo podran inmiscuirse quienes fueren expresamente autorizados por su titular.
Este derecho a la intimidad, se encuentra reconocido por la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, que en su articulo 12 sefiala: “Nadie serd objeto de njerencias
arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio, su correspondencia, ni ataques a su
honra o su reputacion”, principio que se reitera en € Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, articulo 17, y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
articulo 11, numeral 2. Nuestra Constitucion consagra este derecho en e articulo 19,
numero 4, donde se asegura €l respeto y proteccion alavida privaday publicay alahonra
de la persona 'y su familia. No escapa a la critica nuestra disposicion constitucional, desde
gue no se encuentra suficientemente definida la intimidad, alin cuando doctrinariamente se
entiende que existe una separacion entre lo publico y lo privado, desde que € ser humano,
para su completo y correcto desarrollo necesita la inviolabilidad de ciertas manifestaciones
de su vida diaria

El derecho alaintimidad es sin lugar a dudas € derecho que se ve mas afectado en
un proceso penal. La victima se ve expuesta no sdlo a los agentes policiales sSino que a
fiscales, defensores, jueces, audiencias publicas con publico asistente, e incluso, con

medios de comunicacion que pudieran estar presentes, donde se debe relatar 1os hechos que
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constituyen el delito que se denuncia, piénsese en los delitos sexuales, y la connotacion que
reviste para victima e incluso victimario.

Laintimidad, como derecho fundamental, no puede ser absoluta, y es por ello que se
produce un conflicto con e principio de la publicidad, entendiéndolo como “aquél que
permite la percepcion inmediata de las actuaciones judiciales realizadas por y ante €
tribunal, por personas genas a proceso.”

La importancia del principio de publicidad se dgja ver en palabras del profesor
Claus Roxin'®, quien al respecto sefida “constituye una de las bases del procedimiento
penal, sobre todo, una de las instituciones fundamentales del Estado de Derecho. Su
significado esencia reside en consolidar la confianza publica en la administracién de
justiciay en evitar la posibilidad de que circunstancias genas influyan en € tribunal, con
ello, en la sentencid’.

Encontramos la consagracion de este principio en € articulo 10 de la Declaracion
Universa de los Derechos Humanos, que dispone: “Toda persona tiene derecho, en
condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia, por un tribunal
independiente e imparcial”. Por su parte, € Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, en su articulo 14.1 establece que: “Toda persona tendra derecho a ser oida
publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de carécter
pena formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de
caracter civil”. Asi mismo, la Convencién Americana de Derechos Humanos, dispone en su
articulo 8 que: “El proceso pena debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para
preservar los intereses de la jugticia’. Cabe hacer presente que por € articulo 5 inciso 2 de
nuestra carta fundamental, e principio de la publicidad posee rango constitucional, y no por
expresa consideracion, ya que €l texto constitucional pareciera incorporarlo en su articulo
19 nimero 3 al establecer que: “Toda sentencia de un 6rgano que gerza jurisdiccion debe

fundarse en un proceso previo legalmente tramitado. Correspondera al legislador establecer

18 Roxin Claus, Derecho Procesal Penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000, p. 407, citado en “La
victimay el testigo en la reforma procesal penal”, Ministerio Publico, Editorial Fallos del Mes, 2003,
p.85.
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siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion racionaesy justos’. Sera e
Codigo Procesad Penal € que establezca € principio de publicidad como eemento
fundamental del juicio através de su articulo 289 que dispone: “Laaudiencia del juicio oral
serd publica’

Este aparente conflicto entre el derecho alaintimidad y e principio de publicidad,
se diluye en la aplicacién concreta, desde que ambos, en aparente contradiccidn, se
complementan y permiten su consolidacion, € primero, la intimidad, permitiendo que la
victima no sea pasada a llevar en su vida privada, sino solo a aquello que resulta relevante
para la investigacion del ddlito, y € segundo, haciendo publicas y de conocimiento general
aquellos hechos o elementos propios del delito, de manera de lograr que e ciudadano
comun conozca la forma en gque se desempefia €l aparato judicial, gerciendo asi un mejor
control en la aplicacion de justicia. A su vez, los tribunales de justicia también resultan
beneficiados desde que se hace més expedito la solucién al conflicto.

Es asi como lo ha entendido la doctrina y legislacion internacional, como se expresa
en e Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950, articulo 6: “La sentencia debe ser
pronunciada publicamente, pero € acceso a la sala de audiencias puede ser prohibido ala
prensay a publico durante latotalidad o parte del proceso en €l interés de la moralidad, del
orden publico o de la seguridad nacional en una sociedad democratica, cuando |os intereses
de los menores o la proteccion de la vida privada de las partes en € proceso asi |0 exijan 0
en la medida considerada necesaria por € tribunal, cuando en circunstancias especiaes la
publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia’. Por su lado, € Pacto
Internacional de Derechos Civiles 'y Paliticos en su articulo 14.1 establece: “... La prensay
el publico podran ser excluidos de latotalidad o parte de los juicios por consideraciones de
moral, orden publico o seguridad nacional en una sociedad democrética, o cuando lo exija
el interés de la vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinion
del tribunal, cuando por circunstancias especiades del asunto la publicidad pudiera
perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa
sera publica, excepto en los casos en que € interés de menores de edad exijalo contrario, o

en las actuaciones referentes a pleitos matrimoniaes o a latutela de menores’.
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A pesar de la consagracion naciona e internacional, vemos como a través de los
medios de comunicacion muchas veces se redliza un verdadero juicio publico, tanto a
victimas como a victimarios. Ya no es solo € interés de la comunidad por acercarse a las
instituciones que eercen justicia lo que prima, sino un afan medidaico con miras
econdémicas lo que impone € criterio de publicidad. Ademas, hay que agregar que nuestros
tribunales de justicia no han tenido nunca una posicién clara respecto acud es el equilibrio
gue logre hacer funcionar de manera correcta estos derechos fundidos en uno solo.

2. Derecho alasalud; Este derecho resulta fundamental ala hora de gercer plenamente los
demés derechos humanos, en especia de la victima.

El articulo 25 de la Declaracién Universa de Derechos Humanos sefida que: “...
toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su
familia, lasaud y en especia la alimentacion, e vestido, la vivienda, la asistenciamédicay
los servicios sociales necesarios’. El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales es mas completo en este sentido, ya que su articulo 12 establece que
los estados partes reconocen: “..el derecho de toda persona a disfrute del mas ato nivel
posible de salud fiscay menta”.

En nuestra legidacion congtitucional, € articulo 19 nimero 1 de la congtitucion
asegura a todas las personas. “El derecho alaviday alaintegridad fisicay psiquica de la
persond’. Por otro lado € numero 9 del mismo cuerpo legal dispone que: “El Estado
protege € libre e igualitario acceso alas acciones de promocién, proteccion y recuperacion
de la sadud y de rehabilitacion del individuo”. Demas esta decir que se entienden
incorporadas a nuestra carta fundamental aquellas normas en tratados internacionales, como
los ya citados en la materia, por aplicacion del articulo 5 de la Congtitucion.

Ahora bien, en e nuevo sistema procesal penal se contemplan derechos y garantias
gue por cierto reflejan los dos anteriores, pero especificando y disponiendo derechamente
su aplicacion practica:

a) Garantia o derecho a la proteccion; este derecho ya lo encontramos con su consagracion
constitucional en el articulo 80 A de nuestra carta fundamental. La sola puesta en marcha

del proceso penal, no es garantia del cese absoluto del conflicto producido, mas cuando la
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victima juega un rol protagonico en €, se hace necesario entonces crear un marco de
proteccion efectivo. De esta manera, la letra @) del articulo 109 del Codigo Procesal Penal
contempla € derecho de toda victima a solicitar las medidas de proteccion frente a
probables hostigamientos, amenazas o atentados en contra suya o de su familia. Por otro
lado, la letra b) dd articulo 78 del mismo cuerpo legal, consagra € deber del Ministerio
Publico de adoptar medidas o solicitarlas, en su caso, para proteger a las victimas de delitos
y sus familias frente a probables hostigamientos, amenazas y atentados; |os articulos 6 y
289, que sefalan que & Ministerio Plblico esta obligado a velar por la proteccion de las
victimas de delito en todas las etapas del procedimiento pena y que se podra limitar la
publicidad de la audiencia de juicio orad cuando €llo sea necesario para proteger la
intimidad, € honor o la seguridad de cualquier persona que debiere tomar parte en el juicio
respectivo. Sumado a lo anterior, hay que recordar € papel de la policia, quienes deben
prestar auxilio a la victima y tomar las medidas pertinentes antes de redlizar cualquiera
actividad de investigacion, y sin necesidad de recibir previamente instruccion de parte del
Fiscal.

En definitiva, lo protegido no eslavictimaen si, sino € derecho de éstay su familia
alavida, laintegridad fisica, seguridad, intimidad y honor. Esto no es menor, yaque en €
antiguo sistema la victima pasaba a instrumentalizarse, dirigiéndose la eventual proteccién
hacia ella y no a los derechos inherentes a ella. En la préctica, € uso de medidas de
proteccion a las victimas en € nuevo sistema, se ha masificado, permitiendo también el uso
de la inventiva, poco practicada por los jueces del antiguo régimen procesal penal. Asi,
segUin fuentes del Ministerio Piblico’®, al 15 de marzo de 2003 donde regia lareformaen 8
regiones del pais, se adoptaron 1.976 medidas autonomas de proteccion a favor de los
derechos de la victimas, tales como tramitacion de lineas telefénicas privadas, contacto
prioritario de la victima con la policia, la entrega de celulares limitada para que la victima

pueda contactarse con la policiay el Fiscal, punto fijo de Carabineros, rondas periodicas de

19 Fuente de informacién base computacional de datos de la Division Nacional de Aencién a
Victimas y Tetigos del Ministerio Publico, citada por Ministerio Publico, Fiscalia Nacional, La
victima y el testigo en la reforma procesal penal, editorial fallos del mes, primera edicion, 2003, pag. 60
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personal policia a domicilio de la victima etc. Fuera de estas medidas directas para las
victimas, tenemos las medidas cautel ares personales, de enumeracion taxativa en € Codigo
Procesal Penal, distintas a la prison preventiva, que puede decretar e tribuna y que
indirectamente estan dirigidas también ala proteccion de las victimas.

b) Garantia o derecho a trato digno; esta garantia, en armonia con la anterior, implica
reconocer a la victima como un fin en si misma, mas que como un instrumento u objeto de
prueba. Asi, € articulo 78 del Cadigo Procesal Penal, obliga a los Fiscales, durante €
procedimiento, a evitar o disminuir @ minimo cualquier perturbacién que hubieren de
soportar las victimas con ocasion de los tramites en gque debieren intervenir; € articulo 6
inciso 3 del mismo cuerpo legal exige a los demés organismos auxiliares que deberan
prestar a la victima un trato acorde con su condicién de tal, procurando facilitar a maximo
su participacion en los tramites en que haya de intervenir.

Sin lugar a dudas que son las victimas de delitos de connotacion sexual las que
necesitan con mayor urgencia un trato digno, desde la primera denuncia. En este ambito, se
ha comprobado que € nuevo sistema ha logrado ser més eficaz, en e sentido de dar una
mejor respuesta, atencion y solucién a este tipo de dditos, asi como por la mayor
proteccion y vigencia de los derechos fundamentales de las victimas e imputados. Asi, por
gemplo, con € inicio de lareforma se ha incrementado € numero de denuncias, amén de €
mayor grado de confianza en €l sistema, y de la conciencia de estar frente a un proceso que
justamente respeta los derechos de todos, haciéndolo més justo, como es € caso de las
regiones I1, 111, IV, VII Y IX, que mostraron un incremento de cas un 40% entre los afios
1997 y 20022° respecto de las denuncias por delitos sexuales. No es que este tipo de delitos
haya aumentado, sino que, como se sefia 0, a aumentado la confianza de la ciudadania.

c) Garantia o derecho a la informacion; como complemento de las garantias anteriores, se
hace necesario proveer a la victima de toda la informacién necesaria, de manera que ella
sepa y pueda con mayor facilidad ejercer un rol activo en € nuevo proceso pena. Asi,

tenemos e articulo 78, 109 y 137 del Codigo Procesal Penal, los que contemplan la

20 Lidia Casas Becerra y Alejandra Mera Gonzalez- Ballesteros, Violencia de género y Reforma Procesal
Penal chilena, cuadernos de analisis juridico Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales,
2004, Santiago, pag.113.
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obligacion del Ministerio Publico de entregar a la victima toda la informacion respecto del
curso y resultado del proceso, los derechos y actividades que debe y puede redizar en vias
de obtener justicia, la obligacion de exhibir en un lugar destacado y visible los derechos de
la victimas. Se agrega a esto, € deber de los juzgados de garantia y tribunaes orales de oir
a la victima, previa solicitud para ello, otorgando una adecuada orientacion e informacion
paraéello.
d) Derecho a gercer acciones y pretensiones penaes; Es € derecho que tiene la victima de
iniciar € procedimiento penal, mediante denuncia ante Policia de Investigaciones,
Carabineros de Chile, el Ministerio Publico, Gendarmeria de Chile, o cualquier tribuna con
competencia penal, un hecho que revistiere caracteres de delito. Se mantiene la posibilidad
de la victima de convertirse en parte acusadora mediante la interposicion de querela
criminal.
€) Derecho a gercer funciones de contrapeso y control sobre e aparato de justicia; Este
derecho, que se supone se entendia incorporado en el proceso penal antiguo, hoy tiene su
consagracion expresay practica en e nuevo proceso penal. El control que puede redlizar la
victima, es sobre e Ministerios Publico por una parte y sobre los tribunales de justicia por
otra; laidea es que éstos 6rganos escuchen y atiendan las necesidades de la victima.
Respecto del control sobre el Ministerio Pablico, la victima puede solicitar a fiscal
a cargo todas las medidas y actuaciones que considere Utiles para € esclarecimiento de los
hechos. Podra para ello revisar todos los registros y documentos de la investigacion,
facultad consagrada expresamente en la ley. Podra también solicitar al fiscal ser oido antes
de que éste pida o resuelva la suspension del procedimiento o su terminacién anticipada.
Una facultad novedosa es la posibilidad de solicitar por parte de la victima a juez
de garantia, que degje sin efecto la decision del fiscal de poner término al procedimiento,
cuando aquella manifieste de cualquier modo su interés en € inicio o continuacion del
procedimiento. La importancia radica en que en aquellos casos de delitos menores, que en
otros sistemas penales son tratados casi sin forma de juicio, de todas maneras, a instancias

de la victima, se puede obtener una investigacion y sancion, lo que obviamente significa
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una satisfaccion practica de ver como la justicia se acercay se hace presente a favor de todo
ciudadano, consiguiendo también borrar |a sensacion de impunidad tan viva hoy en dia.

f) Derecho a la reparacion del dafio causado por € ddlito; En la nueva legidacion procesal
penal, se contemplan variados mecanismos tendientes a obtener la méxima reparacion del
dafio causado a la victima. Entre éstos, tenemos los acuerdos reparatorios, las medidas
cautelares sobre el patrimonio del imputado, la suspension condicional de la pena junto a
una indemnizacion como garantia etc., todas medidas cuya iniciativa recae sobre € fiscal a
cargo. La idea que subyace dice directa relacion con € animo de lograr un sistema de
justicia cada vez més pragmatico y objetivo, sin embargo, pareciera que las sanciones
penales han quedado de lado. Por otra parte, no se trata aqui de una reparacion estatal, sino
de entregar a los funcionarios respectivos, digase Ministerio Publico o jueces, las
herramientas necesarias para conseguir del victimario un resarcimiento del dafio causado a
lavictima. No es que con anterioridad no existieran medidas similares, como las cautelares
por g emplo, sSino gque este derecho o garantia de la victima no estaba expresado con tanta
fuerza como ahora. Respecto de este punto, no todo parece muy feliz, desde que como
sefialé, las sanciones corporales o privativas de libertad han sido dejadas de lado. Necesario
es recordar que la reparacion tiene un acance muy diferente a la pena, puesto que la
primera justamente implica la renuncia de la segunda, realizando un papel secundario en €

sistema penal, por o que cabe preguntarse si no es demasiado peligroso entregar la
determinacion de la sancion (entendida como resultado de un proceso condenatorio) al

ciudadano comun, dado que éste juega un papel fundamenta en la decision fina del fiscal,
sin perjuicio de hacer presente que la parte que se sienta afectada pueda impugnar tal

decison.
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5. Conclusiones

La primera critica que se avizora, es € de la no definicion de una postura clara
respecto de los derechos humanos en nuestra Carta Fundamental. Catalogué de postura
comoda € invocar repetidamente como fundamento Ultimo y sostén de todo nuestro
ordenamiento juridico a los derechos humanos, o que no es sino € producto del vacio
dejado por nuestro congtituyente, me explico: En primer lugar, los derechos humanos no se
encuentran definidos, existe un vacio a ese respecto. Si ya vimos que su definicion y
fundamento no es absoluto, se debe establecer en un capitulo aparte en que los llamados
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana se expliquen y detalen de
manera adecuada, independiente de la proteccién de aquellos, ya contemplada en € articulo
19 de la Carta Fundamental. En segundo lugar, (y con ello se contesta €l contra argumento
de los defensores del articulo 5) no es sano dejar a arbitrio de instrumentos fordneos como
los tratados internacionales, €l determinar cuales son las prioridades, los derechos de mayor
importancia en un ordenamiento juridico determinado. Por cierto las convenciones sobre
derechos humanos son importantes, y contienen un catalogo amplio de derechos,
procedimientos y medidas de proteccion, pero no deberian ser mas que complementarios a
la regulacion interna. Si no se tiene claro qué son y en que consisten: ¢Quién determina
cudles son los tratados internacionales que contienen normas sobre derechos humanos?,
¢Serd e poder gecutivo € que a su entera voluntad determine cudles tratados aprobar y
cudesno?.

Al revisar la legidacion interna, se puede observar que en cuanto a la aplicacion de
la normativa penal, los derechos de las victimas y victimarios se encuentran a buen
cubierto. Sin embargo no dejan de tener € rango de ley, por 1o que su consagracion carece
de la fuerza, como la tendria con su consagracion constitucional expresa, que dotaria de
mayor seguridad y certeza a los participes del proceso pend, incluido € juez.

En sintesis, se respeta la normativa internaciona que versa sobre derechos humanos,
transformando en ley de la Republica las exigencias de éstos instrumentos. Sin dudas,

desde este punto de vista los derechos humanos constituyen una herramienta atil en la
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consecucion de un anhelo humano tan importante como la obtencion de justicia, es decir, se
trata de una verdadera carretera doble via hacia € objetivo final, en desmedro del antiguo
camino de asfalto existente antes de la reforma procesal penal. Sin embargo, € lugar a que
se llega mediante esta nueva carretera desilusiona bastante: menos condenas, més acuerdos
reparatorios y suspensiones condicionales. Este resultado se algja bastante de lo que
entendemos por justicia, producida por carencia de que adolece la Constitucion

Es asi como en informe elaborado por la Fundacién Paz Ciudadana®, presenta
interesantes conclusiones: La mayoria de las penas privativas de libertad impuestas a
delincuentes, se encuertran dentro de los minimos establecidos, existan 0 no circunstancias
atenuantes. Las penas privativas de libertad se aplican en mayor cantidad a delitos menos
graves en términos de dafio directo, asi € 81% de los condenados por tréfico de drogas
cumple pena en la carcel, contra un 49% de robo o hurto, 70% por violacion y 68% por
homicidio.

El problema no esta en los derechos humanos, sno en la influencia y mala
interpretacion que de ellos se hace. Ya vimos que solo con e reconocimiento juridico, los
derechos humanos adquieren la categoria de tales, y no antes. En € plano judicid, € juez
simplemente acata laley y la aplica, no tiene margen de discrecion, sino sdlo € que leda e
rango de la pena, y lamentablemente es ya una constante que se aplican en su minimun.

Pero respecto a legislador, no cabe més que decir que ellos si pueden corregir esta
situacion, estableciendo nuevos rangos de pena, aumentando la duracion de las mismas y
restringiendo las posibilidades de libertad para los delincuentes. Y a se ha dado un paso con
lareforma procesal penal, ahora basta establecer estos derechos Ilamados fundamentales en
el proceso, mas € objetivo que se quiere lograr con la aplicacion de penas tomando en
consideracion 1o que mas queremos proteger, en nuestra Carta Fundamental, para asi
congtruir una estructura solida que ayude a velar por aquellos que realmente necesitan de

|os derechos humanos.

21 Hurtado, Paula. Junemann, Francisca. “Estudio Empirico de Penas en Chile”, Fundacién Paz
Ciudadana y Gobierno de Chile, Ministerio de Justicia, 2001.
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Concluyo sefidando que los derechos humanos, en cuanto sean normas positivas,
acordadas democraticamente, constituyen una herramienta Util que permite perseguir los
delitos de manera adecuada, y ser mas estrictos en la aplicacion de sanciones. Esto se logra
positivando, de la manera més extensa y detalada que se pueda, sin temor. Las
restricciones s0lo se encuentran en la cabeza de quines legidan y quienes gercen

jurisdiccion, més no en los Ilamados derechos humanos o fundamentales.
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