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CESAR FINOCHET ELORZA
ABOGADO

LAS VICTIMAS DE DELITOS Y LA

PREOCUPACION DE LA CATEDRA Y DE NACIONES UNIDAS.

El estudio sobre las "victimas"
se 1niclidé bajo el positivismo criminologico, aunque su
interés primario se centré en el delincuente. -
Posteriormente, el interés por las "victimas" da lugar a la
“Victimiologia® como una disciplina anexa a la
Criminologia, donde cabe hacer resaltar la participacioéon del
chileno Don Israel Drapkin, y posteriormente, el autor
Neuman.

En la actualidad, el estudio de
las victimas del crimen ha sido propiciado por la Comisién de
los Derechos Humanos de Naciones Unidas, ocupandose de 1la
crecliente victimizacién causada por la violacién de dichos
derechos, y ademAs, como la resultante del abuso criminal del
poder en sus diversas modalidades. -

Producto de lo anterior, es la
DECLARACION sobre los principios fundamentales de Justicia
para las victimas de delitos y del abuso de ©poder,
recomendada para adopcién por el Setimo Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del
Delincuente, celebrado en Milan en Agosto/Setiembre de 1985,
y adoptada POR LA ASAMBLEA GENERAL en su Resolucién 40/34 de
29 de Noviembre de 1985.-(Ver Anexo N21.-)

Posteriormente, en la 15a. Sesién
Plenaria de 24 de Mayo de 1989, el Consejo Economico y Social
de las Naciones Unidas (ECOSOC.-E/AC.57/1989/NGQ) recomienda

la Aplicacién de la Resolucién 40/34).-(Ver Anexo N22)
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Y FINALMENTE, en el QOCTAVO
CORGRESO DE NACIONES UNIDAS PARA LA PREVENCION DEL DELITO Y
TRATAMIENTO DEIL DELINCUENTE, celebrado en La Habana,Cuba,
entre el 27 de Agosto y 7 de Setiembre de 1990, con la
asistencia de 138 ESTADOS MIEMBROS de N.U.se aprueba por
UNANIMIDAD otra Recomendacion en identico sentido, con el
voto favorable de la Delegacién Chilena, presidida por el
Embajador Roberto Garretén, e I1Integrada por este abogadc

informante (Ver Anexo N2 3. -)

VALOR VINCULANTE PARA CHILE.

El Estado Chileno, como
signatario de la Carta de Naciones Unidas, tiene obligacién
internacional de acatar lo que en ella se apruebe comc
Resolucidén, y debiera cumplir, ademé&s, todo aquello que se
apruebe como simple Recomendaciodon. -

Sin embargo, siendo la Carta un
Tratado, suscrito por Chile, y vigente al momento de
aprobarse la modificacién del Articulo 52, y que contiene
preceptas sobre Derechos  Humanos, deberia entendersele
incorporada a nuestra normativa legislativa, con  rango
constitucional, y sus Resoluciones y Recomendaciones, sobre
Derechos Humanos, deberian recibir adecuado cumplimiento en
Chile, aunque pudiera existir opiniones en contrario. ( Ver
Anexo N2 4. )

En todeo caso, habiendo concurrido
Chile con su voto favorable a la aprobacién de la Resolucion
que se menciona en el Anexo N23, deberia sentirse obligado a

dar cumpliento a la Resolucion 40/34 que rola en Anexo N91,
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especialmente en cuanto determina que podré considerarse
"ViCTIMA a una persona, INDEPENDIENTEMENTE QUE SE
IDENTIFIQUE, APREHENDA, ENJUICIE O CONDENE AL PERPETRADOR" y en
tanto determina que "EN LOS CASOS EN QUE YA NO EXISTA EL
GOBIERNO BAJO CUYA AUTORIDAD SE PRODUJO LA ACCION U OMISION
VICTIMIZADORA, EL ESTADO O GOBIERNO SUCESOR DEBERA PROVEER AL
RESARCIMIEMNTO DE LAS VICTIMAS"™.

Lo anterior reviste importancia,
para los efectos de determinar que las eventuales
reparaciones o indemnizaciones a las victimas determinadas en
el Informe de 1la Comisién de Verdad y Reconciliacién,
constituyen obligaciones que no emanan de la actitud graciosa
de los diversos actores del conglomerado social chileno, sino
que son, sin duda alguna, el cumplimiento de una prestacion o
prestaciones determinadas por instrumentos internacionales
que Chile, como Estado Miembro de Naciones Unidas, esta

obligado a cumplir.
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262 Derechos humanos — Recopilacién de instrumentos internacionales

1.a evaluacion constante de las necesidades del menor, asi como de las
tendencias y problemas ‘de la delincuencia, es un requisito previo para per-
feccionar los métodos de formulacion de politicas adecuadas y establecer in-
lervenciones apropiadas estructuradas y no estructuradas. En este contexto,
la investigacion por personas y organos independientes deberia recibir el
respaldo de agencias competentes, y para ello podra ser \itil recabar y tener
en cuenta las opiniones del propio menor, no solo de aquellos que estan en
contacto con el sistema.

El proceso de planificacion debe subrayar en particular un sistema mas
eficaz y equitativo de suministro de los servicios necesarios. Para ello debe-
ria efectuarse una evaluacion detallada y regular de la amplia gama de nece-
sidades y problemas particulares del menor y una determinacion precisa de
las prioridades. A este respecto, deberia también coordinarse el empleo de
los recursos existentes, en particular las medidas sustitutorias y el apoyo de
la comunidad que serviriag para elaborar determinados procedimientos en-
caminados a aplicar y supkrvisar los programas establecidos.

37. eclaracion sobre los principios fundamentales de justicia
victimas de delitos y del abuso de oder

T —————

e endada, para adopcidn, por el Séptimo Congreso de las Naciones U/nidas sobre
Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Mildn del 26 de
agosto al 6 de septiembre de 1985, y adopiada por la Asamblea General en su reso-
lucion 40/34, de 29 de noviembre de 1985

A.—LAS VICTIMAS DE DELLTOS

. Se entedera por «victimas» las personas que, individual o colecti-
vamente, hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufri-
miento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de los de-
rechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que
violen la legislacion penal vigente en los Estados Miembros, incluida la que
proscribe el abuso de poder.

2. Podra considerarse «victima» a una persona, con arreglo a la pre-
sente Declaracion, independientemente de que se identifique, aprehenda,
enjuicie o condene al perpetrador e independientemente de la relacion fami-
liar entre el perpetrador y la victima. En la expresion «victima» se incluye
ademds, en su caso, a los familiares o personas a cargo que tengan relacion
inmediata con la victima directa y a las personas que hayan sufrido darios al
intervenir para asistir a la victima en peligro o para prevenir la victimiza-
cion.

——

—
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3.l as disposiciones de la presente Declaracion serdn aplicables a to-
das las personas sin distincion alguna, ya sea de raza, color, sexo, edad,
idioma, religion, nacionalidad, opinion politica o de otra indole, creencias o
practicas culturales, situacion economica, nacimiento o situacion familiar,
origen étnico o social,” o impedimiento fisico.

Acceso a la justicia y trato ‘usto

4. Las victimas seran tratadas con compasion y respeto por su digni-
dad. Tendran derecho al acceso a los mecanismos de la justicia y a una
pronta reparacion del dafo que hayan sufrido, seguin lo dispuesto en la
legislacion nacional.

5. Se estableceran y reforzaran, cuando sea necesario, mecanismos
judiciales y administrativos que permitan a las victimas obtener reparacion
mediante procedimientos oficiales u oficiosos que sean expeditos, justos,
poco costosos Y accesibles. Se informara a las victimas de sus derechos para
obtener reparacion mediante esos mecanismos.

6. Se facilitara la adecuacion de los procedimientos judiciales y admi-
nistrativos a las necesidades de las victimas:

a) Informando a las victimas de su papel y del alcance, el desarrollo
cronoldgico y la marcha de las actuaciones, asi como de la decision de sus
causas, especialmente cuando se trate de delitos graves y cuando hayan soli-
citado esa informacion;

b) Permitiendo que las opiniones y preocupaciones de las victimas sean
presentadas y examinadas en etapas apropiadas de las actuaciones siempre
que estén en juego sus intereses, sin perjuicio del acusado y de acuerdo con
el sistema nacional de justicia penal correspondiente;

¢) Prestando asistencia apropiada a las victimas durante todo el proce-
so judicial;

d) Adoptando medidas para minimizar las molestias causadas a las
victimas, proteger su intimidad, cn caso necesario, y garantizar su seguri-
dad, asi como la de su familiares y la de los testigos en su favor, contra todo
acto de intimidacion y represalia;

e) Evitando demoras innecesarias en la resolucion de las causas y en la
ejecucion de los mandamientos o decretos que concedan indemnizaciones a
las victimas.

7. Se utilizaran, cuando proceda, mecanismos oficiosos para la solu-
cion de las controversias, incluidos la mediacion, el arbitraje y las practicas
de justicia consuetudiaria o autoctonas, a fin de facilitar la conciliacion y la
reparacion en favor de las victimas.

Resarcimiento

—— T .
8. Los delincuentes o los terceros responsables de su conducta resarci-
ran equitativamente, cuando proceda, a las victimas, sus familiares o las
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personas a su cargo. Lisc « sarcimiento comprendera la devolucion de los
bienes o el pago por los dafios o pérdidas sufridos, el reembolso de los gas-
tos realizados como consecuencia de la victimizacion, la prestacion de servi-
cios y la restitucion de derechos.

9. Los gobiernds revisardn sus prdcticas, reglamentaciones y leyes de
modo que se considere el resarcimiento como una sentencia posible en los
casos penales, ademds de otras sanciones penales.

10. En los casos en que se causen danos considerables al medio am-
biente, el resarcimiento que se exija comprenderd, en la medida de los po-
sible, la rehabilitacion del medio ambiente, la reconstruccion de la infra-
estructura, la reposicion de las instalaciones comunitarias y el reembolso de
los gastos de reubicacion cuando esos darios causen la disgregacion de una
comunidad.

11. Cuando funciogarios publicos u otros agentes que actien a titulo
oficial o cuasioficial haygn violado la legislacion penal nacional, las victi-
mas seran resarcidas por el Estado cuyos funcionarios o agentes hayan sido

responsables de los danos causados. En los casos en a jsta el go-
bierno bajo cuya autoridad se produjo Ta accion u omjsjgn victimizagora, el
Estado o gobierno sucgsor deberd proveer al resarcimiento de las victimas.
SN

Indemnizacion

12. Cuando no sea suficiente la indemnizacion procedente del delin-
cuente o de otras fuentes, los Estados procuraran indemnizar financiera-
mente:

a) A las victimas de delitos que hayan sufrido importantes lesiones
corporales 0 menoscabo de su salud fisica 0 mental como consecuericia de
delitos graves;

b) A lafamilia, en particular a las personas a cargo, de las victimas que
hayan muerto o hayan quedado fisica o mentalmente incapacitadas como
consecuencia de la victimizacion.

13. Se fomentara el establecimiento, el reforzamiento y la ampliacién
de fondos nacionales para indemnizar a las victimas. Cuando proceda,
también podrdn establecerse otros fondos con ese propdsito, incluidos los
casos en los que el Estado de nacionalidad de la victima no esté en condi-
ciones de indemnizarla por el dafio sufrido.

Asistencia

14. Las victimas recibiran la asistencia material, médica, sicoldgica y
social que sea necesaria, por conducto de los medios gubernamentales, vo-
luntarios, comunitarios y autdctonos.
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15. Seinformara a las victimas de la disponibilidad de servicios sani-
(arios y sociales y demas asistencia pertinente, y se facilitara su acceso a
ellos.

16. Se proporcionara al personal de policia, de justicia, de salud, de
servicios sociales y demas personal interesado capacitacion que to haga re-
ceptivo a las necesidades de las victimas y directrices que garanticen una
ayuda apropiada y rapida.

17. Al proporcionar servicios y asistencia a las viclimas, se prestara
atencion a las que tengan pecesidades especiales por la indole de los dafos
sufridos o debid actores ‘ afo 3 supra.

B.—L: ABUSO DE PODER

18. S ndera por «victimas» ,in vidual o colec-
tivamente, hayan su ri o anos, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufri-
miento emocional, pérdida fipanciera o menoscabo sustancial de sus
derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que
no lleguen a constituir violaciones del derecho penal nacional, pero violen

normas internacionalmente reconocidas relativas a los derechos humanos. :

19. Los Estados considerarin la posibilidad de incorporar a la legisla- J
cion nacional normas que proscriban los abusos de poder y proporcionen \
remedios a las victimas de esos abusos. En particular, esos remedios |

incluiran el resarcimiento y la indemnizacion, asi como la asistencia y el \
apoyo materiales, médicos, sicoldgicos y sociales necesarios.

20. Los Estados consideraran la posibilidad de negociar tratados
internacionales multilaterales relativos a las victimas, definidas en el

parrafo 18.

21. Los Estados revisaran periddicamente la legislacion y la prdctica’
vigentes para asegurar su adaptacion a las circunstancias cambiantes, pro-
mulgaran y aplicaran, en su caso, leyes por las cuales se prohiban los actos
que constituyan graves abusos de poder politico o econémico y se fomenten
medidas y mecanismos para prevenir ¢sos actos, y establecerdn derechos y
recursos adecuados para las victimas de tales actos, facilitindoles su
ejercicio.

ura D

38. Principios bdsicos relativos a la independencia de

o Congreso de las Naciones Uni o re Prevencion del Delito y Tra-
rado en Mild 6 de agosto al 6 de septiembre de 1985,
sus resoluciones 40/32 de 29 de noviembre de

Adoptados por
tamiento del Dellncuen
y confirmados por la Asamblea
1985 y 40/146 de 13 de diciemb e 1985

Considerando , en la Carta de las Naciones Unidas, blos del
mundo af’ , entre otras cosas, su voluntad de crear condiciones bajo
o
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Acceso a la justicia y trato justo

4 Las vicumas seran tratadas con compasién y respeto por su digni-
dad. Tendrén derecho al acceso a los mecanismos de la justicia y a una
pronta ¢ raci6én del daho que hayan sufnido, segun lo dispucsto en la le-
pslacion onaf

5 Sces bleccrin y reforzarin, cusando sca necesano, 13MOs ju-
diciales y ad  1siMtivos que permitan a las victimas obiener reparacion
mediante pr imientos oficiales u oficiosos que sean ¢x 108, jusios,

costosos  accesibles. Se informard a las vicumas de sus  erochos pa-
s obtener repa abn mediante ¢s0s mecanismos.

6. Se facilita  la adecuacion de los procedimientos jud 1ales y admi-
nistrativos a fas sidades de las victimas:

a) Informando las victimas de su papel y del afcan . el desarrollo
cronolégico y la ma  ha de las actuaciones, asf como de decision de sus
causts, especialment cuando se irate de delitos graves y ndo haysn so-
licatado esa informac n,

b) Permitiecndo q  las opiniones y preocupaciones  las victimas scan
presentadas y cxamina s en ctapas apropiadas de las  uaciones sicmpre
que €sién cn jucgo sus in reses, sin perjuicio def acu o'y de acuerdo con
¢f sistema nacional de ju ‘cia penal correspondicenie;

¢) Prestando asistencia propiada a las victimas  rante todo el proce-
s0 judicial;

d) Adoptando medidas  ra minimizar las mol  1as causadas a las vic-
imas, proteger su intimidad. n caso necesano, y ntlizar su segundad,
asf como la de sus familiares  la de los 1estigos 0 su favor, contra 1odo
acto de intimidacidn y represa

¢) Evitando demoras inn nas en la resol cion de las causas y en la
ejecucion de los mandamicentos  decretos que  cedan indemnizaciones
a2 las viciimas.

7 Sc utilizaran, cuando proceda mecanis oficiosos para la solucion
de las controversias, incluidos la m  iacién, [ arbitraje y las pricticas de
justicia consuctudinaria o autéctonas 2 fin  facilitar la conciliacion y la
reparacion en f(avor de las victimas.

Resarcim i

8 Los delincuentes o los terceros ~— 1sables de su conducta resarci-
ran equitativamenic, cuando proceda, a s victimas, sus familiares o las
personas a su cargo. Ese resarcimiento prenderd la devolucién de los
bienes o ¢t pago por los dahos o pérda ndos, ¢l reembolso de los gas-
tos realizados como coosecuencia de fa izacibn, la prestacion de ser-
vicios y la restitucion de derechos.

9. Los gobiernos revisarin sus p  ticas, amentaciones y leyes de
modo que se considere ¢l resarcimien  como  a sentencia posible ¢n los
casos penales, ademds de otras sanc nes penaf

0. En fos casos en que se cau n dados co derables al medio am-
biente, el resarcimiento que se exija omprendersd, n la medida de lo posi-
ble, la rehabilitacién def medio a2 iente, la recon truccidn de la infraes-
tructura, la reposicién de las insta ciones comunita as y ¢l reembolso de
los gastos de reubicacidn cuando dafos causen  disgregacion de una
comunidad.

11. Cuando funcionanos pi licos u otros agentes ue actien a titulo
oficial o cuasioficial hayan viol do la legislacion penal acional, las victi-
mas seran resarcidas por ¢l Es  do cuyos (uncionarios 0 entes hayan sido
responsables de fos dados cau  dos. En fos casos en que y no exista cl go-
biermo bajo cuya autondad  produjo la accibn u omision victimizadora,
el Estado o gobicmo suce r deberd proveer al resarci iento de las
victimas.

Indemnizacion

12, Cuando no sca su ciente la indemnizaciéon procedent del delin-
cuente o dc otras fuenies los Estados procuraran indemnizar nanciera-
mentic:

a) A las victimasde  ilos Que hayan sufrido importantes les  ¢s cor-
porales 0 menoscabo d  su salud fisica 0 mental como consecuencia de
delitos graves;

b) A la famifia, en particufar a las personas a cargo, de las victimas que
hayan muerto o hayan quedado fisica 0 mentalmente incapacitadas como
consecuencia de la victimizacidon.

£3. Sc fomentarh ¢l establecimiento, ¢l reforzamiento y la ampliacion
de fondos nacionales para indemnizar a fas viciimas. Cuando proceda,
también podrin establecerse otros fondos con ese propésito, incluidos los
casos cn los que ¢l Estado de nacionalidad de la victima no esié en condi-
ciones de indemnizaria por ¢l dano sufndo.
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Asistencia /

14. Las vicimas recibirin la asistencia matenal, médica, sicologica y
socia) sea necesania, pot conducto de los medios gubernam  dGles, vo-
luntan  comunitanos y autdctonos.

15. Se formarh a las victimas de 1a disponthilidad de  rvicios sanita-
nosy social  y demds asistencia per linente, y ¢ facthta  su acceso a clios.

16. Scpro rcionart al personal de policia, de jus  a, de safud, de ser-
vici0s sociales Y mis personal interesado capaci 61 que lo haga recep-
tivo a las necesida de las victimas y direcin Que garanficen una ayu-
da apropada y ripy

17. Al proporcion  servicios y asisic  a a las victimas, se prestard
atencion a fas que tengar  ecesidades es  afes por la Indole de los dados
sufridos o debido a facto  como los  encionados en ¢l parrafo 3 supra.

B LAS VICTI S L ABUSO DE PODER

18 Sc engenderd por "victi " las personas que, individual o colecu-
vamente, hzan sufnido daf usive lesiones fisicas 0 mentales, sufn-
micnto emocional, pérdida  ancic o menoscabo sustancial de sus dere-
chos fundamentaies, com consecue  a de acciones y OmIisiones que NO
Ifeguen a constituir v ciones del d  ho penal nacional, pero violen
normas internaciona  ente reconocidas  lativas a los derechos humanos.

19. Los Estad considerarsn la posibr ‘dad de incorporar a la iegisla-
cién nacional n $ que proscriban los a de poder y proposcionen
remedios a las  {ctimas de ¢30s abusos. En pa r, esos remedios inclui-
rin el resa 1ento y la indemnizacién, asi co  la asistencia y ¢l apoyo
material  médicos, sicolégicos y sociafes necesa o3

20. o3 Estados consideraran la posibilidad de  ociar iratados inter-
naci  ales multilateraies refativos a las victimas, d nidas en ¢f pdrma-
fo 18.

21. Los Estados revisardn penédicamente la fegislacié  a practica vi-
genles para ascgurar su adaptacién a las circunstancias ca  biantes, pro-
mulgarin y aplicarén, ¢n su caso, leyes por las cuaies se proh  n los actos
que constituyan graves sbusos de poder politico 0 econdmico  se fomen-
len modidas y mecanismos para prevenir ¢sos actos, y establocerdn dere-
chos y recursos adecuados para las victimas de tales actos, facilitindoles su
¢) <o,

. (1989/57.) Aplicacién de la Declaracién
sobre los principios fundamen
tales de justicia para las
victimas de delitos y del

bugo de poder

El Consejo Econdmico y Social,

Teniendo presente que la Asamblea General, en su re-
solucion 40/34, de 29 de noviembre de 1985, aprobo la
Declaracion sobre los principios fundameniales de justi-
cia para las victimas de delitos y del abuso de poder, que
figura como anexo a la resolucidn y que habia sido aproba-
da por el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente??,

Recordando la peticion hecha a los Estados Miembros
de que tomasen las medidas necesarias para poner en
vigor las disposiciones de la Declaracion, a in de asegu-
rar a las victimas de delitos y de abuso de poder los dere-
chos que les corresponden,

Teniendo en cuenia la seccion 111 de su resolucion
1986710, de 21 de mayo de 1986, en la que recomendd
que se prestase atencion constante a la aplicacion de la
Declaracion a fin de fomentar la cooperacion de los go-
biernos, las organizaciones intergubernameniales y no
gubernamentales y la sociedad en general, para asegurar
la justicia para las victimas y promover la adopcidn de
medidas iniegradas en beneficio de ellas a nivel nacional,
regional e internacional,

Tomando nota de que en el primer informe del Secre-
tario General sobre las medidas adoptadas para aplicar la
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Declaracidn se sefialan varias cuestiones que réquieren
una mayor atencion’s,

Torr_rando nota con satisfaccion de la aprobacién por el
Cor_lsejo de Europa, el 24 de noviembre de 1983, del Con-
venio europeo relativo a la indemnizacién de las victimas
de delitos violentos, asi como de la recomendacion relati-
va ala as;nstencia prestada a las victimas de delitos y la
prevencion de la victimizacion aprobada por el Consejo
de Eq(opa, el 17 de septiembre de 1987, y también de la
creacion por algunos Estados Miembros de fondos nacio-
nales para la indemnizacion de las victimas de delitos in-
tencionales y no intencionales,

Reconociendo que la aplicacion efectiva de lo dispues-
10 en la Declaracion con respecto a las victimas del abuso
de poder se ve algunas veces obstaculizada por problemas
de competencia y dificultades para determinar y hacer
cesar esos abusos debido, entre otras cosas, al caracier
transnacional de la victimizacion,

Tomandao nota con reconocimienio de los grandes es-
fuerzos hechos desde el Séptimo Congreso de las Nacio-
nes Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente en cuanto al seguimiento y puesta en practica
de la Declaracion, asi como del informe elaborado por un
comité especial de expertos, que se reunio en el Instituto
Internacional de Altos Estudios en Ciencias Penales, en
Siracusa, ltalia, en mayo de 1986, y posteriormente revi-
sado por un coloquio de las principales organizaciones no
gubernamentales interesadas en la prevencion de la delin-
cuencia, la justicia penal y el tratamiento de la victima y
del delincuente, que se celebré en Milan, lalia, en no-
viembre y diciembre de 1987,

|. Recomienda que el Secretario General considere,
con sujecion a la existencia de fondos extrapresupuesta-
rios y previo examen por el Comité de Prevencion del De-
lito y Lucha contra la Delincuencia, 1a posibilidad de pre-
parar, publicar y difundir una guia para los profesionales
de la justicia penal y otras personas encargadas de activi-
dades afines, teniendo en cuenta la labor ya efectuada
sobre este tema;

2. Recomienda también que los Estados Miembros
adopten las medidas necesarias para poner en vigor las
disposiciones de la Declaracidn sobre los principios fun-
damentales de justicia para las victimas de delitos y del
abuso de poder mediante:

a) Lapromulgacién y aplicacion de las disposiciones
contenidas en la Declaracion en sus propios ordenamien-
tos juridicos nacionales de acuerdo con lo previsto en sus
procedimientos constitucionales y su préctica juridica in-
terna;

b) La introduccién de medidas legislativas que sim-
plifiquen el acceso de las victimas a la justicia penal para
obtener indemnizacion y reparacion;

¢) El examen de métodos de prestar asistencia a las
victimas, procurande particularmente el resarcimiento
debido de los daiios y perjuicios que les hayan sido efecti-
vamente ocasionados, determinar los limites de ese resar-
cimiento y explorar medios para superarlos a fin de con-
seguir que las medidas adoptadas satisfag 1n eficazmente
las necesidades de las victimas; '

d) La introducciéon de medidas para proteger a las
victimas de las injurias, calumnias o intimidaciones de
que pudieran ser objeto durante cualquier procedimiento
penal o de otra indole relacionados con el delito, o como
consecuencia de ese procedimiento, y para brindar
remedios eficaces contra las injurias, calumnias e intimi-
daciones que no se hayan podido evitar;

s E/AC.57/1988/3.

3. Recomienda ademds a los Estados Miembros que,
en colaboracion con los servicios, organismos y organiza-
ciones pertinentes, procuren:

a) + Fomentar la prestacion de servicios de sistencia y
apoyo a las victimas de la delincuencia, con la debida
consideracion de los diversos sistemas sociales, culturales
y juridicos y habida cuenta de la experiencia adquirida
con respecto a los diversos modelos y métodos disponi-
bles para la prestacion de servicios y del estado actual de
los conocimientos relativos a la victimizacion, incluidas
sus consecuencias emocionales y la consiguiente necesi-
dad de organizaciones que se encarguen de prestar servi-
cios de asistencia a las victimas;

b) Prever la capacitacién adecuada de todas las per-
sonas que fwesten servicios a las victimas, a fin de que esa
capacilaciéh desarrolle las aptitudes del personal para
comprender los efecios emocionales de la delincuencia y
les enseie a superar los prejuicios que puedan existir 'y
que les proporcione ademas informacién practica;

¢) FEstablecer conductos eficaces de comunicacion en-
tre todos los que s¢ ocupan de las victimas y organizar
cursos y reuniones de estudio y la difusién de informa-
cion a fin de que esas personas puedan evitar la victimiza-
cion adicional que pudiera resultar del funcionamiento
del sistema;

d) Velar por que las victimas estén informadas sobre
sus derechos y oportunidades para obtener resarcimiento
del delincuente, de terceros o del Estado, asi como sobre
la marcha de las actuaciones penales correspondientes y
sobre cualquier oportunidad que tengan de participar en
esas actuaciones;

¢) Cuando funcionen o se hayan introducido reciente-
inente mecanismos oficiosos de solucion de controver-
sias, velar, en la medida de lo posible y tomando debida-
mente en cuenta los principios juridicos establecidos, por
que se atiecnda plenamente a los deseos y a la sensibilidad
de las victimas, y que el resultado les represente un bene-
ficio por lo menos equivalente al que hubieran obienido
recurriendo al sistema oficial;

/) Esiablecer un programa de inspeccidn e investiga-
cién con el objelo de mantener bajo constante vigilancia
las necesidades de la victima y la eficacia de los servicios
prestados; dicho programa podra prever la organizacion
de reuniones y conferencias periddicas de los representan-
tes de los sectores pertinentes del sistema de justicia pe-
nal, asi como de los demas érganos que se ocupen de las
necesidades de las victimas, con el objeto de examinar en
qué medida la legislacion, la practica y los servicios ac-
tualmente destinados a las victimas atienden sus necesida-
des y deseos;

g) Emprender estudios sobre los delitos no denuncia-
dos, para definir las necesidades de las victimas de ellos y
el modo de poner a su disposicion los servicios adecuados;

4. Recomienda que se adopten, en los planos nacional,
regional e internacional, todas las medidas apropiadas
para fomentar la cooperacion internacional en asuntos
penales, y para procurar, entre otras cosas, que quienes
hayan sido objeto de victimizacidn en algiin otro Estado
reciban ayuda efectiva, tanto en el momenio inmediala-
mente posterior al delito como a su regreso a su pais de
residencia o de origen, a efectos de la proteccion de sus
intereses y a la obtencién de la debida reparacion o in-
demnizacién y de los servicios de apoyo que puedan ser
necesarios;

S Reconoce la necesidad de formular en forma mas
detallada la parie B de la Declaracion y establecer me-
canismos internacionales para impedir el abuso de poder
y para obtener reparacion para las victimas de dicho abu-
so cuando los mecanismos nacionales sean insuficientes,
y recomienda que se adopten medidas adecuadas a este
fin;



w

6. Pide al Secretario General que, con sujecién a la
existencia de fondos extrapresupuestarios, organice una
reunion de expertos encargada de formular propuestas
concretas para la aplicacion de la resolucion 40/34 de la
Asamblea General y de la Declaracion sobre los princi-
pios fundameniales de justicia para las victimas de delitos
y del abuso de poder, en la medida en que estos dos textos
sean aplicables al abuso de poder, con la antelacion nece-
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saria para presentarlas al Comité de Prevencion del Deli-
to y Lucha contra la Delincuencia en su 11° periodo de
sesiones y para que el Octavo Congreso de las Naciones
Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente pucda examinarias.

15a. sesion plenaria
24 de mayo de 1989
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19, los paises donde los fiscales estan investidos de facultades
discrecional s para pronunciarse sobre el enjuiciamiento de un menor, debera
tenerse espec lmente en cuenta el caracter y la gravedad del delito, la proteccion
de la sociedad la personalidad y los antecedentes del menor. Cuando se

pronuncien, los cales tendran especialmente en cuenta las posibles alternativas
del enjuicilamiento e conformidad con las leye§ y procedimientos pertin tes en
materia de justicia menores., Los fiscales haran todo lo posible p emprender

acciones contra menore unicamente en los casos que sea estrictamen necesario.

Relaciones n _organismos ¢ instituciones gub entales

20. A fin de asegurar la e uidad y eficacia del pro dimiento, los fiscales
haran lo posible por cooperar con a policia, los tribu les, los abogados, los
defensores publicos y otros organim o instituciopes ubernamentales.

{

21. Las faltas de caracter disciplinar cometidas por los fiscales estaran
previstas en la ley o en los reglamentos. Las eclamaciones contra los fiscales en
las que se alegue que han actuado clar nte fue del marco de las normas
profesionales se sustanciaran pronta e imparcialme te con arreglo al procedimiento
pertinente. Los fiscales tendran de echo a una audi cia imparcial. Las
decisiones estaran sometidas a rev sidn independiente.

22. Las actuaciones disc’ linarias contra los fisca s garantizaran una
evaluacion y decisidén objeti as. Se determinaran de confor dad con la ley, el
c6digo de conducta profesi al y otras reglas y normas éticas stablecidas y
teniendo presentes estas irectrices.

Observancia de las Directrices

23. Los scales respetaran las presentes Directrices. Ademas, ha todo lo
que esté en poder por evitar que se infrinjan y se opondran activamente ello.

24, Los fiscales que tengan motivos para estimar que se ha cometido, o qu
esta po cometerse, una violacidén de las presentes Directrices lo comunicardn a s s
superiores jerarquicos y, cuando sea necesario, a otras autoridades u drganos
competentes, C facultades en materia de revision o recurso.

- ——————— e T

Proteccion de los derechos humanos de las victimas

de la delincuencia y del abuso de poder

El Octavo Congreso de las Nacjiones Unidas sobre Prevenci¢n del Delito y

Tr n ,

Preocupado de que la delincuencia y la victimizacidn sigan planteando graves
problemas, que afectan tanto a parti. ares como a colectividades enteras y que
suelen trascender mas alla de las fronteras nacionales,
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Subrayando la necesidad de adoptar acciones y medidas preventivas para el
trato justo y humano de las victimas, cuyas necesidades con frecuencia se han
pasado por alto,

Reconociendo la importancia de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de
poder 225/, que dicta normas y directrices sobre la reparacién que ha de darse y
la asistencia que ha de prestarse a esas victimas y que deberia ser ampliamente
difundida y aplicada en la practica,

Acogiendo con agrado los esfuerzos desplegados hasta la fecha en orden al
fomento de medios adecuados para la aplicacion de esta Declaracidn, y para promover
esa aplicacidn en el ambito nacional, regional e internacional,

Destacando la necesidad de fomentar la solidaridad social, para lo que se han
de establecer vinculos estrechos entre los miembros de!la sociedad que garanticen
la paz social y el respeto de los derechos de las victimas, asi como la necesidad
de crear organismos y prever medidas adecuadas que sirvan para procurar reparacion
y asistencia a las victimas en el plano tanto nacional como regional e
internacional,

Considerando la funcidn decisiva que compete a los organismos encargados de la
aplicacidn coercitiva del derecho, asi como a los fiscales, a los abogados y al
poder judicial en orden a la aplicacion de esta Declaracidn,

Teniendo presentes las disposiciones pertinentes de la Convencién contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, adoptada por la
Asamblea General en su resolucidn 39/46, de 10 de diciembre de 1984,

Teniendo también presente la labor que esta realizando el Comité de Prevencidn

del Delito y Lucha contra la Delincuencia,

Recordando la Declaracidén de El Cairo sobre la aplicacion coercitiva del
derecho y los derechos humanos de las victimas, aprobada por el Simposio
internacional que se celebrd en El Cairo, del 22 al 25 de enero de 1989,

Recordando también el informe preparado por el comité especial de expertos que
se reunio en el Instituto Internacional de Altos Estudios y Ciencias Penales de
Siracusa (Italia) en mayo de 1986, tal como fue revisado por un coloquio de las
principales organizaciones no gubernamentales interesadas en la prevencion del
delito, la justicia penal y el tratamiento de la victima y del delincuente, que se
celebrd en Milan (Italia) en noviembre y diciembre de 1987,

Recordando también la recomendacion del Consejo Econdmico y Social, en su
resolucion 1990722, de 24 de mayo de 1990, de que los Estados Miembros y los
institutos regionales e interregionales de las Naciones Unidas tomen las medidas
necesarias para que al personal profesional y demas personas que hayan de ocuparse
-de victimas se les imparta la formaciodn adecuada en cuestiones que sean de interes
para las victimas, teniendo en cuenta los mdédulos de capacitacion preparados a ese
efecto 226/,

225/ Resolucion 40/34 de la Asamblea General, anexo.

226/ Vease E/AC.57/1990/NGO/3.

-213-




1. Toma nota copn reconocimiento de las resoluciones del Consejo Econdmico Y
Social 1989/57 de 24 de mayo de 1989 y 1990/22;

2. Recomienda que, en la aplicacidn de dicha resolucidn, el Comité de
Prevencidn del Delito y Lucha contra la Delincuencia tenga en cuenta las
importantes propuestas ya formuladas por la comunidad de organizaciones no
gubernamentales interesadas:

3. Exhorta a los Estados a que al formular su legislacidn nacional, tengan
en cuenta las disposiciones de la Declaracion sobre los principios fundamentales de
justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder:

4, Recomienda a los gobiernos que examinen la disponibilidad de servicios de
apoyo, tanto publicos como sociales, para las victimas de la delincuencia y del
abuso de poder y que fomenten programas cultur;ﬂes apropiados que sirvan para
procurar asistencia, informacidon e indemnizacidn con destino a esas victimas;

5. Pide al Secretario General que adopte las medidas adecuadas con miras
a analizar la posibilidad de establecer un fondo internacional en el marco del
programa de las Naciones Unidas de prevencidn del delito y justicia penal, que
sirva para indemnizar y prestar asistencia a las victimas de delitos transnacionales
y para promover la investigacion, el acopio y la difusidn de datos y la elaboracion
de pautas normativas a este respecto, en el ambito internacional;

6. Recomienda que los Estados preparen programas de formacidn basados en los
principios de esta Declaracidn, con objeto de definir y dar a conocer los derechos
de las victimas de la delincuencia y del abuso de poder, que deberian incorporarse
a los programas de estudio de las facultades de derecho, institutos de criminologia,
centros de formacidon de personal para la aplicacidn coercitiva del derecho y
escuelas judiciales;

7. Exhorta a los Estados a que intercambien, tanto a nivel internacional
como regional, informacidn y experiencias sobre los medios empleados en la
aplicacidén de su normativa juridica y social para la proteccion de las victimas de
la delincuencia y del abuso de poder:

8. Recomienda a las Naciones Unidas y demas organizaciones interesadas que
fortalezcan sus actividades de cooperacion técnica a fin de ayudar a los gobiernos
a poner en practica la Declaracidén y demas directrices pertinentes, y a fortalecer
la cooperacidn internacional a este respecto;

9. Pide al Secretario General que dé amplia difusidn a la Guia para los
profesionales de la justicia penal sobre los principios fundamentales de justicia
para las victimas de delitos y del abuso del poder 227/ y proporcione informacidn

sobre las medidas adoptadas para aplicar la Declaracion sobre los principios
fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso del poder 228/.

227/ Véase A/CONF.144/20, anexo.

228/ E/AC.57/1988/NGO/1.
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/ EFICACIA DE LA ELEVACION A RANGO CONSTITUCIONAL
DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES SOBRE
DERECHO HUMANOS.

César Pinochet Elorza

GENERALIDADES

La aprobacion, por el Plebiscito de 30 de julio de 1989, de diversas
reformas a la Constitucion Politica de la Republica de Chile vigente desde 13980,
conllevé la aparicion de diversas interrogantes sobre algunas disposiciones cuya
inclusion en el texto constitucional provocd interpretaciones divergentes. Entre las
disposiciones a que se alude, conviene retener el Articulo 5° de la Constitucion, que
serd materia de nuestro analisis. T

El mencionado articulo, antes de la reforma, disponia que “la_
soberania reside esencialmente en la Nacién. Su ejercicio se realiza por el pueblo |

através del plebiscito y de elecciones periédicas y, también por las autoridades que
esta Constitucion establece. Ningun sector del pueblo ni individuo alguno puede
atribuirse su ejercicio”.

“El ejercicio de la soberaniareconoce como limitacion el respecto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana”.

T Es preciso destacar a este respecto que el Excmo. Sehor Presidente
de la Republica al explicar en 1980, el sentido y alcance de esta disposicion,
manifesté en discurso publico que “POR PRIMERA VEZ EN NUESTRAHISTORIA
UNTEXTO CONSTITUCIONAL RECONOCE, COMOLIMITE DE LA SOBERANIA,
LOS DERECHOS ESENCIALES DELAPERSONA HUMANA. LOQUE SIGNIFICA
UN RECONOCIMIENTO EXPLICITO DE QUE ESTOS DERECHOS SON SUPE-
RIORES Y ANTERIORES AL ESTADO Y QUE ESTE NO PUEDE VIOLARLOS,
SINO REGULAR SU EJERCICIO".

Esta visién, enraizada en la doctrina tradicional de! Derecho Natural le
da a los derechos humanos la calidad de atributos o exigencias, que dimanan de la
propia naturaleza humana, que son anteriores a la constitucion de la sociedad civil
y que, siendo previos y superiores al derecho estatal, deben ser reconocidos y
garantizados por éste. Este es el sentido en que aparecen los derechos humanos
enla DECLARACION DE VIRGINIA y en la DECLARACION DE LOS DERECHOQOS
DEL HOMBRE Y DEL CIUDADANO, que al ocupar los términos “derechos innatos”
o “derechos naturales” se identifican con esta postura que se ha denominado como
“prehistoria” de los derechos humanos, asumida en la etapa de las solemnes
declaraciones de reconocimiento, y mantenida posteriormente por las diversas
teorias iusnaturalista.

Esta concepcion ha sido rebatida por otras doctrinas que le asignan a
estos derechos la calidad de "derechos publicos subjetivos” como creacion exclu-
sivade la normatividad juridica positiva, io que los dota de una fuerzajuridica directa

.
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y de una operatividad jurisdiccional inmediata, desvirtuando su caracter natural y su
funcionalidad juridica pre-positiva.

Otras concepciones, como considerarlos “libertades publicas”, “dere-
chos fundamentales” y finalmente “derechos humanos” nos sefialan que estamos
frente a una realidad dinamica, cuyos contornos precisos s6lo pueden quedar
definidos en cada momento por el conjunto de facultades que le son asignados y
garantizados en los respectivos ordenamientos juridicos positivos, en su constante
adecuacion para ser considerados "justos”.

Cerrado el paréntesis acerca de las motivaciones que el Gobierno tuvo
para proponer en su oportunidad, el Articulo 5° de la Constitucién, en su texto
original, devenimos en la REFORMA DE JULIO DE 1985, en que al inciso segundo
de dicho precepto constitucional, se le agrega una oracion, que deja el texto actual,
redactado como se sefiala a continuacion.:

"ARTICULO 5% La soberania reside esenciaimente en al Nacion. Su
ejercicio se realiza por el pueblo a través del plebiscito y de elecciones periédicas
y, también, por las autoridades que esta Constitucién establece. Ningun sector del
pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio”.

El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respecto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. ES DEBER DE LOS
ORGANOS DEL ESTADO RESPETAR Y PROMOVER TALES DERECHOS,
GARANTIZADOS POR ESTA CONSTITUCION, ASICOMOPORLOS TRATADOS
INTERNACIONALES RATIFICADOS POR CHILE Y QUE SE ENCUENTREN
VIGENTES”

Esta norma, aparentemente simple y clara, fue percibida como una
gran avance ya que implicaba la elevacién de dichos derechos al rangJonstn-
tucional, y en esa calidad fue recepcionada por la opinién publica y por la, Cétedra

77 7 "Noobstante o anterior, en circulos académicos y en algunos f fallos que
no han dado aplicacion a esta nueva norma, se han planteado opiniones contradic-
torias, que pueden implicar problemas de interpretacién de proyecciones inso-
spechadas, que en este breve estudio procuraremos esclarecer.

En efecto, la elevacién de los Tratados Internacionales que versen
sobre cualquier “derecho esencial que emane de la naturaleza humana” habria
producido, por una parte, la abrogacion tacita de toda legislacion jnterna que Je se
opongaaesas normas convencuonales y porotra enel plano consmucnonal podna
de dIChOS tratados entren en conflicto con el articulado de la propia Constitucion,

A lo anterior, es preciso agregar que, previamente a la determinacion
del conflicto con la propia constitucion y con las normas del foro doméstico, es
menester precisar a cuales tratados se refiere la norma in comento, sobre todo si
consideramos que el tenor literal no es claro y que la reforma constitucional de 1989
no cuenta con “una historia fidedigna” que conste en Actas Publicas, razén por la
cual deberia recurrirse al atestado de quienes intervinieron directamente en las
discusiones previas a su aprobacién, obien, apelar a los principios de hermeneutica
que imperan en el Derecho Internacional Publico.

La norma existe y es deber de los Tribunales, de la Catedra y de los
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juristas el determinar el "efecto util" de la misma, para no frustrar su verdadero
propoésito que no es otro que el elevar arango constitucional las Normas Internacio-
nales ratificadas o que puedan ser ratificadas por Chile en materia de Derechos
Humanos y que los "Organos del Estado —Ejecutivo - Legislativo y Judicial—
deberan promoverlos, y lo que es mas importante, “respetarlos” en la perspectiva

de su nuevo status juridico.

RECEPCION DEL DERECHO INTERNACIONAL EN

EL FORO DOMESTICO.
ANALISIS DOCTRINARIO

La regulacién juridica de la interaccion de Estados soberanos, de
Organismos Internacionales , y gventualmente y en forma incipiente, del individuo,
esta entregado al Derecho Internacional Publico que reconoce como fuente pri-
maria, ademas de los principios generales del Derecho a dos vertientes basicas: el
Derecho Convencional - Tratados - y el Derecho Consuetudinario -ta Costumbre-

Sin entraren la clgsica discusién —monismo versus dualismo—, cabe
sefalar que la verdadera eficacia del Derecho Internacional Publico radica en muy
amplia medida en la adhesion que le preste los respectivos ordenamientos nacio-
nales, incorporados en sus normativas y dandole efecto a todos aqguellos tratados
o acuerdos que necesitan, salvo las normas “self executing”, de un necesario
proceso mediatizador de tipo constitucional o legislativo, para su cumplimiento en
los respectivos planos nacionales.

Siguiendo a PAUL DE VISSCHER(2), podemos afirmar que en
relacién al Derecho Internacional General de origen consuetudinario, existen cuatro

grupos de cldusulas constitucionales, a saber:
1) Elde las clausulas que entrafian la adopcién obligatoria, aunque no

automatica, de las Reglas del Derecho Internacional General, (Articulo 7 de la
Constitucién Espafiolade 1931, segunelcual “el Estado espanol acataralas normas
universales del Derecho Internacional General, incorporandolas a su Derecho
Positivo);
2) El que comporta la adopcién automética enel ordeninterno de tales
reglas, (Clasica norma consuetudinaria inglesa formulada en el aforismo “Interna-
tional Law is a part of de Law of de Land" y seguida igualmente por el derecho de
los Estados Unidos de Norteamérica, y recogida por las Constituciones Italiana de
1948, de la Republica Democratica Alemana de 1968, de Grecia de 1975 y de

Portugal de 1976, entre otras.),
3) El que supone tal adopcién automatica, proclamando ademas la

superioridad del Derecho Internacional General sobre el Derecho interno e instau-

2 PAUL DE VISSCHER "Les tendences internationales des constitution modernes” en R. des C. vol.
80, 1952, p. 520, citado y comentado por JOSE PASTOR RIDRUEJO "Curso de Derecho

Internacional Publico®, Edit. Tecnos, Madrid, 2a. ed. 1987.
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rando un procedimiento para controlar la conformidad de éste con el primero,
(Articulo 25 de la Constitucion de la Republica Federal de Alemania de 1949); y

4) El integrado por aquellas disposiciones que enuncian de manera
formal e individualizada ciertas reglas de Derecho Internacional General (El Articulo
29 de la Constitucién de la Unién Soviética de 7 de octubre de 1977, dispone que
“las relaciones de 1a Unién.Soviética con otros Estados se basan en la observancia
de los siguientes principios: igualdad soberana; renuncia mutua al uso 0 amenaza
de la fuerza; inviolabilidad de las fronteras; integridad territorial de los Estados;
solucién pacitica de las controversias; no intervencién en los asuntos internos;
respecto a los derechos humanos y libertades fundamentales; la igualdad de
derechos de los pueblos y su derecho a la autodeterminacién; cooperacion entre 10s
Estados;y cumplimiento de buenafe de las obligaciones derivadas de los principios
generalmente reconocidos y reglas de Derechos Internacional, y de los tratados
concluidos por la Unién Soviética”).

En base alos supuestos doctrinarios que se han dejado anotados, es
preciso analizar la reforma del Articulo 5° de 1a Constitucién Chilena, para determi-
nar que tipo de recepcién en el formo doméstico han tenido todos los tratados que
versen o pudieren versar sobre derechos humanos, y si dicha recepcién, en el
evento de concluir que se han dado las condiciones para estimar que ello ha
ocurrido, puede surtir sus plenos efectos en el plano constitucional y legal.

La respuesta a cada interrogante permitirdan ampliar, disminuir o
minimizar el alcance de la reforma aprobada.

ARTICULO 5° DE LA CONSTITUCION.
RESENA DE ALGUNOS PROBLEMA.

PRIMERO

Concordante con los antecedentes doctrinarios ya expuestos, es
preciso concluir que la reforma al Articulo 5%, al indicar que los dérganos del Estado
deben respetar y promover los derechos que emanan de la naturaleza humana,
garantizados por ESTA CONSTITUCION, ASI COMO POR LOS TRATADOS
RATIFICADOS POR CHILE Y QUE SE ENCUENTREN VIGENTES, est4 ex-
cluyendo claramente la posibilidad de aplicar en elambito interno la vastay compleja
normativa de tipo consuetudinario que existe sobre Derechos Humanos, y circuns-
cribe la amplitud de la norma, SOLO a aquellas materias reguladas por una
Convencién Internacional que cuente con la ratificacion del Estado chileno.

Estaposiciéndel Constituyente, ademas de norescatarninguna de las
cuatro posibilidades a alude Paul de Visscher, y que constituyen la solucién
contemporanea que las Constituciones modernas le otorgan a la recepcion en el
plano interno de las normas internacionales de caracter general consuetudinario,
parece indicar, asimismo, la renuencia del Estado chileno a reconocer la existencia
de un “JUS COGENS" cuyo vigor en el plano normativo internacional emana de la
circunstancia que la Comunidad le asigna un valor intrinseco superior, contra el cual
no es posible celebrar convencién en contrario, y que sélc puede ser abrogada por
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el nacimiento de una norma de igual entidad.(3)

La consideracién anterior reviste especial importancia ante el hecho
que la doctrina es casi uniforme en considerar que todas las normas que regulan
derechos de la persona humana constituyen “jus cogens” e incluso se afirma que su
recepcion en el plano interno es automatica y no requiere de ningun acto mediati-
zador, de modo que la reforma; al enfatizar la frase “tratados internacionales
ratificados por Chile" esta circunscribiendo su esfera de obligatoriedad a un &mbitg
mas reducido que aquel que en derecho le corresponderia.

Cabria agregar a este respecto que el primitivo Articulo 5%, al indicar
pura y simplemente que "el ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el
respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana”, no
obstante remitirse a un concepto iusnaturalista vago e impreciso en su formulacién,
permitia suponer que dicha “soberania” estaba limitada por “todos los derechos
esenciales que el derecho internacional convencional y CONSUETUDINARIO le
reconoce al ser humano” y la reforma, bajo pretexto de elevar los Tratados
Internacionales a rango constitucional, vino en realidad a limitar su alcance.

SEGUNDO:

Ateniéndonos al hecho que la reforma sélo se extiende a los “tratados
vigentes”, surge la interrogante acerca de la frase “Y QUE SE ENCUENTREN
VIGENTES" cuya dicotomia es evidente.

En efecto, la “vigencia” de un Tratado puede referirse al vigor que este
presente en el planointernacional o al que tenga en el ambito nacional, interrogante
que es preciso dilucidar altenor de los preceptos constitucionales concatenados con
la materia en estudio.

Si optamos por la opcién de la Vigencia en el plano internacional
estariamos suponiendo que el constituyente, en este caso concreto de los derechos
humanos, exigiria solamente que los tratados estuvieren ratificados por Chile,
aunque no estuvieren promulgados ni publicados, como ocurrié con los Paclos de
Derechos Humanos entre 1972 y 1989, y estaria privilegiando la importancia de su
real vigencia en el plano internacional, desde que el mismo tratado lo indique o bien
cuando se entere el numero necesario de ratificaciones que el Tratado disponga
como indispensables para entrar envigencia. El 10 de febrero de 1972, Chile ratificé
los Pactos y depositd en Secretaria de Naciones Unidades su documento de
ratificacion, no obstante que dichos Pactos recién entraror cnvigencia en 1976, una
vez completadas las ratificaciones necesarias para que ello ocurriera. Aqui existiria
una ratificacién a un Tratado aun no vigente.

No obstante lo anterior, no creemos que esta sea la intencién del
constituyente por cuanto ello estaria contrariando lo claramente dispuesto en los
articulos 32 N2 17 y 50 N2 1 de la Constitucién en cuanto disponen que un Tratado

3 VerArts. 53y 64 de Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tratados, de 23 de Mayo de 1969;
en vigor desde 27 de enero de 1980, y ratificada por Chile, el 9 abril 1981.
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se someter4 a los tramites de una Ley, entre los cuales se cuentan los tramites de
la promulgaciony publicacién en el Diario Oficial, sin cuyo cumplimiento mal podrian
ser exigibles a todos los Organos del Estado, a menos que se supusiere como
posible la incorporacion del tratado a la legislacién interna sin mediatizacién previa
de ninguna especie, opcidn que no ha sido aceptada por nuestros Tribunales
Superiores y que no aparece como posible, salvo en alguna medida en el N2 2 del
mencionado Articulo 50.

% Si optamos por la “vigencia” en el plano nacional, debemos concluir
que el Constituyente pudo querer resaltar el hecho que el Tratado no sélo debia
estar ratificado por el Estado Chileno sino que, ADEMAS, debia estar “vigente" en
el ambito del foro doméstico, no sélo por haber cumplido con los trdmites menciona-
dos enpérrafos anteriores sino que también por no existir “denuncias” altratado que
lo hubieren desvinculado de su obligacion de cumplimiento.

Esta opcidn, constituye una redundancia ya que habria bastado con
indicar “tratados ratificados y promulgados validamente como ley de la Republica”
para expresar claramente dicha idea, pero consideramos que este debe haber sido
el criterio del Constituyente si nos atenemos a la necesidad de precaver situaciones
ocurridas en el caso inédito de los Pactos de Derechos Humanos que habiendo sido
ratificados por Chile en 1972, y promulgados en 1976, no fueron publicados en el
Diario Oficial sino hasta 13 ANOS después, creando un periodo de incertidumbre
y de doble standard entre la vigencia interna y la externa.

TERCERO.

El problema de la “vigencia” conlieva otro aspecto indispensable de
aclarar, y que ha sido motivo de interpretaciones que no se compadecen con eltenor
literal de la reforma del mencionado Articulo 5% de la Constitucion. Nos referimos al
hecho que no ha faltado quien haya afirmado que los Tratados a que se refiere la
reforma deben estar ratificados y “VIGENTES AL MOMENTO DE SER ELLA
APROBADA".

U Esta posibilidad nos parece incompatible con el simple hecho que,
para ser ello posible, la reforma tendria que haber estado en un Articulo Transitorio
de la Constitucién que dejara claramente establecido que 1a intencién del Consti-
tuyente era incorporar al rango constitucional solamente a aquellos tratados
vigentes a julio de 1989, PERO entanto cuanto dicha reforma se limité a agregaruna
oracion final el Inciso Segundo del referido Articulo 52, su texto pasé a incorporarse
al articulado permanente, y en consecuencia, la “vigencia” de un Tratado dehe
entenderse referida al momento en que el exegeta del derecho o el Juez, deban
pronunciarse sobre cuales normas internacionales se encuentren vigentes, al
momento de la interpretacién y en tanto dicho articulo tenga su actual redaccion.

Esa interpretacion, por lo demas, cuenta con |a opcién favorable de la
mayoria de quienes nos dedicamos a estos temas.
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CUARTO.

Adoptado el criterio que la reforma se refiere a “tratados internacio-
nales ratificados por Chile” y que se encuentren vigentes en su orden interno, tanto
a la fecha de la reforma o con posterioridad a ella, cabe preguntarse si esta
interpretacién serd aceptada como valida si tomamos en consideracién que el
Tratado se aprueba en el Parlamento por mayoria simple, y su texto, por esta via,
cuando se trate de Derechos Humanos, pasaria a tener rango constitucional.
Expresado de otra manera, ; se permitird reformar la Constitucion por esta via, en
materia de derechos Humanos, por simple mayoria?

Nos parece que el tenor literal es claro, y no existiendo un elemento
histérico que permita interpretar la norma de otra forma, solamente razones de
orden politico institucional podrian evitar que este fuera el predicamento que se
adoptare frente al problema planteado.

No obstante, tal posibilidad aparece atenuada por el hecho que
durante la aprobacién del Tratado puede solicitarse el pronunciamiento del Tribunal
Constitucional quien obviamente haria presente la contradiccion entre la
Constitucién vigente y las normas del Tratado que se tratara de aprobar.

QUINTO.

Cualquier sea la opcién que se elija, surje, no obstante, otro problema
adicional conlas posibles contradicciones entre eltexto del o de los tratado elevados
alrango constitucional, y el tenor de las leyes vigentes, e incluso, deltenor de alguna
de las normas constitucionales, especiaimente las sefialadas en el Articulo 19°,

En el caso de contradiccién con ia legislacidn interna creemos que se
produce una abrogacién técita que necesariamente debe ser considerada asi, por
los Tribunales de Chile, cuando les corresponda dirimir un conflicto entre ley y
tratado sobre cualquier derecho humano. La aplicacién del principio “lex posterior
derogat priori” tiene aqui una aplicacién meridianamente clara.

En esta situacién se encontraria, por citar sélo algunas, las disposi-
ciones de:

—D. F. L. N? 707 de 7 de Octubre de 1982 que fija el Texto refundido
de la Ley sobre Cuentas Bancarias y Cheques, que permite la excarcelacién de sus
infractores, PERQ agregando el requisito de una causién en no inferior al valor del

cheque, intereses y costas.
— Ley 14.908, Articulo 15, que permite apremiar al deudorde pensién

alimenticia, con arresto hasta por 30 dias.

— Ley 18.314 de 17 de Mayo de 1984, que determina conductas
terroristas y fija su penalidad, en cuanto modifica las normas generales sobre
participacién criminal y grados de desarrollo del delito, y declara improcedente la
amnistia, el indulto y Ia libertad provisional. En relacién a esta ley, hay recurso de
inaplicabilidad pendiente ante la Excma. Corte Suprema, que aun no ha sido fallado
a la fecha de este trabajo.
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Por otra parte, en caso de contradiccién de los tratados elevados a
rango constitucional y las normas de !a propia Constitucion, nos permitiriamos
formular un distingo.

En efecto, los Tratados ratificados por Chile, y vigentes a la fecha de
la reforma, primarian sobre las normas del Articulo 13 de Ia Constitucién por ser
posteriores a este precepto, y por haber sido incorporado por el constituyente en el
caracter de norma especial, e incluso, contenida en una norma que precede en el
texto alas ya mencionadas del Articulo 199

Por el contrario, los Tratados que fueran ratificados y entraran en
vigencia con posterioridad a la reforma, deberian adecuar su contenido a las
disposiciones de nuestra Carta Fundamental, lo que se veriatutelado porel accionar
eventual del Tribunal Constitucional, requerido para estos efectos, o por la
Excelentisima Corte Suprema, cuando conociera de un asunto porla viadel recurso
de inaplicabilidad.

Parrafo aparte merece la especial situacién de aquellos Tratados
ratificados “con reserva” como las Convenciones contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, tanto universal como americana, ya que

‘de acuerdo ala Convencidn de Viena sobre Tratados, es posible retirar en cualquier
‘momento, por simpie voluntad del Poder Ejecutivo.(4)
’ Ahora bien, en el caso de esas Convenciones, hubo “reserva” por
Parte del Estado Chileno en cuanto modifican “el principio de la obediencia reflexiva
consagrado en Ia legisiacion interna chilena, en el sentido de que el Gobierno de
Chile aplicara lo dispuesto en dicha norma internacional al personal sujeto al Cédigo
de Justicia Militar, respecto de l0s subalternos, siempre que la orden, notoriamente
tendiente a la perpetracién de los actos indicados en el articulo 12 no sea insistida
por el superior ante la representacién del subalterno”.

El Articulo 22 N® 3 de la Convencion de Naciones Unidas sobre la
Tortura establece que “no podra invocarse una orden de un funcionario superior o
de una autoridad publica como justificacién de la tortura” y la Convencién Ameri-
cana, en su Articulo 42 prescribe que “El hecho de haber actuado bajo érdenes
superiores no eximira de la responsabilidad penal correspondiente”.

A nuestro juicio, si el Ejecutivo retirara la “reserva” a estas Con-
venciones, pasarian a tener rango constitucional los articulos reservados, y conse-
cuencialmente, deberia entenderse modificado el Cédigo de Justicia Militar, a ese
respecto.

4 Ver en tal sentido el Articulo 22° de la Convencidn de Viena ya citada.
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PALABRAS FINALES

NO CABE DUDA que la modificacién del Articulo 52 de la Constitucién
pretendio elevar los Tratados sobre Derechos Humanos al rango constitucional,
pero el tenor de la reforma definitivamente aprobada provoca multiples interrogan-
tes y permite diversas soluciones que este trabajo solo ha pretendido esbozar.

Queda abierta a la inquietud del estudioso y a la interpretacion de los
Tribunales competentes el determinar el verdadero sentido y alcance que ella pueda
tener.

Enese aspecto, podria ser de utilidad conocer la opinién especializada
de un organismo judicial de real jerarquia como es la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que en virtud de 10 estipulado en el Pacto de San José, esta
revestida de la competencia necesaria para evacuar dictdmenes que le soliciten los
Estados Miembros de la Organizacién de Estados Americanos (OEA) respecto de
la compatibilidad de la legislacién interna del Estado consultante y el instrumento
juridico multilateral mencionado.

Podria esperarse también que a la brevedad se interpusieran los
correspondientes recursos de inaplicabilidad ante la Excma. Corte Suprema, en
contra de toda disposicién cuya inconstitucionalidad resulte evidente al tenor de lo
formulado en la parte expositiva de este trabajo.

Porlo anterior, s6lo cabe formularla aspiracién que todainterpretacion
que se formule a futuro, no se realice con la intencién de minimizar o subestimar lo
aprobado mayoritariamente por el pueblo de Chile, sino que por el contrario, se
busque con rigurosidad juridica una interpretacion que respete la idea primigenia
quetoda normainternacional sobre derechos inherentes ala persona humanay que
haya ingresado a nuestra normativa interna, prime sobre nuestro ordenamiento
juridico, por estar revestida de un rango superior, que las hace equiparables g la
Carta Fundamental.

No debe perderse de vista el hecho que hay un punto negro en el
horizonte que marca la nueva frontera de los derechos humanos: el de su
efectividad. La propia historia del reconocimiento de los derechos del hombre ha
demostrado hasta la evidencia que el gran problema de estos derechos ha radicado
siempre mas en conseguir una plenay real efectividad en el ambito de las relaciones
sociales que en lograr su solemne proclamacién en Declaraciones o en Consti-
tuciones.

Lareforma en estudio ha obtenido el primero de los pasos sefialados;
es de esperar que su posterior interpretacion no frustre su verdadero propdésito.

Atendido el hecho que Chile siempre ha planteado el respetoirrestricto
a los tratados cabe esperar que, habiendo ratificado la Convencién de Viene, de
1969, que claramente prescribe que “todo tratado envigor obliga alas partes y debe
ser cumplido por ellas de buena fe” y “que una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacién de incumplimiento de un
tratado”, TODO TRATADO INTERNACIONAL que verse sobre Derechos Humanos
y que se encuentre vigente, debera tener un rango constitucional que signifique,
cualquiera sea la postura ideoldgica de quien la aplique o la interprete, todas las
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consecuencias juridicas que de ello se derive.

Lo contrario haria suponer que tanto la promulgacién de los Pactos
gemelos, sobre Derechos Humanos, y las Convenciones sobre Tortura, y su
especial mencion en el texto constitucional, sélo habria ocurrido por simples
consideraciones de publicidad internacional del Estado Chileno, o buscando efectos
colaterales totalmente diversos al estricto cumplimiento de las obligaciones tanto
nacionales como internacionales de las materias contenidas en los tratados cuya
incorporacién al Articulo 5% de nuestra Carta Fundamental ha sido materia de este
estudio.

La magnitud del problema. laimportancia de lo debatido y los alcances
de una correcta o incorrecta interpretacion, justifican la iniciacion o continuacion de
un amplio debate académico sobre las materias que en este trabajo se han
esbozado en la esperanza de abrir una inquietud que sea provechosa para la
ampliaciéon progresiva del campo de accion del derecho tutelar de la persona
humana.

A
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