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1.RESUMEN EJECUTIVO

Este documento expone brevemente las cuestiones mds bdsicas sobre los
derechos humanos. Comienza por hacer una presentacién conceptual,
entregando al lector las primeras nociones sobre el tema, incluyendo la
debatida cuestién sobre quiénes pueden violar los derechos humanos.
Luego, hace una nota introductoria sobre lo que es el Derecho interna-
cional publico, para referirse después a los derechos humanos en el plano
transnacional, exponiendo los dos sistemas en los cuales se inserta Chile:
el sistema universal y el sistema interamericano de derechos humanos. Al
hacerlo, describe tanto los instrumentos como los 6rganos que compo-
nen dichos sistemas, incluyendo el Alto Comisionado para los Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Posterior-
mente, describe la institucionalidad de los derechos humanos en el pla-
no nacional, refiriéndose, entre otros, al Instituto Nacional de Derechos
Humanos y a la Subsecretarfa del ramo. Por tltimo, este trabajo trata
algunos conceptos relacionados con los derechos humanos que tienen

particular relevancia en atencion a algunas discusiones actuales.
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2. INTRODUCCION

Hoy en dia, el concepto de derechos humanos es omnipresente, pues su
uso se ha expandido enormemente. Actualmente ya no sélo se refiere a las
garantfas que debe dar un gobierno para no ser considerado autoritario o
totalitario, sino que se usa para juzgar el actuar ordinario del Estado. Ade-
mds, se ha extendido su alcance al 4mbito del actuar privado, de modo que
no es infrecuente escuchar hablar de los derechos humanos en el 4mbito de

1 empresarialz, de recursos naturales3, entre muchos

la inversidn extranjera
otros. Paraddjicamente, no obstante ser tan usado, el concepto de derecho
humano no es claro, y menos lo son sus fundamentos y manifestaciones

concretas.

Este documento expone y clarifica, de forma sucinta, algunos de los con-
ceptos bisicos que se escuchan en las discusiones relativas a los derechos
humanos. Para hacerlo, primero revisa el concepto mismo de los derechos
humanos, para luego tratar su regulacién en los dmbitos internacional y

nacional.

1. Véase, por ejemplo, F. G. SANTACROCE, “The Applicability of Human Rights Law in International Investment Disputes”, /CSID Review, vol.
34,1,2019.

2. Véase, por ejemplo, B. CHOUDHURY, “Balancing Soft and Hard Law for Business and Human Rights", International and Comparative Law
Quarterly, vol. 67, 4,2018.

3. Véase, por ejemplo, B. GARCIA VAZQUEZ, “La Compatibilidad del Derecho Humano al Aqua con la Legislacién Chilena: EI Reconocimiento
Latinoamericano de este Derecho”, lus et Praxis, vol. 26, 3, 2020.
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3. CUESTIONES BASICAS SOBRE
LOS DERECHOS HUMANOS

3.1 Concepto

3.1.1. Diversos modos de entenderlos

Cuando se habla de derechos humanos se puede estar
haciendo referencia a ideas muy diversas. Esto se obser-
va cuando se catalogan como derechos humanos cues-
tiones opuestas (por ejemplo, cuando se califica como
una exigencia de derechos humanos tanto prohibir,
como permitir el aborto). Para algunos, el concepto de
derechos humanos se referird alos derechos que emanan
de la naturaleza humana, que todas las personas deben
respetar, y que se han ido descubriendo y luego consa-
grando juridicamente en distintas épocas y latitudes?.
Para otros, los derechos humanos serdn las exigencias
enumeradas en textos legales, constitucionales o inter-
nacionales®, surgidos con posterioridad a la Ilustracién.
Para diferenciar los diversos conceptos, algunos distin-
guen entre las nociones de derechos humanos, derechos
fundamentales, derechos de las personas, derechos na-
turales o garantfas constitucionales®. Este trabajo utili-

zard estos conceptos como sinénimos.

A grandes rasgos, puede decirse que hay dos modos en
los que se usa cotidianamente la expresién derechos
humanos. La primera nos dice que ellos son “una pre-
tensién moral fuerte que debe ser atendida para hacer
posible una vida humana digna”7. Tal es el uso que se
le da cuando se utilizan los derechos humanos para
hacer activismo por la reforma de leyes. También se
usa la expresién en un sentido mds técnico, para refe-
rirse a los derechos humanos reconocidos como tales
en la legislaciéon nacional e internacional. Sea cual sea
el concepto a que se haga referencia, debiera aspirarse
a que incluya los derechos mds bdsicos y comunes a
la humanidad, pues sélo eso justifica que se conside-
re tan grave la violacién de los derechos humanos. Si
no se hace asi, puede devaluarse dicho concepto (pro-
duciendo lo que se ha llamado inflacién de derechos
humanos) o que su utilizacién genere desconfianza y

descontento® .

4. Un ejemplo claro de esta posicion es la que se sostiene en JUAN XXIII, Pacem in Terris, Roma, 1963.
5. M.-B. DEMBOUR, Who Believes in Human Rights? Reflections on the European Convention, Cambridge University Press, Cambridge, 2006, pp.

248-249.

6. Por ejemplo, Alvear distingue entre los conceptos “derechos humanos” y “derechos de la persona’. J. ALVEAR TELLEZ, La Critica al Discurso
de los Derechos Humanos. El Origen, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 340.

7.G. PECES-BARBA MARTINEZ, Lecciones de Derechos Fundamentales, Dykinson, Madrid, 2004, p. 20.

8. H. HANNUM, Rescuing Human Rights. A Radically Moderate Approach, Cambridge University Press, Cambridge -New York, 2019, p. 4.

6
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3.1.2. Generaciones

Libertad, ignaldad y fraternidad era el lema de la Revo-
lucién Francesa. Algunos han encontrado en este lema
lo que define las llamadas tres generaciones de derechos
humanos. Estas vendrfan dadas por los derechos que se
fueron consagrando en las diversas épocas del desarrollo
del concepto de los derechos humanos. Asi, la primera
generacién de derechos humanos se refiere a los dere-
chos civiles y politicos, es decir, aquellos que, en gran
medida, resguardan las libertades de las personas frente
al Estado (como lo son los derechos a la vida, a la libertad
de expresion y a la seguridad individual) y la vida en un
régimen democritico (como el derecho a voto en elec-
ciones libres). Suele decirse que esta primera generacién
de derechos humanos se identifica con obligaciones ne-
gativas del Estado (es decir, obligaciones de abstenerse
de actuar), o que no involucrarfan el desembolso finan-
ciero por parte del Estado. Esto es en gran medida cierto,
pues, por ejemplo, para resguardar el derecho a la vida
el Estado debe abstenerse de ejecutar al inocente. Sin
embargo, los derechos de primera generacion también
requieren de la actuacién del Estado y del desembolso
de recursos. Por ejemplo, el derecho al debido proceso
exige que el Estado procure la existencia de tribunales
independientes, lo que requiere una actuacién positiva.
Asimismo, el derecho a la participacién en elecciones
democriticas requiere el desembolso de grandes canti-
dades de dinero. Incluso, los tratados internacionales de
derechos humanos exigen que el Estado no sélo respere,
sino que también garantice los derechos. Esto significa
que derechos originalmente negativos requieren que el
Estado actue, por ejemplo, estableciendo un sistema de
policfa que impida que los privados violen el derecho
a la vida. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y

ENERO 2022 / SERIE INFORME SOCIEDAD Y POLITICA 181

Politicos es el tratado internacional que, por definicidn,
busca resguardar los derechos civiles y politicos. En el
plano regional, la Convencién Americana sobre Dere-

chos Humanos se encarga de pI‘OthCI' estos derechos.

Los derechos de segunda generacién son aquellos que
se desarrollaron en el perfodo de entreguerras y fueron
generalmente promovidos por Estados de corte socialis-
ta o con influencia de la doctrina social de la Iglesiag. Es-
tos derechos requieren el desembolso de recursos. Ejem-
plos de ellos son el derecho ala proteccién de lasalud o el
derecho a la educacidn. Estos derechos se asociarian con
la ignaldad, en atencién a que buscan brindar un mi-
nimo comun en las condiciones de vida. Estos derechos
tienen elementos que los hacen mds discutibles desde
un punto de vista de su estructura. En efecto, todo de-
recho exige saber quién es la persona o entidad obligada,
y cudl es el contenido mismo de la obligacién. En el caso
de los derechos sociales, el contenido de la obligacién es
indefinido, pues dependerd de los recursos disponibles
y de las politicas publicas de los Estados. Por ejemplo, si
se establece que existe un derecho a la seguridad social,
no puede determinarse a cudnto asciende esa seguridad
social a la que se tiene derecho, pues ello depende de los
cdlculos que haga el Estado, segtn la disponibilidad de
sus recursos y otras consideraciones. Por eso es bueno
que estos derechos sean provistos por privados, pues en
tales casos puede ser més ficil determinar el contenido
del derecho y exigirlo. Asi ocurre con el sistema de pen-
siones basado en la capitalizacién individual, donde los
titulares del derecho a pensidn saben claramente lo que
les corresponde y lo pueden exigir. El tratado interna-
cional paradigmaitico sobre derechos de segunda genera-

cién es el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,

9. M. A. GLENDON, “The Forgotten Crucible: The Latin American Influence on the Universal Human Rights Idea”, Harvard Human Rights Journal,

vol. 16,2003, pp. 35-36.
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Sociales y Culturales. En el plano regional, el tratado
que cataloga estos derechos es el Protocolo Adicional
a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-

rales, conocido como Protocolo de San Salvador.

Los derechos humanos de tercera generacién serfan
aquellos vinculados con el concepto de fraternidad, en
el sentido de que ellos suelen predicarse respecto de la
comunidad en su conjunto, como los derechos a la au-
todeterminacion de los pueblos, al desarrollo o a la paz.
Estos derechos, si bien se encuentran recogidos en algu-
nos tratados y constituciones, son los mds discutidos.
En efecto, en el caso de los derechos de segunda genera-
cidén es dificil determinar con exactitud el contenido de
la obligacién, pero seria ficil obtenerlo si se contara con
los recursos; en cambio, en el caso de los derechos de ter-
cera generacioén ni siquiera se conoce la via para lograr
el objetivo, pues se trata de bienes que todo el mundo

ansfa, pero nadie sabe cémo lograr.

Puede estarse de acuerdo o no con el contenido o la ca-
lidad de derecho de alguna de estas tres generaciones.
Sin embargo, existe claridad sobre a qué se refiere cada
una. En cambio, hoy existen autores que postulan gene-
raciones adicionales de derechos humanos, pero no hay
consenso respecto de qué derechos —o aspiraciones—

cabrian en cada una de esas nuevas generacionesm.

3.1.3. Regulacion

En lineas gruesas, los derechos humanos se regulan en
constituciones y tratados internacionales. En general,
esta consagracién se hace con terminologfa que no es
estrictamente juridica. Por ejemplo, aunque se reconoz-

ca el “derecho a la vida” como derecho humano, un en-

fermo terminal no puede exigirle ese derecho a nadie;
tampoco puede alegarlo un atacante frente a quien se
defiende legitimamente. Ello nos muestra que esta for-
mulacién es inadecuada. En realidad, debiera hablar-
se del “derecho del inocente a que no se le prive de la
vida”. Esto es sélo un ejemplo de que la regulacién en
los tratados y constituciones no siempre serd juridica-
mente precisa. Como una forma de establecer mejor el
contenido de los derechos, las normas que los consagran
suelen hacer ciertas precisiones, por ejemplo, las cons-
tituciones de los pafses con pena de muerte establecen
expresamente que ella es una excepcién al derecho a la
vida. No obstante, las regulaciones seguirdn siendo muy
generales, por lo que estos derechos se precisan mds por

la via legal o judicial.

En el caso de los tratados o convenciones internacio-
nales, no existe una regulacién infra—convencional
vinculante. Por eso, en ocasiones los Estados aprueban
tratados que detallan mejor el contenido y consecuen-
cias de algunos derechos especificos. Por ejemplo, un
solo articulo del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos se refiere a la tortura y los tratos o pe-
nas crueles, inhumanos o degradantes, pero posterior-
mente se redacté un tratado completo sobre este tema.
También ocurrird que, en caso de que los tratados
establezcan un tribunal internacional, dicho tribunal
fijard estindares mediante sus sentencias. Estas no se-
rin obligatorias para los Estados ajenos al caso concre-
to, pero auguran una sentencia desfavorable para los
Estados que no sigan estos estindares (especialmente
cuando la jurisprudencia sea constante). Si no existen
tribunales creados por tales tratados, pueden haber
comités de monitoreo que fijardn estindares no vin-
culantes. Se tratard mds sobre este asunto al referirnos

al Derecho internacional.

10. Por ejemplo, cfr. E. ALDUNATE LIZANA, Derechos Fundamentales, Thomson Reuters, Santiago, 2008, p. 60 con A. SQUELLA NARDUCCI,

Estudios sobre Derechos Humanos, Edeval, Valparaiso, 1991, p. 192.

8
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3.2. Criticas

Existen diversos tipos de criticas a los derechos huma-
nos'. Algunas de ellas son conceptuales, pues implican
negar que existan derechos con las caracteristicas ante-
riormente definidas, por ejemplo, se niega su universa-
lidad o se dice que las proclamaciones de garantfas abs-
tractas no son una realidad propiamente juridica. Otras
criticas son mds pragmadticas, pues dirdn que el discurso
y las declaraciones de derechos humanos no son efecti-
vas para lograr los objetivos que buscan, como la pro-
teccién de la dignidad de la persona y el bienestar hu-
mano'2. Algunas de estas tltimas criticas vienen de los
llamados realistas en el 4mbito internacional, quienes
consideran que los Estados buscan sus propios intereses

al ratificar tratados sobre derechos humanos?3.

Dentro de las criticas mds tradicionales se encuentran
las que se remontan a la época de la Revolucién Fran-
cesa. Algunas de ellas reprochaban que la proclama de
los derechos del hombre venfa acompafiada de actos de
barbarie que atentaban, justamente, contra dichos dere-
chos. En palabras de Edmund Burke: “{Masacre, tortu-
ra, ahorcamiento! jEstos son sus derechos del hombre!
iEstos son los frutos de declaraciones metafisicas cruel-
mente hechas y vergonzosamente retractadas!”1* Tam-

bién se criticé que estas proclamaciones de derechos no

ENERO 2022 / SERIE INFORME SOCIEDAD Y POLITICA 181

eran realidades juridicamente exigibles, sino que meras
aspiraciones o derechos imaginarios15. Otro de los re-
proches tradicionales —muy extendido en el mundo
no occidental— apunta a que los derechos humanos
favorecen el individualismo frente al Estado, y tienden
a quitar poderes a los cuerpos intermedios'®. También
se critica que los derechos humanos “fueron en sus ori-
genes, y continuaron siendo, hasta los dfas que corren,
una categorfa funcional a los proyectos politicos de la

Revolucién moderna”'’ .

También hay criticas ideoldgicas, como la critica mar-
xista, la feminista y postcolonialistam. Ellas se quejan
de diversos aspectos del proyecto de los derechos hu-
manos, por ejemplo, de su liberalismo, de su supuesta
orientacién masculina y de su asuncién de que la cul-
tura occidental es superior a las demds. No obstante,
quienes pertenecen a estas corrientes, si bien critican los
derechos humanos en abstracto, los usan en cuanto les

son favorables para lograr sus finalidades.

Por tltimo, hay otras criticas actuales que no son identi-
ficables con alguna ideologfa en particular. Por ejemplo,
se afirma que muchas veces se trata de catalogar como
derecho humano algunas cuestiones de politica publi-

ca, para sustraer tales materias “de la esfera de la delibe-

11. En esta materia, seguimos parcialmente a M.-B. DEMBOUR, “Critiques”, en Daniel Moeckli, Sangeeta Shah, Sandesh Sivakumaran (eds.)
International Human Rights Law, 3, Oxford University Press, Oxford, 2018.
12. Por ejemplo, E. A. POSNER, The Twilight of Human Rights Law, Oxford University Press, New York, 2014, pp. 76-78.

13. M.-B. DEMBOUR, “Critiques’, cit., p. 45.

14. E. BURKE, Reflections on the Revolution in France and on the Proceedings in Certain Societies in London Relative to that Event, Penguin 2004,
London, 1790, p. 345 (la traduccidn es nuestra).

15. En palabras de Bentham, los derechos naturales e imprescriptibles son un “sinsentido sobre zancos", segun afirma en su obra Anarchical
Fallacies; Being an Examination of the Declarations of Rights Issued during the French Revolution. J. BENTHAM, The Works of Jeremy Bentham,
Published under the Superintendence of His Executor, John Bowring, vol. 2, Simpkin, Marshall, & Co., Edimburgh, 1843, p. 501 (la traduccién es
nuestra).

16. Por el contrario, otros consideran que ese individualismo es, justamente, la ventaja de los derechos humanos. Véase M. IGNATIEFF, Human
Rights as Politics and Idolatry, Princeton University Press, New Jersey, 2003, pp. 66-68.

17.J. ALVEAR TELLEZ, La Critica al Discurso de los Derechos Humanos. El Origen, cit., p. 353,

18. Sobre éstas y otras criticas, véase M.-B. DEMBOUR, “Critiques”, cit.
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racién publica y de la soberania de los Estados”®. En
parte, esto ocurre porque se entiende que los derechos
humanos pueden ser contramayoritarios, de modo que
pueden quedar fuera del juego democritico. También
se ha afirmado que el lenguaje de los derechos puede
empobrecer el debate poh’ticozo, pues en muchas dis-
cusiones las partes alegan derechos contrapuestos (las
llamadas colisiones de derechos humanos?'), lo que
dificulta llegar a soluciones que representen una tran-
saccion. Esto es especialmente asf cuando ambas partes
consideran que los derechos que invocan son absolutos.
Otra critica relevante afirma que cuando los derechos
humanos son alegados frente a tribunales, particular-
mente en el caso de los derechos sociales, se le da al Po-
der Judicial el poder de decidir politicas publicas, pro-
pias del Poder Ejecutivo o del Legislativo, con lo que se

desnaturaliza la funcién jurisdiccional.

3.3. Quiénes pueden violar los derechos
humanos?2

Muchos afirman que sélo los agentes del Estado pueden
violar los derechos humanos. Sin embargo, los privados
también pueden hacerlo (incluso pueden llegar a come-
ter crimenes de lesa humanidad)?3. Tanto nuestra Cons-
titucidn, como los tratados internacionales sobre la ma-

teria, garantizan los derechos humanos de toda persona,

sin prescribir nada en relacién con el agente que los vio-
la. En otras palabras, los derechos humanos se tienen
frente a todas las demds personas o instituciones, por
lo que cualquier entidad puede violarlos (sin perjuicio
de que puedan considerarse mis graves las violaciones
cometidas por el Estado). La jurisprudencia nacional e
internacional permite hacer dicha afirmacién. En rela-
cién con la primera, basta con ver que parte significativa
de los recursos de proteccién (acciéon que busca prote-
ger derechos humanos, aunque la Constitucién chilena
no use ese término?4), se dirigen en contra de particu-
lares. La jurisprudencia internacional también permite
afirmarlo (a pesar de que los tratados relevantes buscan
regular principalmente a los Estados). Asf ocurre cuan-
do tribunales internacionales sancionan a Estados por
no haber garantizado los derechos humanos frente a ac-
ciones de particulares, o al hacer referencia a tendencias
actuales como las de derechos humanos y empresas?®.
La doctrina también se ha referido a los efectos que tie-
nen los derechos humanos en las relaciones entre parti-
culares, al desarrollar lo que se conoce como el efecto

horizontal de los derechos humanos2®.

Varios factores inciden en la creencia de que los particu-
lares no pueden violar los derechos humanos. El primero
es que algunos derechos humanos pueden ser violados

s6lo por los Estados (como la prohibicién de irretroac-

19. T. HENRIQUEZ, “La Politica y Politizacion de los Derechos Humanos', en Diego Schalper (ed.) Desarrollo Humano y Solidario. Nuevas Ideas
para Chile, |deapais - Fundacién Hanns Seidel, Santiago, 2017, pp. 376-377.

20. GLENDON, MARY ANN, Rights Talk. The Impoverishment of Political Discourse, The Free Press, New York, 1991.

21. Sobre el tema, puede verse S. BERTELSEN SIMONETTI, “Métodos de Solucién de Conflictos entre Derechos Fundamentales”, Cuadernos

del Tribunal Constitucional, vol. 42, 2010.

22. En gran medida, esta seccion recoge ideas publicadas previamente en A. PAUL, “Derechos Humanos y Obligacién de Usar la Fuerza. A
Propdsito de la Crisis de Orden Publico de 2019, Revista Chilena de Derecho, vol. 46, 3, 2019.

23. En este punto, puede verse mas abajo la seccidn sobre Derecho penal internacional.

24. Solo se utiliza ese término para decir que el terrorismo es contrario a los derechos humanos. Art. 9, Constitucién Politica de la Republica

de Chile (1980).

25.Véanse, por ejemplo, Sudrez Peralta vs. Ecuador (2013): Corte Interamericana de DD.HH., Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas, Serie C N° 267, parrs. 139-154, y Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam (2015): Corte Interamericana de DD.HH., Fondo, Reparaciones

y Costas, Serie C N° 309, parrs. 223-224.

26. En la materia, véase E. ALDUNATE LIZANA, Derechos Fundamentales, cit., pp. 211—224.
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tividad de la ley penal), o se protegen en forma diferen-
ciada frente a la accién estatal (como la prohibicién de
establecer diferencias arbitrarias®”). Un segundo factor
es que las normas que protegen los derechos humanos
no estin necesariamente catalogadas como tales en el
plano interno, sino que se establecen en leyes ordinarias
como el Cédigo Penal, el Laboral o en leyes especiales.
No obstante, por ejemplo, todo crimen que tenga una
victima, atenta contra un bien juridico que puede iden-
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tificarse con un derecho humano. Otro elemento que
influye en la creencia de que los particulares no pueden
violar los derechos humanos es que, mientras los Esta-
dos responden internacionalmente por violarlos, ya sea
directamente, o por no garantizarlos frente al actuar de
terceros, los privados autores de violaciones a los dere-
chos humanos no responden internacionalmente (sal-
Vo que sus actos constituyan crimenes como los regu-

lados en el Estatuto de la Corte Penal Internacional).

27. Asi, por ejemplo, mientras una persona puede discriminar al momento de elegir a sus amigos segun su religion o afiliacion politica, el

Estado no puede discriminar sobre la base de estos criterios.
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4. DERECHOS HUMANOS
EN EL PLANO INTERNACIONAL

4.1. Qué es y qué no es Derecho internacional
4.1.1. Fuentes del Derecho internacional

El Derecho internacional publico es el conjunto normas
de conducta que surgen —directa o indirectamente—
de la voluntad estatal y de los demds actores internacio-
nales creados por los Estados, y que buscan regular las
relaciones entre ellos. Puede alegarse que esta definicién
es una simplificacion de la realidad, pero es mds que su-
ficiente para un trabajo introductorio como éste. Los
tipos de normas del Derecho internacional mds relevan-
tes (conocidas como fuentes del Derecho internacional)

son:

a) Los tratados —también llamados convenciones,
pactos, cartas, etc.—, que son acuerdos en que los su-
jetos de Derecho internacional (como los Estados y los
organismos internacionales gubernamentales) buscan

expresamente obligarse entre si.

12

b) La costumbre internacional, que es una prictica
uniforme y constante de los Estados, realizada con la
conciencia de que dicha prictica es vinculante. Esta cos-
tumbre es obligatoria y no requiere estar codificada en
un instrumento internacional para serlo. Es importante
notar que la costumbre internacional es un concepto
técnico y calificado, de modo que no es lo que se llama

costumbre en lenguaje cotidiano.

€) Algunos consideran que los principios generales
del Derecho también serfan relevantes en materia de
derechos humanos. Se trata de principios aplicables
en todos los grandes sistemas juridicos, como podria
ser el principio de que todo el que causa un dafio debe
repararlo. Atendida su naturaleza de principios pre-
existentes a nivel nacional, y que son aplicables sélo
en caso de que no exista norma a nivel internacional,

no son particularmente relevantes para este anilisis.
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4.1.2. Soft law y estandares internacionales2®
Ademds de las fuentes internacionales escritas y vincu-
lantes (los tratados), existen muchos tipos de instru-
mentos internacionales escritos, como declaraciones o
recomendaciones, que no son vinculantes. A este tipo
de instrumentos se les llama sof# law. En ocasiones es
dificil distinguir entre estas declaraciones y los tratados
internacionales. El punto decisor para diferenciarlos
serd la voluntad estatal de verse o no obligado por estos

instrumentos.

Si se traduce literalmente, soft law significa “derecho
blando”, pero esta expresion es equivoca. Hoy en dia,
dicho concepto “usualmente se refiere a cualquier ins-
trumento internacional que no sea un tratado, que con-
tenga principios, normas, estindares, o cualquier otra
declaracién sobre un comportamiento esperado”?®.
Asi, la concepcidn actual de soft law incluye decisiones
de organismos internacionales, conclusiones de confe-
rencias internacionales, planes de accidn, resoluciones
de la Asamblea General de la ONU, trabajos de la Co-
misién de Derecho Internacional, recomendaciones de
comités de monitoreo de tratados, sentencias interna-
cionales respecto de Estados que no estin obligados
por ellas, declaraciones conjuntas de Estados en alguna
cumbre, entre otros. Es posible, incluso, encontrar algu-
nas disposiciones de sof# law que emanan, originalmen-

te, de organizaciones mayormente privadas o hibridas,
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como la International Organization for Standardiza-
tion (ISO), que son posteriormente adoptadas por re-
gulaciones de entidades como la Organizacién Mundial
del Comercio3?. En algunas ocasiones se llama soft law
a disposiciones de tratados que si bien son vinculantes,
son tan vagas, que no crean ninguna obligacién concre-
ta para el Estado y que, por eso, a pesar de ser Derecho,
se les considera “Derecho blando™3'. Este trabajo no
usard la expresién soft law en este Gltimo sentido ni para

referirse a instrumentos meramente privados.

El soft law no es propiamente Derecho internacional,
en el sentido de que no crea ni derechos ni obligacio-
nes. Es muy relevante tener esto presente, porque en el
dmbito nacional suele usarse el soft law como un argu-
mento para la reforma de leyes o la implementacién de
politicas puablicas, a pesar de que no sea algo que obligue
a nuestras autoridades. Incluso los mds altos tribunales
nacionales suelen confundirse y usar el soft law como si
fuera vinculante. Esto hace también que los gobiernos
deban ser cautelosos al suscribir instrumentos de sofz
law, ya que, aunque no sea vinculante, podria ser tra-
tado como tal en discusiones publicas y ante tribunales.
Aunque el soft law no obligue, el Estado debe tenerlo en
cuenta, pues la buena fe exigirfa que un Estado lo consi-
dere en algunas de sus manifestaciones, aunque sea para

desecharlo por considerar que no plantea una solucién
adecuadad?.

28. En gran medida, esta seccién recoge ideas publicadas previamente en A. PAUL, “Soft Law: Ni Derecho ni tan Blando”, en Sebastian Lépez
Escarcena (ed.) Temas de Derecho internacional para el Didlogo Constitucional Chileno, Ediciones UC, Santiago, 2021.

29.D. SHELTON, “International Law and «Relative Normativity»", en Malcolm D. Evans (ed.) International Law, 4, Oxford University Press, Oxford,
2014, p. 159.

30. Véase, por ejemplo, F. FONTANELLI, “ISO and Codex Standards and International Trade Law: What Gets Said is not What's Heard", Inter-
national and Comparative Law Quarterly, vol. 60, 2011, pp. 895-932. Algunos han considerado que instrumentos de autorregulacion de actores
privados comerciales, que deciden someterse a determinados codigos de conducta, serfan también soft law, aunque este uso no es extendido.
V. HEYVAERT, “Levelling Down, Levelling Up, and Governing Across: Three Responses to Hybridization in International Law”, European Journal
of International Law, vol. 20, 3, 2009, p. 649.

31. Asi, por ejemplo, podria decirse que muchas disposiciones de tratados que establecen normas programaticas serian soft law segun esta
concepcion. Véase D. SHELTON, “International Law and «Relative Normativity»", cit., pp. 159-160. Véase también J. KLABBERS, “Reflections on
Soft International Law in a Privatized World", Finnish Yearbook of International Law, vol. XVI, 2005, p. 316. Se les ha llamado soft law material.
Ver M. I. GARRIDO GOMEZ, £/ Soft Law como Fuente del Derecho Extranacional, Dykinson, Madrid, 2017, p. 68.

32. Sobre el modo como podria actuarse de buena fe frente al soft law, véase A. PAUL, “Soft Law: Ni Derecho ni tan Blando’, cit., pp. 221—223.
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En este punto conviene hablar de la expresion estindar
internacional. Este concepto suele ser usado por parte
de la doctrina y algunos organismos internacionales
para juzgar si determinadas pricticas de los Estados son
adecuadas®3. Sin embargo, el término estindar es eldsti-

co, pues como sefiala Makau Mutua:

“no tiene ningdn significado legal en particular,
y no implica necesariamente una obligacién legal
de naturaleza alguna. Un estdndar es un receptd-
culo inerte y vacio, donde uno puede hacer caber
casi cualquier cosa. Se refiere a un nivel de logro
0 expectativa que puede llevar consigo una aspi-
racién moral, cultural u otra de naturaleza civili-

zadora”34,

La amplitud de este concepto se observa en algunas de-
finiciones de drganos internacionales3®. En nuestro me-
dio también se ha hecho referencia a la indefinicién del

concepto de estindar juridico internacional3®.

En ocasiones se usa la expresién estindar internacional
para hablar de tratados, pero la mayorfa de las veces se
utiliza para referirse en forma partisana a las posiciones

de ciertos Estados, organizaciones internacionales, in-

cluso ONGs en determinadas materias. Lo curioso es
que mientras se hace referencia a tales posiciones como
“estindares”, pueden desconocerse las posturas de otros
Estados u organizaciones internacionales en las mismas
materias. Muchas veces estos “estindares internaciona-
les” sélo reflejan las pricticas de algunos Estados desa-
rrollados econdmicamente. También se usa la expresion
para referirse a criterios establecidos por tribunales in-
ternacionales®”. Por lo anterior, un “estindar interna-
cional” sélo serd autoritativo si se considera que quienes

elaboran dicho estindar merecen crédito.

Como se desprende de lo que se ha dicho, no todos los
estindares internacionales constituyen soft law, pero
muchos de ellos si. Por tanto, lo afirmado en esta seccién
es, en gran medida, aplicable también a los estdndares,
salvo cuando ellos se basen en instrumentos vinculantes
y cuando, por el contrario, se basen en pricticas que no

reflejan ni siquiera sof# law.

4.1.3. Normas jus cogens3®
Las normas jus cogens o normas imperativas de De-
recho internacional general, son reglas de Derecho in-

ternacional que tendrfan una jerarquia superior a las

33. Véase A. RODRIGUEZ ALCOCER; M. BARTOLINI ESPARZA, “Las Recomendaciones de los Organismos Internacionales como Herramientas

de Presion Politica”, Derecho Piblico Iberoamericano, vol. 5, 2014, p. 235.

34. M. MUTUA, “Standard Setting in Human Rights: Critique and Prognosis’, Human Rights Quarterly, vol. 29, 2007, p. 557.

35. Por ejemplo, la Comision Interamericana de Derechos Humanos afirmé que los esténdares juridicos interamericanos serfan “el conjunto
de decisiones judiciales, informes tematicos y de pais, y otras recomendaciones adoptadas por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos. El término ‘estandares juridicos’ asimismo se refiere a los tratados regionales de derechos humanos que gobiernan el sistema inte-
ramericano, como la Convencion Americana y la Convencidn de Belém do Para. El concepto igualmente se refiere a las sentencias y opiniones
consultivas emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.” COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Estandares
Juridicos Vinculados a la Iqualdad de Género y a los Derechos de las Mujeres en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Desarrollo y
Aplicacién. Actualizacién del 2011-2014, 2015, p. 13 (nota al pie 5), en https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/EstandaresJuridicos.pdf.

36. M. MOLINA VERGARA, "Estandares Juridicos Internacionales: Necesidad de un Andlisis Conceptual”, Revista de Derecho (Coquimbo), vol.

25,1,2018.

37. Ver L. BURGORGUE-LARSEN, £/ Didlogo Judicial: Maximo Desafio de los Tiempos Juridicos Modernos, Editorial Porrda - IMDPC, México D.F.,

2013, p. 207,

38. Parte de este titulo es tomado de A. PAUL, “Nueva Constitucion y Derecho Internacional’, Revista Chilena de Derecho, vol. 48, 1, 2021, p.

XIV-XV.
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demids. Una regla jus cogens “es una norma aceptada y
reconocida por la comunidad internacional de Estados
en su conjunto como norma que no admite acuerdo en
contrario y que s6lo puede ser modificada por una nor-
ma ulterior de Derecho internacional general que tenga
el mismo cardcter”®®. En otras palabras, la importancia
de este tipo de reglas es que los Estados no pueden acor-
dar algo que las contradiga, lo que limita la libertad es-

tatal de contratar.

Ningdn instrumento internacional vinculante explici-
ta qué normas son jus cogens, y no es ficil saber cudles
lo son, pues la misma naturaleza de este concepto ya es
algo bastante discutido?9. Sin embargo, estd claro que
estas normas son muy pocas. Algunos tribunales inter-
nacionales se han aventurado a calificar algunas reglas
como jus cogens, pero esas calificaciones no son deci-
doras sobre la calidad de jus cogens*!. La Comisién de
Derecho internacional da una lista no exhaustiva de las
que, segun ella, serfan normas de jus cogens, a saber:

“a) La prohibicién de la agresion?;

“b) La prohibicién del genocidio;

“c) La prohibicién de los crimenes de lesa humanidad;
“d) Las normas bdsicas del Derecho internacional hu-
manitario;

“e) La prohibicién de la discriminacién racial y el apartheid;
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“f) La prohibicién de la esclavitud;

<«

g) La prohibicién de la tortura;

“h) El derecho a la libre determinacién™3,

Este listado tampoco puede considerarse decisivo en la

materia, pero tiene bastante autoridad.

Algunos agentes no especializados caen en el error de
pensar que todas las normas de derechos humanos se-
rian jus cogens. Este malentendido puede deberse a que
la mayoria de las normas jus cogens son de derechos hu-
manos (aunque sélo una minoria de las normas de dere-

chos humanos son jus cogens).

Lajerarquia de las normas jus cogens no implica que tales
reglas estén inmediatamente incorporadas en la legisla-
cién estatal (es decir, que sean parte de un ordenamien-
to juridico nacional), pues ello dependerd de la relacién
que tenga el Derecho nacional con el internacional en

un determinado pafs. En el caso chileno, las normas

jus cogens se incorporardn siguiendo el mecanismo para

la incorporacién del tipo de norma de que se trate (ya
sea de tratado internacional o de costumbre), aunque
teniendo presente algunas reglas bisicas, por ejemplo,
que antes de poder sancionar penalmente a una perso-
na, siempre serd necesario que exista una ley nacional

que sancione su conducta.

39. Art. 53, Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

40. Francia se opuso a su tratamiento en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. P. WEIL, “Towards Relative Normativity in
International Law?", The American Journal of International Law, vol. 77,1983, p. 428, nota al pie 60.

41. Estas calificaciones solo son dtiles como mecanismos auxiliares para determinar si una norma tiene dicha calidad. COMISION DE DERE-
CHO INTERNACIONAL, “Normas Imperativas de Derecho internacional General (lus Cogens)’, en Informe de la Comisicn de Derecho Internacio-
nal. 7er periodo de sesiones (29 de abril a 7 de junio y 8 de julio a 9 de agosto de 2019, vol. A/74/10, 2019, pp. 186-189.

42. Se refiere al uso de la fuerza armada por parte de un Estado en contra de otro, en forma incompatible con la Carta de Naciones Unidas.
43. Comision de Derecho Internacional, “Normas Imperativas...”, op. cit., pp. 160-161. Algunas de estas normas no son claras, pues resta definir
cudl es su contenido. Por ejemplo, en distintas sociedades se tienen conceptos muy diversos de qué constituye tortura (algunos consideraran
que un acto constituye tortura, mientras que otros consideraran que solo constituye una sancién o un método de interrogacion extraordinario,
pero admisible).

WWW.LYD.ORG

15



SERIE INFORME SOCIEDAD Y POLITICA 181 / ENERO 2022

4.2. Sistema universal de derechos humanos
4.2.1. Cuestiones generales e instrumentos
principales

El sistema universal de derechos humanos es el que se
ha creado al alero de la Organizacién de las Naciones
Unidas (ONU). Este sistema comprende una serie de
instrumentos y érganos con funciones relativas a los de-
rechos humanos. Dentro de los primeros, es importan-
te referirse a la Carta Internacional de los Derechos
Humanos. A pesar de que su nombre conduce a equi-
VOCos, esta expresién no se refiere a un tinico instrumen-
to, sino a un conjunto de instrumentos de diversa natu-
raleza, que se entienden como los mds fundamentales
del Sistema Universal. Los componentes de esta llamada

Carta son:

a) Las normas que se refieren a los derechos hu-
manos en la Carta de la ONU. Estas disposiciones
son muy pocas, y No entran en mayores detalles**. No
obstante, son importantes porque hicieron que el tema
de los derechos humanos dejara de ser exclusivamente
un asunto interno de los Estados, estando ahora inter-
nacionalizado. Esto significa que lo que suceda en este
dmbito no sélo serd de interés de los Estados donde ocu-
rran las violaciones, sino que de los demds miembros de
la comunidad internacional. Sin perjuicio de ello, esta
referencia a los derechos humanos es general, por lo que
se hace necesario desarrollar su contenido. Esto se hizo
—y se sigue haciendo— en los instrumentos de dere-
chos humanos que se han elaborado en el marco de las

Naciones Unidas.

b) La Declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos. Este instrumento contiene una enumeracion
de derechos, tanto civiles y politicos, como econémicos,
sociales y culturales. La Declaracién es una mera resolu-
cién de la Asamblea General de Naciones Unidas, por
lo que no es, en sf misma, vinculante. No obstante ello,
es un instrumento fundamental, en atencién a que fue
la primera vez en que los Estados se pusieron de acuer-
do, a nivel mundial, en una declaracién internacional
sobre derechos humanos*®. Ademds, existen teorfas de
que la Declaracién Universal o algunas de sus normas
habrian adquirido valor vinculante en atencién a diver-
sos factores, por ejemplo, que algunos de los derechos
que consagra habrian adquirido el valor de costumbre
internacional4®.

C) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos (PIDCP), y el Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC).
Ambos son tratados internacionales que buscan hacer
un catdlogo completo de los derechos humanos en su
propio dmbito. A los redactores de estos tratados no
les fue posible incluir ambos tipos de derechos en un
solo pacto (a diferencia de lo que ocurri6 en la Decla-
racién Universal de los Derechos Humanos), ya que
los Estados no estaban dispuestos a crear una norma
vinculante que incluyera derechos de primera y segun-
da generacién. En efecto, estos tratados se redactaron
durante la Guerra Fria, y los Estados llamados occiden-
tales no estaban inclinados a ratificar instrumentos vin-

culantes sobre derechos econémicos y sociales. Por su

44. Arts. 1,13, 55,62, 68,y 76, Carta de las Naciones Unidas.

45, Al votarse este instrumento, hubo gran acuerdo, ya que se contd con 48 votos favorables, ninguno desfavorable y ocho abstenciones,
estas Ultimas por parte de los Estados de la érbita soviética, Arabia Saudita y la Sudéfrica del Apartheid. Véase: https://digitallibrary.un.org/

record/670964?In=en.

46. C. R. FERNANDEZ LIESA, El Derecho internacional de los Derechos Humanos en Perspectiva Histérica, Civitas — Thomson Reuters, Pam-

plona, 2013, pp. 190—191.
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parte, los Estados socialistas no querian ratificar normas
vinculantes sobre derechos que ellos estaban violando.
Ademds, existe una razon técnica para haber separado
los derechos en dos pactos, ya que las obligaciones que
surgen de ellos son distintas, pues en el caso de los dere-
chos econémicos y sociales, los Estados sélo se obligan a
adoptar medidas, sin discriminacién, segtin los recursos
de que dispongan47, mientras que los derechos civiles y
politicos rigen inmediatamente. Ademds, un pacto cre6
un comité de monitoreo, mientras que el otro utilizé un
érgano ya existente para revisar los informes presenta-

dos por los Estados®8.

d) Los protocolos a los dos pactos recién nombrados.
Un protocolo, en este sentido, es un tratado que se plan-
tea como subordinado o relacionado con un tratado
principal (estos protocolos pueden ser o no ratificados
por los Estados). Los dos antedichos pactos tienen sen-
dos protocolos que crean un procedimiento de peticidon
en el que los individuos particulares pueden plantear al
comité respectivo sus denuncias de violaciones a los de-
rechos humanos cometidas por un Estado. El resultado
de estos procedimientos de peticién es una recomenda-
cién sin valor vinculante. Chile ha ratificado sélo el pro-
tocolo opcional al PIDCP, de 1976%. El PIDCP tiene,
ademds, un segundo protocolo facultativo, referido a la

abolicién de la pena de muerte, del cual Chile es parte.

Como decfamos, la Carta Internacional de los Dere-
chos Humanos incluye los principales instrumentos
universales en materia de derechos humanos. Sin em-
bargo, ellos no son los tnicos. En efecto, existe otra se-
rie de tratados relacionados con violaciones especificas

de derechos humanos, incluyendo el genocidio, la dis-
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criminacién racial y el apartheid, asf como violaciones
dirigidas contra grupos particulares de individuos que
tradicionalmente han sufrido violaciones a los derechos
humanos, como las mujeres o las personas con discapa-
cidad. Estos tratados son utiles, pues entregan una ma-
yor precisién frente a las disposiciones de los tratados

mds generales.

Dentro de estos tratados, hay siete que interesan espe-
cialmente, ellos son:

a) La Convencién para la Eliminacién de Todas las For-
mas de Discriminacién Racial, de 1965.

b) La Convencién sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW),
de 1979.

c) La Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, de 1984.

d) La Convencién sobre los Derechos del Nifo, de
1989.

e) La Convencién Internacional sobre la Proteccién de
los Derechos de los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares, de 1990.

f) La Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, de 2006.

g) La Convencién Internacional para la Proteccién de
Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas,
de 2006.

Estos tratados, en conjunto con el PIDCP y el PI-
DESC, forman un conjunto de 9 tratados que esta-
blecen un sistema para monitorear que los Estados
implementen sus normas. El comité de expertos mds
conocido es el Comité de Derechos Humanos, crea-
do por el PIDCP.

47. Art. 2, Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
48. Art. 16, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
49. El protocolo opcional al PIDESC es recién de 2008, por lo que ha sido ratificado sélo por un nimero reducido de Estados.
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4.2.2. Comités de monitoreo

Todos los comités de monitoreo son establecidos, directa
o indirectamente, por los tratados recién referidos. Ellos
tienen el poder de examinar los informes periddicos que
los Estados les mandan para informar sobre el modo
como estdn cumpliendo lo que establece el tratado res-
pectivo y sus protocolos, en caso de haberlos. Una vez
que el Estado envia su informe, los comités solicitarin
mds informacidn a los Estados. Estos procedimientos se
basan, en gran medida, en un sistema de didlogo cons-
tructivo entre los miembros del comité y los representan-
tes del Estado (ninguna recomendacién de los comités
es de obligatorio cumplimiento). Los comités también
reciben informes sombra, entregados por ONGs u otros
actores que tengan conocimiento de las realidades exis-
tentes a nivel nacional. Todos los tratados permiten que
los Estados partes respondan los comentarios, recomen-
daciones o sugerencias con sus propias observaciones.
Una vez entregado el informe, se hard un seguimiento

de éste, para ver si hay o no avances en los temas tratados.

Ademds de revisar los informes, seis comités de moni-
toreo pueden conocer de peticiones individuales sobre
supuestas violaciones cometidas por los Estados®? (sus
decisiones sobre los asuntos no son vinculantes para
los Estados). Algunos de estos comités pueden también
realizar investigaciones sobre las violaciones, o pueden
hacer advertencias tempranas para enfrentar rdpida-
mente violaciones masivas, pero son facultades bastante

excepcionales51 .

Los comités suelen hacer observaciones generales, don-
deinterpretan el contenido de los tratados que los crean.
Estas observaciones no constituyen interpretaciones au-
ténticas, en el sentido de que ellas tendrén la autoridad
de ser emitidas por un grupo de personas que debieran
ser expertas en su drea, pero no tienen el mismo valor
queel tratado ensi. En ese sentido, estas interpretaciones
son un ejemplo de soft law, que puede ser seguido o no.

4.2.3. Organos de Naciones Unidas relaciona-
dos con los derechos humanos

a) Cuestién preliminar

Uno de los fines de Naciones Unidas es “realizar la
cooperacién internacional [...] en el desarrollo y es-
timulo del respeto a los derechos humanos y a las li-
bertades fundamentales de todos, sin hacer distincién
por motivos de raza, sexo, idioma o religién”sz. En el
ejercicio de su labor, diversos érganos de Naciones
Unidas tratan del tema de los derechos humanos. Por
ejemplo, la Corte Internacional de Justicia se ha re-
ferido al genocidio, la Asamblea General traté en su
primera sesién del tema del apartheid, y el Consejo de
Seguridad ha abordado casos de violaciones de dere-
chos humanos que pudieran poner en peligro la paz y
seguridad internacional. No obstante, ademds de tales
érganos no especializados en materia de derechos hu-
manos, existen 6rganos que se crean especificamente
para tratar este tema, de los que hablaremos a conti-

nuacion.

50. Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial, el Comité de Derechos Humanos, el Comité contra la Tortura, el Comité para la
Eliminacion de Toda Forma de Discriminacion en contra de las Mujeres, el Comité sobre Trabajadores Migrantes, y el Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales.

51. T. Buergenthal; D. Shelton; D.P. Stewart, International Human Rights in a Nutshell, 4, West Publishing Co., Saint Paul, Minnesota, 2009, pp.
80-81.

52. Art. 1,inciso 3, Carta de las Naciones Unidas.
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Es importante notar que el Consejo de Seguridad es el
tnico érgano no judicial de Naciones Unidas que puede
tomar decisiones que vinculan a los Estados miembros.
Otros 4rganos pueden tomar decisiones vinculantes en
relacién con la misma ONU. Por ejemplo, la Asamblea
General define su propio presupuesto, o la admision de
nuevos miembros o cuestiones de ese tenor. Ello ocu-
rre porque la Carta de las Naciones Unidas —el instru-
mento que le da su poder a esta organizacion— asi lo
dispone. Por ello, ninguno de los érganos que veremos
a continuacién puede obligar a los Estados a realizar o

no ciertas actuaciones.

b) Consejo de Derechos Humanos

b.1) Cuestiones generales sobre el Consejo

El Consejo de Derechos Humanos es un érgano que
se creé en 2006%3. Tiene 47 Estados miembros, que se
renuevan cada tres afios. En ocasiones la conformacién
del Consejo ha sido controversial, debido a que algu-
nos Estados miembros son conocidos por sus conductas

violatorias de los derechos humanos®4.

Segun la resolucién de la Asamblea General que lo cred,
el Consejo es “responsable de promover el respeto uni-
versal por la proteccién de todos los derechos huma-
nos y libertades fundamentales de todas las personas,
sin distincion de ningtn tipo y de una manera justa y
equitativa”ss. Su competencia incluye hacer recomen-
daciones sobre situaciones de violaciones de derechos
humanos, asi como también promover la coordinacién

efectiva en la materia. También reconoce o recomienda
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reconocer algunas realidades como derechos humanos,
como lo hizo en 2021 al definir que existe un “derecho
humano a un medio ambiente sin riesgos, limpio, salu-
dable y sostenible”®. El Consejo también elabora pro-

yectos de tratados internacionales.

El Consejo es conocido por llevar adelante el Examen
Periédico Universal (EPU), donde examina el actuar de
los Estados en materia de derechos humanos. Cada Es-
tado debiera contar con un EPU cada cuatro afios. En
este examen, los representantes de los Estados miembros
del Consejo hacen recomendaciones al Estado que estd
siendo examinado. Para elaborar este informe, la Ofici-
na del Alto Comisionado para los Derechos Humanos
provee al Consejo con informacion que le es entregada
por ONGs y otros grupos. Después de analizar todos es-
tos antecedentes, el resultado que el Consejo obtiene “es
un informe que consiste en un resumen de los procedi-
mientos de revisién; conclusiones o recomendaciones, y

los compromisos voluntarios del Estado implicado”57.

h.2) Procedimientos especiales y expertos indepen-
dientes

“Los Procedimientos Especiales del Consejo de Dere-
chos Humanos son mandatos para presentar informes y
asesorar sobre derechos humanos que ejecutan expertos
independientes en la materia, desde una perspectiva te-
mitica o en relacién con un pais especfﬁco”sB. En otras
palabras, el Consejo de Derechos Humanos ha estable-
cido grupos de trabajo y relatores especiales para que

revisen ciertos temas, o estén al tanto de lo que ocurre en

53. Pas6 a reemplazar a la antigua Comision de Derechos Humanos y a la Subcomision.

54. Por ejemplo, al momento de escribir este trabajo, Cuba y Venezuela son parte de los miembros del Consejo.

55. Res. AG 60/251, disponible en https://www2.ohchr.org/spanish/bodies/hrcouncil/docs/A.RES.60.251._Sp.pdf.

56. Resolucion 48/13, disponible en: https://undocs.org/es/a/hrc/48/1.23/rev.1.

57. T.BUERGENTHAL Y OTROS, International Human Rights in a Nutshell, cit., p. 136 (la traduccion es nuestra).

58. Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, https://www.ohchr.org/SP/HRBodies/SP/Pages/Welcome-

page.aspx.
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paises determinados®®. Estos expertos reciben el apoyo
de la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos
Humanos y pueden realizar visitas a paises, enviar co-
municaciones a los Estados, hacer estudios, contribuir
ala elaboracién de documentos, asf como promocionar

los derechos humanos y asesorar en materias técnicas®0.

C) Alto Comisionado de Naciones Unidas para los De-
rechos Humanos

La Oficina del Alto Comisionado para los Derechos
Humanos (ACNUDH) es parte de la Secretaria de
las Naciones Unidas. El ACNUDH se cred en 1994
mediante una resolucién de la Asamblea General®.
Segin ésta, el ACNUDH es el oficial de las Naciones
Unidas con la responsabilidad principal en materia
de derechos humanos, bajo la direccién y responsa-
bilidad del Secretario General. Al ejercer esta respon-
sabilidad, el ACNUDH opera dentro del dmbito de
competencia y autoridad de la Asamblea General, del
Consejo Econédmico y Social, y del Consejo de Dere-
chos Humanos®2. Este érgano se encuentra separado
del Consejo de Derechos Humanos, pero “presta apo-
yo sustantivo a las reuniones del Consejo de Derechos
Humanos, y da seguimiento a las deliberaciones que

tienen lugar alli”03,

La funcién mds general de este rgano es “[p]romover
y proteger el disfrute efectivo de todos los derechos
civiles, culturales, econédmicos, politicos y sociales por
todos”®4. Esta misidn es muy amplia, permitirfa que
el ACNUDH se haga cargo de cualquier problema
actual de derechos humanos, y que realice acciones
diversas para cumplir su misién, siempre y cuando
ellas se encuentren dentro del dmbito de actuacidn
de los 6rganos nombrados mds arriba. La Oficina del
ACNUDH estd encargada también de prestar asesorfa
técnica y financiera a los Estados en su drea, y de coor-
dinar las labores de Naciones Unidas en la promocién
y proteccién de los derechos humanos. Al ejercer sus
funciones, el ACNUDH tiene también la obligacién
de “respetar la soberania, la integridad territorial y la

jurisdiccion interna de los Estados”°.

EI ACNUDH es nombrado por el Secretario General
con aprobacién de la Asamblea General, y tiene una
duracién de cuatro afios®®. La efectividad de un AC-
NUDH dependerd de muchos factores, incluyendo
su capacidad diplomdtica, compromiso y creatividad,
ademds de la voluntad politica de los Estados miem-
bros de las Naciones Unidas y de los recursos de dicha

oficina®’.

59. El listado de los expertos se puede ver en: https:/www.ohchr.org/EN/HRBodies/SP/Pages/Currentmandateholders.aspx. A abril de
2020 “estaban en vigor 44 mandatos teméaticos y 11 mandatos de pais”. Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Hu-
manos, https://www.ohchr.org/SP/HRBodies/SP/Pages/Welcomepage.aspx. Esta lista sigue incrementandose, por ejemplo, el 4 de octubre
de 2021 el Consejo decidio establecer un relator especial para la promocidn y proteccion de los derechos humanos en el contexto del cambio
climético. Resolucion 48/14, disponible en: https://undocs.org/es/A/HRC/RES/48/14.

60. Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, https:/www.ohchr.org/SP/HRBodies/SP/Pages/Welcome-
page.aspx .

61. Resolucion 48/141. Esfuerzos previos para establecer algo asi fallaron durante la Guerra Fria.

62.La antigua Comisién de Derechos Humanos.

63. Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, http://www.oacnudh.org/los—organos—de—derechos—hu-
manos/.

64. Resolucion 48/141, niimero 4.a.

65. Resolucion 48/141, nimero 3.a. Por eso, acciones como la observacion oficial de manifestaciones en Santiago en 2021 (véase https:/
acnudh.org/onu—derechos—humanos—observo—manifestaciones—en—santiago—de—chile/) parecen refiidas con estos principios, salvo
que cuenten con la aprobacion expresa del Estado donde se llevan a cabo.

66. La actual ACNUDH es Michelle Bachelet, quien estaria en funciones hasta el 31 de agosto de 2022.

67. T. BUERGENTHAL Y OTROS, International Human Rights in a Nutshell, cit., pp. 122—123.
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La Oficina Regional para América del Sur se encuentra
en Santiago de Chile, y tiene competencia para cono-
cer de cuestiones relacionadas con los demds paises de
la Regién (aunque los Estados pueden tener oficinas
nacionales en situaciones especiales, como Colombia, o

asesores de derechos humanos del ACNUDH)®8.

4.3. Sistema interamericano de derechos hu-
manos

4.3.1. Cuestiones generales e instrumentos
principales

El sistema interamericano de derechos humanos opera
en el dmbito de la Organizacién de los Estados Ameri-
canos (OEA). La Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) son sus dos 6r-
ganos principales®®. El Sistema también cuenta con dos
instrumentos principales, la Declaracién Americana
sobre los Derechos y Deberes del Hombre, y la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos. El
primero de tales instrumentos es una mera declaracion,
lo que significa que no es vinculante por si misma (aun-
que hay teorias que dicen que ésta o parte de sus normas
habrfan adquirido valor vinculante’?), mientras que el
segundo es un tratado internacional, por lo que obliga a
los Estados que lo ratifican. Ademds de estos dos instru-
mentos, existen otros tratados que regulan mds en de-
talle ciertos derechos, como ocurre con la Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, el

“Protocolo de San Salvador” sobre derechos econémi-
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cos, sociales y culturales, la Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer, la Convencién Interamericana sobre la Pro-
teccién de los Derechos Humanos de las Personas Ma-

yores, entre otros.

4.3.2. Comision Interamericana de Derechos
Humanos

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) es uno de los 6rganos principales de la OEA”T,
y se encuentra ubicada en Washington D.C. Por ser un
6rgano de dicha organizacién, tiene competencia so-
bre todos los Estados miembros, incluyendo naciones
como Estados Unidos y Canad4. La Comisién estd con-
formada por siete comisionados que sesionan en forma
temporal, pero tiene una secretarfa permanente que
cuenta con decenas de funcionarios. Su funcién princi-
pal es “la de promover la observancia y la defensa de los

derechos humanos y de servir como érgano consultivo
de la [OEA] en esta materia”’2.

La CIDH no tiene poder para adoptar decisiones que
vinculen a los Estados, sino que sélo puede instar o
hacer recomendaciones. En ese sentido, se puede de-
cir que sumecanismo de actuacién opera sobre la base
del name and shame (nombra y avergiienza), es decir,
mediante presiones de cardcter meramente politico.
Sin embargo, cuando los Estados han ratificado la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y
se han sometido a la jurisdiccion de la Corte IDH, la

68. Véase https://www.ohchr.org/SP/Countries/Pages/WorkInField.aspx.

69. Existen otros drganos que también estudian cuestiones que se relacionan con los derechos humanos especificos, y tienen mucha menor
notoriedad que los dos 6rganos ya mencionados. Dentro de estos otros érganos se podrian mencionar la Comision Interamericana de Mujeres
o el Instituto Interamericano del Nifio, la Nifia y Adolescentes, o la Organizacién Panamericana de la Salud.

70. A. PAUL, Los Trabajos Preparatorios de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y el Origen Remoto de la Corte Intera-
mericana, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2017, pp. 5—15.

71. Art. 53, Carta de la Organizacion de los Estados Americanos.
72. Art. 106, Carta de la Organizacion de los Estados Americanos.
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CIDH puede elevar asuntos para que la Corte tome
decisiones de cumplimiento obligatorio por parte de
los Estados.

Los mecanismos de actuacién de la Comisién son los

siguientes:

1. Preparar informes que desarrollan el estado
actual de una determinada materia o la situacién

de los derechos humanos en un Estado especifico.

2. Celebrar audiencias publicas que tratan temas
mds o menos relevantes en materia de derechos
humanos (los temas elegidos dependerin de los
intereses de la misma CIDH).

3. Realizar visitas 77 loco, es decir, inspecciones
en Estados que enfrentan desafios en materia de
derechos humanos. Estas visitas solo se pueden
realizar previa autorizacién expresa por parte del

Estado que se visita.

4. Dictar medidas cautelares, es decir, solicitudes
a un Estado en “situaciones de gravedad y urgen-
cia que presenten un riesgo de dano irreparable
a las personas o al objeto de una peticién o caso
pendiente ante los rganos del Sistema Interame-
ricano”’3. Dichas medidas no tienen el poder de
obligar a los Estados, pero la CIDH puede elevar
el asunto a la Corte IDH —cuando el Estado ha

ratificado la Convencién Americana sobre Dere-

chos Humanos—, para que ésta dicte medidas

provisionales obligatorias.

5. Resolver las peticiones de individuos que ale-
gan que un Estado ha violado sus derechos hu-
manos. Este mecanismo es la puerta de entrada a
los procedimientos ante la Corte IDH. Aproxi-
madamente un 1% de los casos presentados ante
la CIDH logra llegar a la Corte IDH’4. Lamen-
tablemente, la CIDH tiene un gran atraso en su
revisién sobre el fondo de estas peticiones, lo que
conlleva, en la préctica, que ella hace avanzar los

temas en los que tiene un mayor interés’®.

La CIDH cuenta también con relatorias que se enfocan
en determinados Estados o en dreas que le parecen mds
relevantes. Ellas suelen estar dirigidas por un comisiona-
do, y auxilian a la CIDH en sus tareas de promocidn y
defensa de los derechos humanos, por ejemplo, median-

te la elaboracién de informes 7©.

4.3.3. Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos

La Corte IDH es un tribunal internacional creado por
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
tratado que ha sido ratificado principalmente por Es-
tados latinoamericanos. Se ubica en San José de Costa
Rica. Ella estd conformada por siete jueces que sesionan
en forma temporal, pero cuenta con una secretaria per-

manente que es la encargada de auxiliar a los jueces en la

73. Art. 25, Reglamento de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
74. Véase https://www.oas.org/es/cidh/multimedia/estadisticas/estadisticas.html.

75. Este atraso se debe a diversos factores, pero, en gran medida, a que la CIDH no ha logrado un equilibrio entre la necesidad de enfrentar las
violaciones a los derechos humanos, y la aceptacién de que los tribunales nacionales son los principales llamados a resolver este tipo de viola-
ciones. En materia del atraso procesal de la CIDH, puede verse A. PAUL DIAZ, “La Revision Inicial de Peticiones ante la Comisin Interamericana
y la Subsidiariedad del Sistema de Derechos Humanos", Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, vol. 43,2014. La
realidad descrita en este trabajo se ha modificado, pues actualmente el cuello de botella en la tramitacién de peticiones no se encuentra en la
etapa de revision inicial, sino que en las de admisibilidad y fondo.

76. Art. 15, Reglamento de la CIDH. El listado de relatorias y unidades teméticas pueden encontrarse en http://www.oas.org/es/cidh/manda-
to/relatorias.asp.
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realizacién de su labor, incluyendo la redaccién de pro-
yectos de sentencias. La Corte IDH desempena su ta-
rea, principalmente, mediante el ejercicio de su funcién
consultiva y contenciosa. Segin la primera, los Estados
o los 6rganos relevantes de la OEA pueden solicitar a la
Corte que manifieste su opinién sobre la interpretacién
de ciertas normas de tratados de derechos humanos, o
sobre la compatibilidad de normas nacionales con algu-
nos tratados de derechos humanos. Segun la segunda
funcién —la contenciosa—, la Corte conocerd de casos
en los que Estados o individuos particulares pueden de-
mandar a un Estado parte alegando la violacién de sus
derechos humanos. En un 98% de los casos, la Corte
condena al Estado acusado, lo que puede deberse a di-

versos factores, como que los casos ya han pasado por el
filtro de la CIDH.

En cuanto a su jurisprudencia, la Corte IDH es bastante
activista, en el sentido de que amplia en forma destem-
plada el contenido de los derechos reconocidos en los
instrumentos que debe aplicar’’. Asi, por ejemplo, la
Corte ha afirmado que el derecho a la vida, consagra-
do en la Convencién Americana, protege el derecho
a la vida digna, a partir del cual ella interpreta que la
Convencién protege el derecho a la educacién, lo que,
ademds, “implica adoptar medidas positivas para que la
educacion sea culturalmente aceptable desde una pers-
pectiva étnica diferenciada”’®. Relacionado con el ejem-
plo anterior, la Corte ha hecho una interpretacién am-
plia en materia de derechos econémicos y sociales. En
efecto, la Convencién Americana sélo buscaba estable-

cer derechos civiles y politicos, pero desde 2017 la Corte
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la ha interpretado consistentemente como extendiendo
su jurisdiccién a derechos socioeconémicos y cultura-
les’®. Uno de los problemas de que la Corte extienda
su jurisdiccion, es que ella termina ddndose a si misma
competencia para determinar lo que un Estado puede o
no hacer, limitando el poder de las autoridades electas

democriticamente para hacer esta determinacion.

Al hablar de la Corte IDH, es fundamental referirse
a la doctrina del control de convencionalidad®0.
Esta es una figura que fue creada por la Corte IDH en
el caso Almonacid Arellano v. Chile®1, en 2006. En di-
cho caso, la Corte IDH afirmé que todos los érganos
de los Estados tienen la obligacién de contrastar su le-
gislacién nacional con la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y la jurisprudencia relevante de la
Corte IDH. Si la legislacién nacional es contraria a la
Convencién o a la jurisprudencia de la Corte, la doc-
trina del control de convencionalidad afirmarfa que los
6rganos nacionales debieran dejar sin aplicar la nor-
mativa nacional, cualquiera sea su jerarquia (es decir,
aunque fuera la Constitucién Politica de un Estado).
Los érganos nacionales debieran hacer esto —dice la
Corte—, aunque la jurisprudencia que se contrarfa se
hubiera generado en un caso fallado en contra de un
Estado distinto, es decir, un caso en que el Estado su-
puestamente obligado por el control de convencionali-
dad no tuvo la posibilidad de participar y de plantear
su opinidn. Asi, de aceptarse esta doctrina, el agente del
servicio publico mds remoto de un pais podria, incluso,
dejar de aplicar una norma constitucional en atencién
a un fallo de la Corte IDH en contra de otro Estado.

71. Para ver en forma gréfica el modo como la Corte habia ampliado los derechos contenidos en la Convencion Americana hasta el afio 2016,
véase A. PAUL, “The American Convention on Human Rights: Updated by the Inter—American Court", Juris Dictio, vol. 20, 2017.
78. Por ejemplo, véase Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay (2010): Corte Interamericana de DD.HH., Fondo, Reparaciones y Costas,

Serie C N° 214, pérrs. 209—217.

79. Para hacer estas interpretaciones, la Corte hace referencia a ciertas normas ambiguas de la Convencién Americana, como los articulos

26y 29.

80. Sobre el tema, puede verse A. PAUL DIAZ, “Los Enfoques Acotados del Control de Convencionalidad. Las Unicas Versiones Aceptables de
esta Doctrina’, Revista de Derecho Universidad de Concepcion, vol. 87, 246, 2019.
81. Almonacid Arellano y Otros vs. Chile (2006): Corte Interamericana de DD.HH., Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,

Serie C N° 154, pérr. 124.
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Como puede verse, esto termina contrariando el Es-
tado de Derecho, pues los 6rganos nacionales deben
aplicar lo que dice la Constitucién y las normas dic-
tadas conforme a ella. La Corte IDH plantea también
que el control de convencionalidad debiera limitar a
los legisladores en su funcién. Ni siquiera la voluntad
popular manifestada en plebiscitos podria ir en contra
de lo que hayan fallado los jueces de la Corte IDH®2,

La doctrina del control de convencionalidad es radi-
cal. Ademds, contrarfa principios bdsicos del Derecho
internacional. Incluso contraviene el modo en que la
misma Corte IDH entendia el alcance de sus fallos
al comienzo de su labor judicial, pues ella reconocfa
que eran los Estados los que debfan definir el modo
en que incorporaban la Convencién Americana en
sus propios sistemas juridicos. Afortunadamente, no
existe realmente una obligacién de aplicar el control
de convencionalidad del modo en que lo entiende la
Corte IDH. Ello es asi, porque la doctrina del con-
trol de convencionalidad no tiene ningun asidero en
el texto de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, y la Corte IDH no puede arrogarse mds
poderes que aquellos que se le han concedido expre-
samente (el principio de la competencia, reconocido

también en el dmbito internacional, prohibe que los

jueces vayan mds alld de los poderes que les fueron
conferidos). Por este y otros motivos, aunque el control
de convencionalidad tiene muchos adeptos en el mun-
do académico, cuenta también con grandes criticos®3.
Esta doctrina es adn poco clara, de modo que puede
continuar su evolucién, especialmente porque diversos
jueces tienen opiniones distintas sobre el alcance de esta

doctrina.

La expresion control de convencionalidad se ha exten-
dido mucho por los paises de América Latina. Sin
embargo, son pocos los Estados que han aceptado el
contenido que la Corte IDH le da. En efecto, la ex-
presion control de convencionalidad ha sido adoptada
con facilidad, en atencién a su parecido con la expre-
sién control de constitucionalidad. La expresién se ha
usado en algunas ocasiones en el dmbito chileno. Sin
embargo, los tribunales no entienden esta expresion
como ddndole el poder a los mis diversos érganos
para dejar sin aplicacién la legislacién nacional, sino
que la entienden como obligindolos a revisar qué es
lo que dicen los tratados internacionales en una de-
terminada materia, para ver si los aplican o no, segtin
lo que el Derecho nacional disponga, en atencién a la
jerarquia y el modo de incorporacién que se defina

para el Derecho internacional.

82. Gelman v. Uruguay (2013): Corte Interamericana de DD.HH., Supervisién de Cumplimiento de Sentencia, Resolucién de la Corte, parr.

considerando 69.

83. Por ejemplo, A. E. DULITZKY, “An Inter—American Constitutional Court? The Invention of the Conventionality Control by the Inter—American
Court of Human Rights", Texas International Law Journal, vol. 50, 2015; K. A. CASTILLA JUAREZ, “;Control Interno o Difuso de Convencionali-
dad? Una Mejor Idea: La Garantia de Tratados”, Anuario Mexicano de Derecho International, vol. XIII, 2013; J. CONTESSE, “The International
Authority of the Inter—American Court of Human Rights: A Critique of the Conventionality Control Doctrine”, The International Journal of Human

Rights, vol. 22,9, 2018.
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0. INSTITUCIONALIDAD DE DERECHOS
HUMANOS EN EL PLANO NACIONAL

5.1. Regulacion de los derechos humanos en
la legislacion nacional

Como se dijo en forma previa, los bienes juridicos lla-
mados derechos humanos son protegidos en diversas
normas, incluyendo el Cédigo Penal. No obstante ello,
la regulacién mds bdsica y de mayor jerarquia se hace en
el articulo 19 de la Constitucién de la Republica, que
enumera detalladamente las distintas garantfas funda-
mentales. Gran parte de estos derechos humanos estdn
protegidos en forma especial por la accién de protec-
cion, incluyendo, aunque con ciertas especificaciones,
el derecho a vivir en un medio ambiente libre de conta-
minacién®4.

Cuando se habla de derechos humanos, también se
suele hacer referencia a lo dispuesto en el articulo 5
inciso 2 de la Constitucidn, pues se afirma que esta

norma darfa un rango jerirquico especial a los trata-

dos de derechos humanos. Dicho articulo dispone:

“El ejercicio de la soberanfa reconoce como li-
mitacién el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana. Es deber de los
6rganos del Estado respetar y promover tales de-
rechos, garantizados por esta Constitucidn, as
como por los tratados internacionales ratificados

por Chile y que se encuentren Vigentes”gs.

Bastante se ha discutido en la doctrina sobre el estatus
especial que esta norma les da a los tratados. Por ejem-
plo, si la Constitucién otorga un valor especial a los
tratados de derechos humanos o a las normas sobre la
materia, con independencia del tipo de tratados en que
se encuentren®®. También hay aspectos de esta norma
que no han sido debidamente analizados, por ejemplo,

a qué se refiere el adjetivo “esenciales”, que califica los

84. Art. 20, Constitucion Politica de la Republica de Chile (1980).

85. Aqui se observa la adopcién de la doctrina del Derecho natural. Ella también se nota en el enunciado del articulo 19 de la Constitucion, pues

alli no se dispone que ella “‘concede” derechos, sino que los “asegura’.

86. En esta materia, coincidimos con Troncoso y Vial, quienes consideran que el articulo 5.2 se aplica a las normas especificas que garantizan
este tipo de derechos, con independencia de si los tratados en que se encuentran son de derechos humanos o no. C. Troncoso Repetto, y T.
Vial Solar (1993): “Sobre los Derechos Humanos Reconocidos en Tratados Internacionales y en la Constitucion”, Revista Chilena de Derecho,

vol. 20, pp. 696y 701.
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derechos que emanan de la naturaleza humana, pues
indicarfa que no todos los derechos humanos tendrian
este estatus especial®’. También se discute sobre la jerar-
qufa que tendrfan las normas de tratados de derechos
humanos, aunque el Tribunal Constitucional ya zanjé
esta cuestion, afirmando que dichos tratados tienen un
valor supralegal, pero infraconstitucional®®. No obs-
tante, parte de la doctrina y la jurisprudencia que no
emana del Tribunal Constitucional sigue consideran-
do a los tratados de derechos humanos como de rango

constitucional®®.

5.2. Direcciones o secciones de derechos hu-
manos

Atendido que el tema de los derechos humanos es hoy
en dfa omnipresente, es posible encontrar institucio-
nalidad referida a ellos en diversos drganos del Estado.
Ejemplos de ellos son: el Departamento de Promocién
y Proteccién de los Derechos Humanos, de Gendarme-
rfa de Chile?%; la Direccién de Derechos Humanos, del
Ministerio de Relaciones Exteriores®; la Brigada Inves-
tigadora de Delitos contra los Derechos Humanos, de la

Policia de Investigacionesgz, y las comisiones que ven te-

mas de derechos humanos en cada cimara del Congreso
Nacional. También hay secciones que buscan que los
organos que las crean adopten perspectivas de derechos
humanos, como lo hace la Secretarfa Técnica de Igualdad
de Género y No Discriminacién, del Poder Judicial®3.
Por ultimo, hay secciones de érganos que se relacionan
directamente con solicitudes de individuos, como la
Comisién Asesora Presidencial para la Proteccién de
los Derechos de las Personas y de la Probidad y Trans-
parencia Administrativa®®, o la Oficina de Derechos

Humanos de la Corporacién de Asistencia Judicial®®.

5.3. Instituto Nacional de Derechos Humanos
5.3.1. Constitucion y funciones del Instituto
Nacional

El Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH)
es un organo que buscé conformarse segin los Princi-
pios de Parfs, un conjunto de estindares no vinculantes
que sientan las lineas sobre cémo deben funcionar las
instituciones nacionales de promocidn y proteccién de

derechos humanos?®.

Segtin la ley que lo cred, a finales de 2009%7, el INDH es

87. Ello, por cuanto cada palabra de un texto juridico debe tener algun significado concreto.

88. Requerimiento formulado por diversos diputados con el objeto de que el tribunal declare la inconstitucionalidad del estatuto de roma de
la corte penal internacional, adoptado en dicha ciudad el 17 de julio de 1998, de acuerdo al articulo 82, n° 2, de la Constitucion Politica de la
Republica (2002): Tribunal Constitucional chileno, Rol N° 346-2002, cons. 59 a 75.

89. En materia de jurisprudencia de los tribunales ordinarios y cortes, véase Nufiez Poblete, Manuel (2009): “La Funcion del Derecho interna-
cional de los Derechos de la Persona en la Argumentacion de la Jurisprudencia Constitucional. Practica y Principios Metodoldgicos”, Revista
de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, vol. XXXII, N° 1: pp. 491-495.

90. Véase https://www.gendarmeria.gob.cl/ddhh.html.

91. Véase https://minrel.gob.cl/ministerio/direcciones/direccion—de—derechos—humanos.

92.Véanse https://www.pdichile.cl/instituci%C3%B3n/unidades/derechos—humanos y https://www.latercera.com/opinion/noticia/briga-
da—investigadora—delitos—los—dd—hh/424513/.

93.Véase http://secretariadegenero.pjud.cl/.

94. Es conocida como “Comisién Defensora Ciudadana y Transparencia’. Esta era la antigua Comisién Asesora Presidencial para la Protec-
cion de los Derechos de las Personas, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que fue posteriormente fundida con una institucién
dedicada a la transparencia.

95. Sobre la actuacion de esta oficina puede verse CENTRO DE DD.HH., FACULTAD DE DERECHO, UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES, Informe
Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2010, Ediciones Universidad Diego Portales, Santiago, 2010, pp. 471-473.

96. El proyecto de ley presentado por el Presidente Lagos en 2005 dice que “toma en cuenta los modelos comparados y se cifie estrictamente
a los Principios de Parfs y a nuestra historia reciente”. Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica con el que inicia un proyecto de ley que
crea el Instituto Nacional de Derechos Humanos. Boletin N° 3878-17.

97. Ley 20.405.
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“unacorporaciénauténomadederecho ptblico, con per-

sonalidad juridica y patrimonio propio”ga. Su objeto es

“la promocién y proteccién de los derechos hu-
manos de las personas que habiten en el territorio
de Chile, establecidos en las normas constitucio-
nales y legales; en los tratados internacionales sus-
critos y ratificados por Chile y que se encuentran
vigentes, asf como los emanados de los principios
generales del derecho, reconocidos por la comuni-

dad internacional”®®.

Es importante notar que, segin dispone la norma re-
cién citada, el INDH no es libre para fijar los derechos
humanos que quiera promover y proteger, sino que
solo debe hacerlo respecto de los derechos humanos que
estn regulados en la Constitucion, la ley, los tratados

vigentes y los principios generales del Derecho.

La direccién del INDH estd a cargo de un Consejo de
once miembros, cuyo nombramiento estd entregado a
diversas autoridades e instituciones'9°. El Consejo elige
a uno de sus miembros como director del Instituto0.
El INDH ha sido una institucién polémica desde el

momento de su creacién 02

, y esto puede deberse, par-
cialmente, a que su conformacién no es politicamente
equilibrada, atendido que cuatro de sus once miembros

son elegidos por instituciones vinculadas a la defensa y
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promocién de los derechos humanos, y un gran ndme-
ro de ellas agrupan a victimas de la violencia politica del
tltimo régimen militar, que se dirigié contra personas

de izquierda1 03,

Entre las funciones del INDH destacan: comunicar a
los 6rganos del Estado su opinién respecto de ciertas
materias de derechos humanos (para lo cual puede pe-
dirle al érgano respectivo un informe); promover que la
legislacion y otras normas nacionales se armonicen con
los tratados internacionales; deducir acciones legales
ante tribunales; resguardar los antecedentes de las dis-
tintas comisiones de verdad que ha habido en el pais;
colaborar con los 6rganos nacionales en la elaboracién
de informes que deban presentarse a organismos inter-
nacionales, y colaborar con instituciones nacionales,
internacionales o extranjeras en la promocion de los de-
rechos humanos'%4. Ademdis, sin perjuicio de las atribu-
ciones del Comité de Prevencién contra la Tortura, el
personal del INDH puede ingresar a recintos putblicos

donde una persona pueda estar privada de libertad%®,

lo que incluye los vehiculos policiales1 06,

5.3.2. Mecanismo Nacional de Prevencion de
la Tortura
En 2008, Chile ratificé el tratado llamado Protocolo

Facultativo de la Convencién de Prevencién de la Tor-

98. Art. 1, Ley 20.405.
99. Art. 2, Ley 20.405.
100. Art. 6, Ley 20.405.
101. Art. 6, Ley 20.405.

102. Véase, por ejemplo, S. VERDUGO R.; J. F. GARCIA G., “Radiografia al Instituto Nacional de DD.HH: entre la Politica y el Derecho”, Revista
Actualidad Juridica, vol. 26, 2012. Véase también L. RAMIREZ ALARCON, Institucionalidad Politica de los Derechos Fundamentales en Chile,
Ediciones Juridicas de Santiago, Santiago, 2017, pp. 49—51.

103.Véanse las secciones “Memoria” y “Verdad, Justicia y Reparacion’, en https://www.indh.cl/sociedad—civil/registro—de—organizacio-
nes/.

104. Art. 3, Ley 20.405.

105. Art. 4, Ley 20.405.

106. Contraloria General de la Republica, Dictamen N° 58.070, 21 de septiembre de 2012 (posteriormente ratificado en Contraloria General de
la Republica, Dictamen N° 32.675, 28 de mayo de 2013).
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tura. Este exige que los Estados parte cuenten con uno
o mds “6rganos de visitas para la prevencién de la tortu-
ra y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes”107.
Dichos mecanismos nacionales de prevencién se encar-
gardn de visitar lugares donde se encuentren o pudieran
encontrarse personas privadas de libertad por consenti-
miento expreso o técito del Estado, con la finalidad de
protegerlas de torturas y otros tratos o penas crueles,

inhumanos o degradantes1 08,

Después de mds de diez afios de ratificado el tratado
recién referido, se publicé la Ley 21.154, que designé
al INDH como el Mecanismo Nacional de Prevencién
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manos o Degradantes. No obstante, se define expresa-
mente que, en esta calidad, “el Instituto actuard exclu-
sivamente a través del Comité de Prevencién contra la

Tortura”199

, que se establece en esa misma ley. EI Comi-
té se integra por siete miembros que tienen la calidad de
expertos con dedicacién exclusiva’, El Comité lanzé

su primer informe anual, en septiembre de 2021117,

5.4. Subsecretaria de Derechos Humanos
5.4.1. Cuestiones generales sobre la
Subsecretaria

La Subsecretarfa de Derechos Humanos depende del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Como

tal, es un dérgano politico, que busca auxiliar y coordi-

nar a los diversos érganos del Gobierno para cumplir
de mejor manera las obligaciones del Estado en dicha
materia. Es por ello que cuenta con funciones como las
de asesorar al Ministro respectivo en “el disefio y elabo-
racién de las politicas, planes y programas relativos a la
promocién y proteccién de los derechos humanos”112;
proponer este tipo de planes a otros érganos de la Ad-
ministracién; elaborar y proponer el Plan Nacional de
Derechos Humanos; estudiar criticamente el Derecho
interno, con la finalidad de proponer reformas; asesorar
al Ministerio de Relaciones Exteriores en los procedi-
mientos ante tribunales y érganos internacionales de
derechos humanos; elaborar programas de capacitacién
y promocién de derechos humanos para funcionarios
de la Administracion, incluyendo las Fuerzas Armadas,
y generar instancias de participacién y didlogo con or-
ganizaciones ciudadanas''®. Se ha afirmado que “[l]a
creacién de la Subsecretarfa y del Comité Interministe-
rial significa que por primera vez desde la creacién del
INDH, en 2009, este érgano auténomo tendrd una
contraparte institucional formal y expresa dentro del
Estado con la cual dialogar respecto a DDHH”4,

5.4.2. Plan Nacional de Derechos Humanos

Laley que creé la Subsecretaria introdujo el Plan Nacio-
nal de Derechos Humanos, un instrumento que busca
que la Administracién sea mds efectiva en su tarea de

promover y proteger las garantias fundamentales'®. La

107. Art. 3, Protocolo Facultativo de la Convencion de Prevencion de la Tortura (2002).
108. Art. 4, Protocolo Facultativo de la Convencion de Prevencion de la Tortura (2002).

109. Art. 1, Ley 21.154.
110. Art. 5, Ley 21.154.
111. Véase https://www.youtube.com/watch?v=qilon4MaUOo.

112. Art. 8, Ley Orgdnica del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (D.F.L. 3, 2017).

113. Art. 8, Ley Orgdnica del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (D.F.L. 3,2017).

114. T. VIAL, “Nueva Institucionalidad de DDHH en Chile: La Subsecretaria de Derechos Humanos”, en Informe Anual sobre Derechos Humanos
en Chile 2076, Ediciones Universidad Diego Portales, Santiago, 2016, p. 370.

115. Art. 15, Ley Organica del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (D.F.L. 3,2017).
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Subsecretarfa elaborard este plan y lo propondrd al Co-
mité Interministerial (del que se hablard mds abajo), y
“coordinari su ejecucidn, seguimiento y evaluacion con
los demds Ministerios, requiriendo la informacién que
sea necesaria”116. Este plan sefalard objetivos y metas,
indicard quiénes son los responsables de ellas, los recur-
sos disponibles y los mecanismos de seguimiento y eva-
luacién”.

El disefio de este plan cuenta con un problema de dificil
solucién, pues dura cuatro afos, y el primero se elaboré
a mediados de un gobierno, por lo que el Plan se encon-
trard vigente durante los gobiernos de dos Presidentes
distintos. El problema de esto es que los derechos hu-
manos no son una materia politicamente neutra,
pues existen distintas visiones sobre su fundamento
y contenido'8. Esto se puede apreciar en discusiones
como la del negacionismo, en el que ambas partes del
debate alegan que los derechos humanos estdn a su fa-
vor. La dificultad de operar durante dos gobiernos se
genera, especialmente, si ellos son de distinto signo
politico, pues si el Plan es detallado, entrard necesaria-
mente en materias controversiales, como ocurrié con el
primer Plan Nacional, que inclufa temas que no fueron
considerados de derechos humanos por el siguiente Go-
bierno, que debié aplicarlo (y, por lo tanto, no serfan
empujados por la nueva Subsecretarfa). Por otro lado,
si el plan no busca ser ambicioso —para mantenerse en
las materias en las que existe acuerdo entre los distin-
tos sectores politicos—, se le criticard al Gobierno que
lo elabora que no estd haciendo su mayor esfuerzo por
promover los derechos humanos. En conclusion, los

planes nacionales no constituirin necesariamente una
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buena gufa para que una administracién se enfoque
adecuadamente en los temas que considera prioritarios

en materia de garantias fundamentales.

5.4.3. Programa de Derechos Humanos o
Continuacion Ley N° 19.123

El Programa de Derechos Humanos fue creado con
bastante anterioridad a la Subsecretaria, en 1997, con la
finalidad de asistir legal y socialmente a los familiares de
detenidos desaparecidos y ejecutados durante la mds re-
ciente dictadura, y que fueron calificados como tales por
la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién
(conocida como Comisién Rettig) o por la Corpora-
cion Nacional de Reparacion y Reconciliacién. La
finalidad de esta asistencia es que dichas personas pue-
dan acceder a ciertos beneficios, asi como lograr ubicar
y conocer las circunstancias de muerte de sus familiares.
Hoy, uno de sus roles principales es el perseguir penal-
mente a los acusados por violaciones graves cometidas
después del 11 de septiembre de 1973.

Este programa se encontraba a cargo del Ministerio del
Interior y Seguridad Publica, pero al crearse la Subsecre-
tarfa de DD.HH., se estableci6 que ella recibirfa las fun-
ciones y atribuciones que le correspondian al Programa,

asi como los archivos que custodiaba®®.

5.5. Comité Interministerial de Derechos
Humanos
La misma ley que creé la Subsecretarfa de Derechos Hu-

manos y modificé el nombre del Ministerio de Justicia

116. Art. 8.¢, Ley Orgénica del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (D.F.L. 3,2017).
117. Art. 15, Ley Organica del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (D.F.L. 3,2017).
118. A. PAUL, “Cuatro Extendidos Desaciertos de la Corte Interamericana que se Observan en su Opinion Consultiva N° 24", en Rodolfo Figue-
roa (ed.) Anuario de Derecho Publico 2018, Ediciones Universidad Diego Portales, Santiago, 2018, pp. 209—211, fecha de consulta en http://
derecho.udp.cl/wp—content/uploads/2019/01/AnuarioDerPub_2018_INTERIOR_ok.pdf.

119. Art. 2 transitorio, Ley 20.885.
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(llamdndolo Ministerio de Justicia y Derechos Huma-
nos), cred una nueva institucion, el Comité Interminis-
terial de Derechos Humanos. Se trata de una instancia
politica, cuya funcién es la de “asesorar al Presidente
de la Republica en la determinacién de los lineamien-
tos de la politica intersectorial del Gobierno en materia
de derechos humanos, constituyendo una instancia de
informacién, orientacion, coordinacién y acuerdo para
los ministerios y servicios que lo integran”120. Este co-
mité estd compuesto por una serie de ministros —no
todos—, y podrd contar con diversos invitados con
derecho a voz, tales como el Director del INDH o re-
presentantes de la sociedad civil'®?. El comité no es un
érgano permanente, sino que solo sesionard cuando lo

122

convoque su presidente'“%, el Ministro de Justicia y De-

rechos Humanos.

Dentro de las funciones del Comité Interministe-
rial se encuentran algunas como “[c]onocer y acordar
las propuestas de politicas puablicas elaboradas por el
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos en ma-
teria de derechos humanos que hayan de ser aplica-
bles intersectorialmentel’?3, acordar las prioridades
que serdn abordadas en el Plan Nacional de Derechos
Humanos, presentar el Plan Nacional a la aprobacién
del Presidente de la Republica, y elaborar propuestas
a partir del informe anual que elabora el INDH'24.

5.6. Defensoria de la Ninez
La Defensorfa de la Nifiez fue creada por una ley de

20182 (no debe ser confundida con la Subsecretaria
de la Nifiez, del Ministerio de Desarrollo Social'?%). Se
trata de una corporacion auténoma de derecho publico,
cuyo objeto es “la difusién, promocidén y proteccién de
los derechos de que son titulares los nifos, de acuerdo
ala Constitucion Politica de la Republica, a la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifo y alos demds tratados
internacionales ratificados por Chile que se encuentren
vigentes, asi como a la legislacién nacional, velando por
su interés superior”1 27 Enel ejercicio de su labor, la De-
fensorfa puede interponer acciones y deducir querellas,
realizar recomendaciones, emitir informes, visitar cen-
tros de privacién de libertad o residenciales de protec-
cién, promover la adhesién o ratificacién de tratados, y
colaborar con el INDH en la elaboracién de informes a
ser presentados en érganos internacionales'?8. La De-
fensorfa se encuentra a cargo del Defensor de la Nifiez,
y éste estard asesorado por un Consejo Consultivo, con-
formado por representantes de la sociedad civil, las or-

ganizaciones de ninos y las Universidades'?°.

5.7. Corporacion Nacional de Desarrollo
Indigena

La Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena (Co-
nadi) estd regulada en la Ley 19.253, que Establece
Normas sobre Proteccién, Fomento y Desarrollo de los
Indigenas, y Crea la Conadi. Se trata de un “servicio pu-
blico, funcionalmente descentralizado, dotado de per-
sonalidad juridica y patrimonio propio, sometido a la
supervigilancia del Ministerio de Planificacién y Coope-

120. Art. 10, Ley Orgénica del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos

D.F.L.3,2017).

(
121. Art. 11, Ley Orgénica del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (D.F.L. 3,2017).
122. Art. 13, Ley Orgénica del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (D.F.L. 3,2017).
123. Art. 12.3, Ley Organica del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (D.F.L. 3,2017).
124. Art. 12, Ley Orgénica del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (D.F.L. 3,2017).

125. Ley 21.067.

126. Creada por la Ley 21.090.
127. Arts. 1y 2, Ley 21.067.
128. Art. 4, Ley 21.067.

129. Arts. 10y 17, Ley 21.067.
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racién”130. Ella estd encargada de “promover, coordinar
y ejecutar, en su caso, la accién del Estado en favor del
desarrollo integral de las personas y comunidades indi-
genas, especialmente en lo econdmico, social y cultural
y de impulsar su participacién en la vida nacional”'3".
Dentro de sus funciones se encuentra, en particular,lade
“[v]elar por la proteccién de las tierras indigenas a través
de los mecanismos que establece [dicha ley] y posibilitar
alos indigenas y sus comunidades el acceso y ampliacién

de sus tierras y aguas a través del Fondo respectivo”132.

El tema indigena en Chile no sélo estd normado por la
ley recién referida. También es aplicable el Convenio
169 de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT), sobre Pueblos Indigenas y Tribales. Este es un

tratado internacional que regula esta materia, pero que
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cuenta con muchas normas que no son autoejecutables,
sino que requieren de una especificacién por parte del
legislador nacional, como lo reconocieron el Ejecutivo

durante su tramitacién33

de Chile'34,

, y el Tribunal Constitucional

En materia indigena se suele citar también la Declara-
cién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, aprobada por la Asamblea General
en 2007735, Esta declaracién es una expresién de soft
law, por lo que no es vinculante, sino que constituye
meramente una gufa que puede ser seguida o no, depen-
diendo de si se considera adecuado hacerlo. Lo mismo
puede decirse respecto de la Declaracién Americana
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, aprobada
por la Asamblea General de la OEA en 2016136,

130. Art. 38, Ley 19.253.
131. Art. 39, Ley 19.253.
132. Art. 39, Ley 19.253.

133. Lo afirmaron el Subsecretario del Ministerio de Planificacion, Gonzalo Arenas; el Ministro SEGPRES, José A. Viera—Gallo, y el Director
Juridico de la Cancilleria. Esto se lee en el voto concurrente del Ministro Enrique Navarro Beltran, en Tribunal Constitucional, Rol N° 1050—08~—

CPR, 2008.

134. Tribunal Constitucional, Rol N° 309, 2000, considerando 48°.
135. Resolucion 61/295.

136. Resolucion 2888 (XLVI-0/16).
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6. TEMAS RELACIONADOS
QUE DEBEN MENCIONARSE

6.1. Empresas y derechos humanos

Un tema bastante reciente en el dmbito que nos
ocupa es el de la relacién entre las empresas y los
derechos humanos. La idea de normar a las empresas
surgié originalmente como una autorregulacién de
la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
Econémicos (OCDE). Luego la OIT adopté el tema y,
finalmente, en 2005, las Naciones Unidas designaron
a John Ruggie como relator encargado de proponer
estindares en la materia. El trabajo de Ruggie culminé
en 2011 con los Principios Rectores de Naciones
Unidas sobre Derechos Humanos y Empresas. Ellos
afirman no estar creando nuevas obligaciones, sino solo
exponiendo obligaciones ya existentes, aplicables a las
empresas (a pesar de que las empresas no estdn obligadas
por lo que disponen los tratados internacionales). Hoy
en dfa existe un grupo de trabajo intergubernamental
encargado de elaborar un tratado internacional
sobre la materia, pero esta labor lleva ya varios afios

sin grandes avances, ya que los Estados pueden estar

prestos a aprobar principios no vinculantes, pero no
estin muy dispuestos a comprometerse con estdndares
de obligatorio cumplimiento, como lo serfan las

disposiciones de un tratado.

Seguin los Principios Rectores sobre las Empresas y los
Derechos Humanos, las empresas tendrfan la responsa-
bilidad de respetar los derechos humanos internacional-
mente reconocidos, al menos, en la Carta Internacional
de Derechos Humanos, y hacer frente a las consecuen-
cias negativas sobre los derechos humanos en los que
tengan participacién137. Esta afirmacidn es discutible,
ya que son los Estados los que se comprometen a res-
petar los derechos humanos reconocidos internacio-
nalmente, no las empresas; porque varias de las obli-
gaciones de derechos humanos sélo pueden predicarse
respecto de los Estados, y porque no todos los Estados
han ratificado los instrumentos de la Carta Internacio-
nal de Derechos Humanos. No obstante lo discutible
de la antedicha afirmacidn, las pricticas que exigen los

principios son razonables, a saber:

137. Principios N°s 11y 12, Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos.
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“a) Un compromiso politico de asumir su responsabili-
dad de respetar los derechos humanos;

“b) Un proceso de diligencia debida en materia de de-
rechos humanos para identificar, prevenir, mitigar y
rendir cuentas de como abordan su impacto sobre los
derechos humanos;

“c) Unos procesos que permitan reparar todas las con-
secuencias negativas sobre los derechos humanos que

hayan provocado o contribuido a provocar”138,

En Chile el Estado elaboré en 2017 un Plan de Accién
Nacional de Derechos Humanos y Empresas'®®,
siendo uno de los pocos Estados que lo han hecho. En-
tre otras cosas, el Plan de Accidn busca contribuir a la
“coherencia de politicas publicas en materia de derechos

» <«

humanos y empresas”, “[p]revenir potenciales impactos
negativos en los derechos humanos que se puedan gene-
rar en el contexto de actividades empresariales”, “[f]or-
talecer los mecanismos de reparacion para los afectados,
propendiendo, ademds, a la solucién pacifica de con-
flictos”, y “[c]ontribuir al cumplimiento de la Agenda
2030 para el Desarrollo Sostenible”49. Al momento de
redactarse este trabajo, se encuentra en proceso de ela-

boracién un nuevo Plan de Accién47.

6.2. Verdad, justicia, reparacion y no repeticion
Los conceptos de verdad, justicia, reparacién y no repe-
ticién han sido nombrados en diversas instancias a pro-
posito de las acusaciones de violaciones a los derechos
humanos después de la crisis de orden publico de 2019

en Chile. Estos conceptos son mencionados porque son
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los cuatro pilares de la justicia transicional. Esta es
una nocion que surgié a fines de los afos ochenta del si-
glo XX142, y se refiere a las medidas que se adoptan para
responder a perfodos de gobiernos autoritarios donde
se generaron graves vulneraciones a los derechos huma-
nos, o para hacer frente a conflictos internos que tam-
bién concluyeron con graves vulneraciones de este tipo.
Lo particular que tendrian los perfodos transicionales
es que, por diversos motivos, no serfa posible lograr la
misma justicia que podria obtenerse en una situacién
de normalidad. Esto puede ocurrir, por ejemplo, por-
que los tribunales no darfan abasto para juzgar a todas
las personas involucradas en estas violaciones. En Chile,
este concepto fue muy usado después del régimen li-
derado por Augusto Pinochet, pues el Decreto Ley de
Amnistia impedia acceder a tribunales de justicia, por
lo que se buscé lograr llegar a la verdad de lo ocurrido a
través de una comisién de verdad (la Comisién Rettig),

que es una herramienta de la justicia transicional.

Hoy en dia la justicia transicional se estd usando tam-
bién para proveer los bienes de verdad, justicia, repara-
cién y no repeticién, en casos en los que no ha habido
regimenes autoritarios, pero que contaron con violacio-
nes reiteradas de derechos humanos, o en casos en los
que hay imposibilidad de juzgar, en atencién al cardcter
histérico de las violaciones, como podria ser, por ejem-
plo, lo que se busca hacer en Canadd con las escuelas

residenciales de indigenas.

Chile cuenta con un sistema judicial en forma, que pue-

de conocer de los abusos que se habrian cometido en

138. Principio N° 15, Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos.
139. Plan de Accidn Nacional de Derechos Humanos y Empresas de Chile. Disponible en https://www.planddhhyempresas.gob.cl/docs/

plan_de_accion.pdf.
140. Ibid., pag. 32.

141. Al momento de elaboracién de este trabajo, estaba abierta la consulta digital, segun se describia en https://www.planddhhyempresas.

gob.cl/ al 13 de diciembre de 2021.

142. A. MIHR, "An Introduction to Transitional Justice”, en An Introduction to Transitional Justice, Routledge, Abingdon — New York, 2017, p. 7.
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Chile a partir del 18 de octubre de 2019. Por ello, no
hay necesidad de acudir a la justicia transicional. Sin
embargo, podria igualmente querer usarse alguno de
sus mecanismos por algin otro motivo. Por ejemplo,
podria establecerse una comisién de verdad con la fina-
lidad de que el Estado repare a las personas lesionadas
que aleguen haber sido objeto de violaciones, pero que

no fueron capaces de probarlo en un juicio.

6.3. Derecho penal internacional

El Derecho penal internacional es otro tema que ha es-
tado en el debate nacional, también motivado por los
hechos posteriores a la crisis de 2019, porque algunas
personas alegaron que durante la crisis de orden publi-
co se cometieron crimenes de lesa humanidad contra
civiles, y que el entonces Presidente de la Reptiblica de-
bia ser juzgado por el Tribunal Penal Internacional
(TPI), por no haber impedido la comisién de tales he-
chos'#3. El Derecho penal internacional no forma parte
del Derecho internacional de los derechos humanos,
aunque se relacione parcialmente con él. Quizd la mayor
diferencia entre ambas ramas es que el Derecho penal
internacional busca sancionar a personas, mientras que
el Derecho internacional de los derechos humanos se

aplica a los Estados.

El Derecho penal internacional es un drea bastante
reciente, y hay diversos modos de entender su exten-
sién144. Sin embargo, de lo que no hay duda es que los
crimenes establecidos en el Estatuto de Roma, asi como

la actividad del TPI, forman parte de esta rama juridica.

El Estatuto de Roma es un tratado internacional que,
junto con establecer el TPI, tipifica una serie de con-
ductas que serfan de conocimiento de este tribunal, los
llamados crimenes fundamentales (core crimes). Se trata
del genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los cri-
menes de guerra y el mis reciente crimen de agresién'®,
Lo importante de este tribunal internacional es que sélo
tiene competencia complementaria, es decir, sélo podrd
entrar en funcionamiento cuando los tribunales nacio-
nales no estén dispuestos o no sean capaces de llevar a
los autores de estos crimenes a la justicia146. En el caso
chileno, los tribunales son actualmente independientes
y funcionales, por lo que el TPI no tendrfa legitimacién
para entrar a conocer causas sobre lo ocurrido con pos-
terioridad al 18 de octubre de 2019.

La legislacién nacional buscé recoger los crimenes tipifi-
cados en el Estatuto de Roma. Por eso, en Chile existe la
Ley 20.357, que Tipifica Crimenes de Lesa Humanidad
y Genocidio y Crimenes y Delitos de Guerra. Esta nor-
ma castiga los crimenes recogidos en el Estatuto, inclu-
yendo los delitos de lesa humanidad, que consisten en
conductas como asesinar, mutilar, lesionar gravemente,
siempre que los actos sean cometidos “como parte de un
ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacién
civil”, y que respondan “a una politica del Estado o de

sus agentes” o de otro tipo de grupos organizados'#’.

6.4. Derecho internacional humanitario
El Derecho internacional humanitario es el antiguo De-

recho de Guerra, que ahora estd inspirado por ideales

143.Esto motivé, incluso, una comunicacion al TPI. Véase https://www.ciperchile.cl/2021/04/29/garzon—y—comision—chilena—de—
ddhh—acusan—al—presidente—pinera—en—Ila—corte—penal—internacional—por—crimenes—de—lesa—humanidad/. Dicha comunicacién
fue desestimada a fines de 2021.Véase https://www.latercera.com/earlyaccess/noticia/corte—penal—internacional—desestima—requeri-
miento—contra—presidente—pinera—por—supuestos—delitos—de—lesa—humanidad—y—resuelve—no—iniciar—examen—preliminar/4A-

JY7B35FFANNGPTG6NNDHPOOU/.

144.D. P. STEWART, International Criminal Law in a Nutshell, West Academic Publishing, Saint Paul, Minnesota, 2014, pp. 3—4.

145. Arts. 6 a 8 bis, Estatuto del TPI.
146. Art. 17.1, Estatuto del TPI.

147. Art. 1, Ley 20.357, que Tipifica Crimenes de Lesa Humanidad y Genocidio y Crimenes y Delitos de Guerra.
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humanitarios y busca limitar la violencia en los com-
bates'48. Puede decirse que esta drea del Derecho tie-
ne dos elementos: el “Derecho de La Haya”, que bus-
ca regular los derechos y deberes de los beligerantes al
conducir sus operaciones, limitando la eleccidén de los
métodos o medios para hacer la guerra’, y el “De-
recho de Ginebra”, que protege a las personas en los
conflictos armados, por ejemplo, a quienes no toman
parte en las hostilidades'®0. Esta 4rea del Derecho no
forma parte del Derecho internacional de los derechos
humanos, pero se encuentra muy relacionada con él.
El Derecho internacional humanitario ha sido usado en

Chile para justiﬁcar sanciones por crimenes que se en-
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contraban cubiertos por el Decreto Ley N° 2191, de
1978, mis conocido como Ley de Amnistia'®!. Esta
drea del Derecho podria también ser relevante en caso
de que los constantes ataques que se cometen en la
Macrozona Sur constituyan un conflicto armado de
cardcter interno, pues éstos son regulados por el Dere-
cho internacional humanitario. Para que ello ocurra,
las autoridades nacionales que califiquen la situacién
deberdn afirmar que el conflicto en dicha zona ha es-
calado mds alld de “situaciones de tensiones internas
y de disturbios interiores, tales como los motines, los
actos esporddicos y aislados de violencia u otros actos

anzilogos”1 3

148. 0. Casanovas; A. J. Rodrigo, Compendio de Derecho internacional Publico, 2, Tecnos, Madrid, 2013, p. 463.
149. Convenios de La Haya de 1899 y 1907. Corte Internacional de Justicia, Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, 8 de julio de

1996.

150. Los Convenios de Ginebra, tales como los de 1949 y sus Protocolos Adicionales de 1977. Corte Internacional de Justicia, Legality of the

Threat or Use of Nuclear Weapons, 8 de julio de 1996.

151. Véase H. Salinas Burgos, “Aplicacion del Derecho internacional al Caso Choshuenco: Legalidad y Sequridad Juridica Vulneradas’, en Ar-
turo Fermandois Vohringer, José Francisco Garcia Garcia (eds.) Sentencias Destacadas 2006. Una Mirada desde la Perspectiva de las Politicas

Publicas, Libertad y Desarrollo, Santiago, 2007.
152. Cfr. Art. 8.2.c) y d), Estatuto del TP!.
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7. CONCLUSION

36

El lenguaje de los derechos humanos es uno de los modos en que se expresan
actualmente ciertos valores fundamentales de las personas, que los Estados e
individuos deben respetar. Dicho lenguaje se usa también para formular aspi-
raciones que no siempre serdn exigibles juridicamente. En discusiones de po-
liticas publicas, es comtn que se den argumentos basados en derechos huma-
nos, los que muchas veces se presentan como conclusivos, como si el entrar
en el dmbito de estos derechos debiera poner fin a cualquier debate. Sin em-
bargo, es frecuente que se le llame derecho humano a cuestiones discutibles,
que no estdn reconocidas juridicamente, o se le dé contenidos caprichosos a
derechos que si lo estin. Muchos de quienes invocan los derechos humanos
olvidan que hay distintas vias posibles para conseguir su pleno disfrute; que
casi ninguno de ellos es absoluto, y que existen las llamadas colisiones de de-
rechos humanos. Para poder enfrentar estos malentendidos, nuestro trabajo
ofrece una breve gufa que permite conocer las cuestiones mds bésicas sobre
los derechos humanos desde un punto de vista juridico y objetivo, de modo
que los lectores puedan embarcarse en discusiones que involucren a estas ga-
rantfas fundamentales, sin ser confundidos por visiones erradas o sesgadas
sobre el tema. Los derechos humanos son demasiado importantes como para
que sean tergiversados, y esperamos que este trabajo contribuya a su correcta

apreciacion.
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