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El Centro UC de Estudios Internacionales, dentro 
de sus líneas de investigación en los últimos años, 
ha otorgado una atención constante a la temática 
de los Derechos Humanos, especialmente en el 
contexto de los nuevos desafíos que se enfrentan 
al interior de una sociedad democrática. Fue así 
como el n° 6 de estos Cuadernos de Difusión dio 
cuenta de la evolución de los DDHH en el derecho 
internacional, evidenciando las nuevas tendencias 
en la materia: migración, personas con discapaci-
dad y pueblos nativos; para concluir realizando un 
análisis comparado de las realidades de Canadá y 
Chile en estas últimas materias.

En el año 2015 se profundizó el trabajo de dis-
tintos investigadores chilenos y extranjeros, ahora 
centrados en el tema de la justicia transicional. Lo 
hicimos teniendo en consideración la importancia 
que adquiere la aplicación de este concepto, base 
fundamental en los avances de los acuerdos que 
se debaten en Colombia en el marco de la nego-
ciación entre el gobierno de ese país y las FARC; 
negociación que tiene la aspiración de terminar 
con las décadas de un enfrentamiento que, al pa-

recer, se encuentra en una etapa de definiciones 
importantes.

Es así como la justicia transicional adquiere en el 
ámbito de los temas internacionales –especialmen-
te en América Latina– una visibilidad e importan-
cia gravitantes. Consideramos que era oportuno y 
necesario contribuir a una comprensión del tema, 
que cuenta con poca difusión en nuestro país y una 
historia de desarrollo que se remonta solamente a 
las últimas décadas.

La justicia transicional emerge a fines de los años 
ochenta con el objetivo de “proporcionar alguna 
medida de justicia a aquellos que sufrieron bajo 
los regímenes de un Estado represivo”1. Buscaba 
reforzar la democracia post conflictos de distinta 
naturaleza mediante métodos que contribuyeran a 

1	 Arthur, Paige, “Cómo las transiciones reconfiguran los 
derechos humanos: una historia conceptual de la justicia 
transicional”, en Reátegui, Félix (dir.), Justicia transi-
cional. Manual para América latina. Ed. Félix Reátegui, 
Comisión de Amnistía, Ministerio de Justicia, Centro In-
ternacional para la Justicia Transicional, Brasilia / Nueva 
York, 2011, p. 76.

Juan Emilio Cheyre

Director del Centro UC de Estudios Internacionales (CEI-
UC) de la Pontificia Universidad Católica de Chile. Doc-
tor en Ciencia Política y Sociología. En su carrera militar 
se especializó en Estrategia y alcanzó el grado de General 
de Ejército desempeñándose como Comandante en Jefe 
de esa Institución entre 2002-2006.
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la verdad, la justicia, la reparación, la memoria y 
la no repetición de los hechos que configuraron 
las violaciones a los DDHH. 

En el marco de esos propósitos, se ha ido desarro-
llando en diferentes tratados internacionales una 
amplia gama de normas en materias de DDHH, 
y nuestro país ha sido parte activa en foros inter-
nacionales implementando avances significativos 
que permiten a la fecha identificar los desafíos aún 
pendientes.

Para contribuir a ese propósito, la Facultad de De-
recho y este Centro de Estudios Internacionales 
llevaron a cabo un Seminario Internacional, bajo 
el título de “Desafíos Post transicionales en mate-
ria de Derechos Humanos en Chile”. Nos parecía 
indispensable que a esta altura de la consolidación 
de nuestra democracia y el avance en la agenda de  
DDHH se pusiera énfasis en el marco conceptual 
de la justicia en las transiciones, los logros que el 
país exhibe en relación a la materia y los temas en 
los que debe centrarse el actuar futuro, para que 
signifique un positivo avance en la etapa que vi-
vimos.

De las investigaciones y ponencias que se presen-
taron en este Seminario Internacional, da cuenta 
este Cuaderno de Difusión. Se inicia con un inte-
resante trabajo del distinguido catedrático español 
Carlos Castresana, una autoridad mundial en el 
tema, quien resalta los elementos de una política 
de justicia transicional, lo que brinda un marco 
conceptual de primer nivel para adentrarse en un 
conocimiento de esta materia.

Con el fin de hacer una revisión del estado en la 
aplicación de estos conceptos se publica la inte-
resante revisión que Lorena Fries, Directora del 
Instituto Nacional de DDHH , hace del trabajo de 
dicha organización al cumplirse cinco años desde 
su creación. Nos parece que el planteamiento de 
la agenda a partir de los logros obtenidos cobra 
la mayor importancia en el avance que diferentes 

sectores están llamados a hacer para reforzar el ni-
vel país en el tratamiento de estos temas que inci-
den en reforzar su imagen internacional. 

Forman parte de esta publicación también los 
trabajos del Profesor Alvaro Paúl sobre el debi-
do proceso frente a la Justicia Transicional y del 
Profesor Milenko Bertrand referido a la crisis 
migratoria mundial y realidad de los migrantes 
en Chile en perspectiva de DDHH, una materia 
de indudable importancia en nuestro país, donde 
los procesos migratorios constituyen una realidad 
creciente que exige actualizar las políticas públi-
cas relacionadas con la temática. Finalmente, An-
drés Manke, Defensor Nacional de la Defensoría 
Pública, propone un análisis de la defensa pública 
en el sistema interamericano de DDHH. 

Desde el CEIUC creemos que esta publicación 
será relevante  para profundizar el conocimiento 
en una de nuestras líneas de investigación. Nos 
inspira que la temática de los DDHH y el nivel 
de desarrollo de las acciones que los fortalecen, 
hoy constituyen temas exigibles para un país. Es 
así como Chile, a mayor grado de cumplimento 
de las normas internacionales, logra fortalecer y 
acrecentar su imagen, lo que redunda en un posi-
cionamiento internacional que contribuye al logro 
de sus objetivos en beneficio del país y su gente. 
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Necesidad y posibilidades de una 
justicia transicional en Chile 
elementos de una política de justicia transicional 
exitosa en la experiencia comparada

Carlos Castresana-Fernández

Jurista y Fiscal español, Ex Presidente de la Comisión 
Internacional de las Naciones Unidas contra la Impunidad 
en Guatemala. Premio Nacional de Derechos Humanos, 
España 1997.

I. Introducción

Se ha atribuido a Louis Joinet, Magistrado francés 
—considerado el principal compilador de los prin-
cipios de la justicia transicional—, la expresión 
que de alguna manera resume la idea que preside 
aquella: “es bueno pasar página, pero primero hay 
que leerla”.

Coincidiendo con el final de la guerra fría, entre los 
años 80’ y 90’ del siglo XX, y como consecuencia 
del cambio radical de las relaciones políticas inter-
nacionales que conllevó, terminaron muchos con-
flictos armados internos e internacionales, que en 
mayor o menor medida eran reflejo y consecuen-
cia de aquella guerra de las superpotencias, fría 
entre ellas, pero muy caliente en otras latitudes. El 
orden internacional vigente hasta aquel momento 
de confrontación y mutua disuasión nuclear, fue 
sustituido por un nuevo orden basado en la disten-
sión y la cooperación. Durante aquellos años se 
puso fin también a un buen número de regímenes 
dictatoriales que igualmente habían surgido o se 
habían mantenido en el contexto precedente y que 

fueron siendo progresivamente reemplazados por 
gobiernos democráticos. 

Es entonces cuando comienza a utilizarse el con-
cepto de justicia transicional para definir al con-
junto de normas o directrices que la comunidad 
internacional considera aplicables a aquellos 
procesos de transición, caracterizados principal-
mente por una herencia de violaciones masivas 
de los derechos humanos y por una crisis institu-
cional inherente a todo cambio político sustancial 
que hace difícil que opere la justicia ordinaria, 
porque muchas veces esta es más bien parte del 
problema que de la solución, ha participado por 
acción u omisión en los abusos precedentes, está 
comprometida con el régimen que termina, es dis-
funcional o corrupta, o está sometida a presiones 
políticas tales que no le permiten desempeñar su 
función con independencia, atribución consustan-
cial a la recta impartición de justicia. 

En las transiciones políticas, la justicia penal ordi-
naria suele ser, además, insuficiente. Para transitar 
de una situación de conflicto, caracterizada por la 
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falta de libertades civiles y el uso generalizado de 
la violencia, a otra de coexistencia en la que las 
controversias se resuelvan pacíficamente median-
te el diálogo y los instrumentos de la legalidad y 
del estado de derecho, es preciso abordar en su 
conjunto las causas y las consecuencias del con-
flicto precedente, y arbitrar soluciones para unas 
y otras, procurando así evitar la perpetuación de 
aquel, o su transformación hacia una situación di-
ferente, pero que seguirá generando dificultades 
para la convivencia y nuevas violaciones de los 
derechos de los ciudadanos1. Una cosa es hacer 
la paz, y otra muy distinta y mucho más difícil es 
construir la paz.

En tales procesos de transición se suelen plantear 
dilemas: ciertos valores fundamentales —signifi-
cativamente el de la justicia— deben ser supuesta-
mente sacrificados en aras de la consecución de la 
paz, la democracia o la reconciliación. La justicia 
transicional parte del reconocimiento de la existen-
cia de tales dilemas, y procura darles una respuesta 
que haga compatibles aquellos valores sin renun-
ciar a ninguno. Su objetivo, pues, es mucho más 
amplio que el que puede deparar la justicia penal 
ordinaria: se trata de construir una sociedad nueva 
que supere el conflicto y lo deje definitivamente 
atrás.

Consecuentemente, se ha procurado delinear un 
marco que contemple el valor de la justicia y es-
tablezca las responsabilidades respecto de las 
violaciones de los derechos humanos del pasado, 
pero que ofrezca además respuestas en el esclare-
cimiento de la verdad, ofrezca reparaciones ade-
cuadas a las víctimas, y garantice la no repetición 
de los abusos. Especialmente, se han establecido 
los límites entre aquello que puede ser objeto de 
transacción en las negociaciones políticas que 

1	 El ejemplo de Guatemala es clarificador al respecto: 
cuando se creó la Comisión Internacional contra la Impu-
nidad (CICIG) en 2006 (una década después de la firma 
de los Acuerdos de Paz), mediante un acuerdo entre Gua-
temala y la ONU, el índice de muertes violentas duplicaba 
el de los años de la guerra. La falta de implementación de 
las reformas institucionales pactadas en aquellos acuerdos 
ocasionó que la violencia política diera paso a la delin-
cuencia común, y esta a la delincuencia organizada, en 
un contexto de virtual colapso del sistema de seguridad y 
justicia en el país.

acompañan a las transiciones para obtener los 
consensos necesarios, y lo que, por afectar a bie-
nes jurídicos supranacionales, en particular al de-
recho internacional de los derechos humanos y al 
derecho internacional humanitario, no son dispo-
nibles por los negociadores. Así, por ejemplo, se 
señala que al final de un conflicto armado interno 
conviene otorgar la amnistía más amplia posible 
a los combatientes2, pero también que tales am-
nistías no pueden favorecer a los responsables de 
crímenes internacionales o de graves violaciones 
de derechos humanos3. Se establecen los derechos 
de las víctimas, y correlativamente, los deberes de 
los Estados.

II. Origen, contexto y desarrollo 
de la Justicia transicional

Desde la Declaración de Independencia de Esta-
dos Unidos en 17764, seguida de la Declaración de 
lo Derechos del Hombre y del Ciudadano en 1789 
durante la Revolución Francesa, el contrato social 
se había articulado a nivel nacional: era un acuer-
do entre las autoridades y los ciudadanos de cada 
país. Ese modelo se reprodujo en todas las Cons-
tituciones del siglo XIX y primera mitad del XX. 

A partir del final de la Segunda Guerra Mundial, 
y según se refleja en la Carta de Naciones Unidas 
en 19455, tiene lugar un cambio de paradigma: 
constatado que habían perecido en el conflicto mu-
chos más civiles que combatientes, víctimas de los 
Gobiernos que supuestamente deberían haberles 
protegido, el contrato social se vuelve global: la 
comunidad internacional asume un deber de garan-
tía complementario al de los Estados, en caso de 
que estos no puedan o no quieran otorgar protec-
ción efectiva a sus ciudadanos. Los deberes de los 

2	 Artículo 6,5 del Protocolo Adicional II de las Convencio-
nes de Ginebra de 1949, aprobado el 8 de Junio de 1977.

3	 Sentencia de la Corte IDH El Mozote vs. El Salvador en-
tre muchas otras.

4	 Primer documento jurídico-político que establece los de-
rechos humanos como el núcleo inalienable de la relación 
entre gobernantes y gobernados, sobre el que se asienta el 
Estado moderno, siendo deber esencial de los primeros y 
fuente de su legitimidad democrática, además del sufra-
gio, la garantía efectiva de los derechos fundamentales de 
los segundos.

5	 Ver artículos 55 y 56.
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Estados se articulan entonces a partir de la Decla-
ración Universal de 1948 y de los dos Pactos Inter-
nacionales de 19666, como obligaciones para con 
los ciudadanos respecto de los derechos humanos 
de estos, pero de cuyo respeto y garantía el Estado 
es responsable frente a la comunidad internacional.

Esos nuevos deberes de los Estados se configuran 
con carácter vinculante en los Artículos 2 del Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Políticos 
y el Pacto de Derechos Económicos, Sociales y 
Culturales7: respetar y asegurar. El deber de res-
petar significa que los servidores públicos tienen 
que proteger a los ciudadanos en el efectivo ejer-
cicio de sus derechos, y en ningún caso cometer 
violaciones de los mismos. El deber de asegurar 
se subdivide a su vez en dos: el de prevenir y el de 
garantizar. Por el deber de prevención, los poderes 
públicos deben actuar proactivamente con políti-
cas públicas que procuren evitar que se produzcan 
las violaciones. El deber de garantizar significa 
que, si las violaciones se producen, el Estado debe 
procurar un remedio.

El Pacto de Derechos Civiles, atendiendo a la rea-
lidad social del tiempo en que debía ser aplica-
do8 prestaba especial atención a los derechos de 
los imputados en el proceso penal: garantizaba 
el derecho al juicio justo, precisamente porque 
el proceso penal era el instrumento del que con 
mayor frecuencia se servían los Estados para vio-
lar los derechos de sus ciudadanos: tribunales de 
excepción, privaciones ilegítimas y arbitrarias de 
libertad, incomunicación, restricción del derecho 
de defensa, etc. La entrada en vigor del Pacto y el 
establecimiento de estándares vinculantes de ga-
rantías procesales que se consideraban los míni-
mos inherentes al debido proceso, tuvo una conse-
cuencia indeseable: la represión de los Estados se 
hizo clandestina. La década de los 70’ es la de las 
desapariciones forzadas, las ejecuciones extraju-
diciales, la tortura. Esa consecuencia vino a gene-
rar una nueva evolución del derecho internacional.

6	 Los Artículos 2 de ambos Pactos tienen la misma redac-
ción.

7	 Coincidentemente, el Artículo 1 de la Convención Ameri-
cana de Derechos Humanos.

8	 Ambos Pactos, hijos de la Guerra Fría, fueron aprobados 
en 1966.

A partir de los años 80’ las resoluciones de los tri-
bunales9, y las dictadas por los distintos organis-
mos de la ONU10 y otros regionales, empiezan a 
dar mayor relevancia al deber de garantía de los 
Estados: producida una violación, el Estado debe 
restaurar el orden jurídico perturbado, investigan-
do, persiguiendo y sancionando a los culpables, y 
proveyendo reparación a las víctimas11. Esa reali-
dad se hace especialmente patente en los años 80’ 
y 90’: los Estados, que en época de dictadura vio-
laron los deberes a respetar, violaban, siendo ya 
democracias, sus deberes de garantía porque eran 
incapaces de proveer remedios efectivos a las víc-
timas. El problema había pasado de la comisión 
de los crímenes, a la falta de persecución de los 
mismos, es decir, a la impunidad. 

Es en ese contexto en el que por primera vez la 
atención se centra en las víctimas; y el primer 
documento que lo refleja es la Declaración de la 
Asamblea General de la ONU de 1985 sobre Los 
principios fundamentales de justicia para las víc-
timas de delitos y del abuso de poder12. Y es en 
ese contexto también que Louis Joinet articuló 
en 1997 los Principios de la justicia transicional, 
en cumplimiento de la Decisión 1996/119 de la 
Subcomisión de Prevención de Discriminaciones 
y Protección a las Minorías de la Comisión de De-
rechos Humanos de la ONU, sobre los cuatro pi-
lares antes mencionados de verdad, justicia, repa-
ración, y garantías de no repetición, en su Informe 
de 1997 que tituló La cuestión de la impunidad de 
los autores de violaciones de los derechos huma-
nos (civiles y políticos)13.

9	 Corte IDH Velásquez vs. Honduras y muchas otras poste-
riores; más completa y reciente, González (Campo Algo-
donero) vs. México.

10	Comité de Derechos Humanos de la ONU, Larrosa vs. 
Uruguay, Amirov vs. Rusia, etc. Comité contra la Tortura 
de la ONU, Qani Halimi-Nedzibi vs. Austria, etc.

11	 Comisión de Derechos Humanos de la ONU. Resolu-
ciones 1999/34, 2000/68, 2001/70, 2002/79, 2003/72, 
2004/72, etc.

12	Adoptada en Resolución 40/34, de 29 de noviembre de 
1985.

13	E/CN. 4/Sub. 2/1997/20/Rev.1, de 2 octubre de 1997. Un 
buen compendio de las disposiciones más relevantes en 
materia de justicia transicional puede encontrarse en la 
edición de la Comisión Colombiana de juristas: http://
www.coljuristas.org/documentos/libros_e_informes/prin-
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Al informe de Joinet siguió el de Cherif Bassiouni, 
Derechos civiles y políticos, y en particular las 
cuestiones relacionadas con la independencia del 
poder judicial, la administración de justicia, y la 
impunidad, también aprobado por la Comisión de 
Derechos Humanos de la ONU en 200014, el del 
propio Secretario General de la ONU en 2004 ti-
tulado El principio de legalidad y la justicia tran-
sicional en sociedades en conflicto y post-conflic-
to15, y en 2005, la Promoción y protección de los 
Derechos Humanos. Informe de actualización de 
los Principios contra la Impunidad de Louis Joinet 
a cargo de Diane Orentlicher16, y la aprobación el 
mismo año de una nueva Resolución de la Asam-
blea General de la ONU, Principios y directrices 
básicos sobre el derecho de las víctimas de viola-
ciones manifiestas de las normas internacionales 
de derechos humanos y de violaciones graves del 
derecho internacional humanitario a interponer 
recursos y obtener reparaciones17. Especialmente 
relevante es la Nota Directiva del Secretario Ge-
neral de la ONU Las Naciones Unidas y la Justi-
cia Transicional, de 201018.

Ninguno de los anteriores documentos establece 
obligaciones vinculantes para los Estados, pero de-
terminan nítidamente cuál es la opinio iuris acep-
tada por la comunidad internacional de las normas 
que deben observar en los procesos de transición. 
Establecen también el deber de garantía de la pro-
pia comunidad internacional, que ha tenido mani-
festación en numerosas Convenciones, Sentencias 
y Resoluciones, y ha recibido diversas formula-
ciones: derecho de injerencia, responsabilidad de 
proteger, prevención de atrocidades, principio de 
complementariedad, etc. Una de las manifestacio-
nes más notorias de ese deber de garantía inter-
nacional es el principio de jurisdicción universal, 
reconocido en numerosas Convenciones19, Reso-

cipios_sobre_impunidad_y_reparaciones.pdf
14	E/CN.4/2000/62, de 18 de enero de 2000.
15	 S/2004/616, de 23 de agosto de 2004.
16	 E/CN.4/2005/102/Add.1, de 8 de febrero de 2005.
17	 Resolución 60/147 aprobada el 16 de diciembre de 2005.
18	Dirigida a los Jefes de Departamento, Oficinas, Fondos, 

Agencias y Programas de la ONU. 10 de marzo de 2010.
19	 Ver, por ejemplo, las cuatro Convenciones de Ginebra de 

1949.

luciones y Sentencias20, así como en las legislacio-
nes nacionales, respecto de las violaciones graves 
de los derechos humanos y del derecho internacio-
nal humanitario, entendiéndose por tales indiscu-
tiblemente el genocidio, los crímenes de guerra y 
contra la humanidad y la tortura21, y a los que otras 
fuentes añaden las desapariciones forzadas y las 
ejecuciones extrajudiciales22.

III. Luces y sombras de algunas 
transiciones democráticas

Cualquier transición política procura pasar de la 
confrontación a la coexistencia, para llegar a un 
escenario de convivencia en el que las decisiones 
se adoptan democráticamente y las controversias 
se resuelven pacíficamente mediante los instru-
mentos del estado de derecho y sin recurrir a la 
violencia. En el Informe y la Nota Directiva del 
Secretario General de la ONU antes señaladas, de 
2004 y 2010 respectivamente, se establecen las 
recomendaciones y directrices que deben seguirse 
en los procesos de transición. Resumidamente, es-
tas serían las siguientes:

1º Se deben tomar en cuenta las causas que dieron 
lugar al conflicto, abordándolas y procurando 
buscarles solución. A tal fin resultan esenciales 
las comisiones de la verdad, que deberían iden-
tificar y señalar los abusos contra los derechos 
civiles y políticos, y también las violaciones de 
los derechos económicos, sociales y culturales. 
En el mismo sentido, las reparaciones deben 

20	Quizá la expresión más clara y el precedente más im-
portante hasta hoy del reconocimiento internacional del 
principio de jurisdicción universal se encuentre en la 
Sentencia de 24 de marzo de 1999 de la Corte Suprema 
británica (Lords of Appeal in Ordinary) en el caso Regina 
vs. Pinochet: The way a State treats its own citizens has 
become a matter of legitimate concern of the internation-
al community.

21	 Principios de Princeton sobre la jurisdicción Universal 
aprobados en 2001 por un grupo de juristas provenien-
tes predominantemente del sistema de common law en la 
Universidad de Princeton, USA: https://lapa.princeton.
edu/hosteddocs/unive_jur.pdf

22	Principios de Bruselas sobre la jurisdicción universal 
aprobados en 2002 por un grupo de juristas provenientes 
predominantemente del sistema de civil law en Bruselas, 
Bélgica: http://www.iccnow.org/documents/BrusselsPrin-
ciples6Nov02_sp.pdf
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contemplar compensaciones por la vulneración 
de unos y otros derechos; y ello, sin discrimina-
ción alguna entre las víctimas.

2º En los procesos de paz o de reconciliación de-
ben tomarse en cuenta los derechos humanos, 
las violaciones del pasado y la prevención de 
eventuales abusos futuros. Es esencial que se 
respete la prohibición de otorgar amnistías para 
las violaciones graves de aquellos derechos: ge-
nocidio, crímenes de guerra y contra la huma-
nidad. En especial, deben tomarse en cuenta las 
violaciones sufridas por mujeres y niños. Deben 
arbitrarse mecanismos de justicia transicional 
que faciliten el reconocimiento de responsabi-
lidades por los abusos, y debe contarse con la 
participación de todos los afectados, procurando 
el mayor consenso posible.

3º Deben arbitrarse procedimientos de desarme, 
desmovilización y reinserción, utilizando la 
justicia penal para distinguir entre los meros 
combatientes y los responsables de violaciones 
graves de los derechos fundamentales los cua-
les, mediante procedimientos de reforma insti-
tucional y depuración, deben quedar excluidos 
de las instituciones. La reinserción social de 
los excombatientes debe armonizarse con los 
programas de reparaciones para las víctimas, y 
evitando situaciones de inequidad entre unos y 
otros. El proceso debe tener una perspectiva de 
género.

En las últimas décadas se han producido más de 
cuarenta transiciones democráticas. Las experien-
cias acumuladas en ellas y el desarrollo normativo 
descrito nos permitirá obtener algunas conclusio-
nes y referencias útiles para Chile. Analizaremos 
seguidamente de manera breve algunas de las ge-
neralmente consideradas como referentes.

España 

El fallecimiento del General Franco en 1975, des-
pués de cuatro décadas de dictadura personal que 
siguió a una cruenta guerra civil, dio paso a la 
aprobación de la Ley de Reforma Política en 1976 
y a la celebración de las primeras elecciones de-
mocráticas en 1977. El parlamento elegido aprobó 
enseguida por mayoría absoluta una Ley de Am-

nistía muy amplia, que perdonaba tanto los crí-
menes de la dictadura como las actividades hasta 
entonces consideradas delictivas de la oposición, 
incluyendo los crímenes violentos de los grupos 
terroristas. La medida fue bien aceptada por la 
opinión pública, porque su consecuencia inmedia-
ta fue la liberación de todos los presos políticos. 
La aprobación de la Constitución en 1978 culminó 
la reforma política. Sin embargo, la inestable si-
tuación económica, la continuación del terrorismo 
de ETA, y la amenaza sostenida de un golpe de 
estado militar, que finalmente se ejecutó en 1981, 
aunque afortunadamente resultó frustrado, impi-
dieron la normalización de la convivencia, que 
solo se produjo después de nuevas elecciones en 
1982. El Gobierno de Adolfo Suárez había sido 
capaz de conducir con éxito la transición, pero re-
cién a partir de la llegada al Gobierno de Felipe 
González pudo abordarse la reforma de las Fuer-
zas Armadas, las de Seguridad del Estado y los 
Servicios de Inteligencia. 

En esos años, los mecanismos de justicia transi-
cional más arriba descritos eran aún incipientes, y 
parece evidente que durante la transición la inesta-
bilidad política no lo permitía, pero cabe pregun-
tarse por qué, particularmente a partir de 1986, 
luego del ingreso de España a la Unión Europea, 
no se adoptó iniciativa alguna para saldar cuentas 
con el pasado y dejarlo atrás. No hubo comisión 
de la verdad, no se reclamaron responsabilidades 
ni se iniciaron procedimientos penales23, y se re-
conocieron reparaciones muy limitadas a las víc-
timas. Se hizo lo que W. G. Sebald describió res-
pecto de la Alemania de posguerra: “un acuerdo 
tácito, vinculante por igual para todos, de que el 
estado material y moral de ruina por el que el país 
había pasado no debía ser descrito: como un se-
creto de familia”. 

Es comprensible la inacción de las víctimas: en-
frentadas al dilema de optar entre justicia y demo-
cracia, especialmente después del golpe frustrado 

23	En todas sus resoluciones, los Tribunales Supremo y 
Constitucional españoles han mantenido la validez y la 
vigencia de la Ley española de Amnistía de 1977, en lla-
mativo contraste con las decisiones en las que han con-
siderado nulas las leyes equivalentes de otros países, la 
chilena entre ellas.
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de 1981, la generación de la transición decidió 
sacrificar la memoria de sus padres para preser-
var el futuro de sus hijos. Sin embargo, no puede 
justificarse de la misma forma la pasividad de los 
sucesivos Gobiernos, en una democracia ya con-
solidada, y tampoco la de la comunidad interna-
cional: primero, porque España estaba vinculada 
desde la ratificación del instrumento internacio-
nal, que se verificó en 1977, con anterioridad a la 
aprobación de la Ley de Amnistía ese mismo año, 
a los deberes de respeto y garantía de los derechos 
humanos dimanantes del Art. 2 del PIDCP antes 
citado; y segundo, porque el país necesitaba y si-
gue necesitando enfrentar su traumático pasado. 
La llamada Ley de memoria histórica24 supone un 
paso positivo, pero insuficiente. La Ley de vícti-
mas del terrorismo25, a las que se reconocen sus 
derechos a la memoria, dignidad, justicia y repa-
ración, es muy positiva, pero consagra una discri-
minación injustificada entre las víctimas de una y 
otra modalidad de violencia política. Y tampoco 
es aventurado señalar que los problemas actuales 
de integración territorial del Estado, polarización 
ideológica, cuestionamiento de la Constitución y 
de la Monarquía, falta de transparencia y cultura 
democrática, corrupción y desigualdad26, son en 
buena medida consecuencia de esa transición in-
acabada.

24	Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se recono-
cen y amplían derechos y se establecen medidas en favor 
de quienes padecieron persecución o violencia durante la 
guerra civil y la dictadura.

25	 Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de Reconocimiento y 
Protección Integral a las Víctimas del Terrorismo.

26	La pobreza y la desigualdad han crecido mucho en 
España en los últimos años. Ver reciente informe 
de Oxfam, citado en http://www.elperiodico.com/
es/noticias/economia/milmillonarios-controlan-ni-
vel-mundial-igual-riqueza-que-3500-millones-perso-
nas-4824030?utm_source=newsletter&utm_medium=e-
mail&utm_campaign=elPeriodico-ed07h. 

	 Según la ONG, el 29,2% de la población española, 13,4 
millones de personas, se encontraba en el 2014 en situa-
ción de riesgo de pobreza o exclusión social, lo que su-
pone 2,3 millones de personas más que en el 2008. La 
fortuna de solo 20 personas en España equivale a la que 
concentra el 30% más pobre del país, con un total de 
115.100 millones de euros. La tendencia, por otra parte, 
parece ser global.

Argentina 

La transición se precipitó después de la derrota en 
la Guerra de las Malvinas, que obligó a la Junta 
Militar a poner fin a la dictadura que se había ins-
taurado en 1976, y devolver el poder a los civiles, 
no sin antes promulgar un Decreto de Amnistía, 
que fue inmediatamente derogado después de las 
elecciones de 1983. Argentina optó por el camino 
opuesto al de España: en palabras del Presiden-
te, Raúl Alfonsín: “No puede haber un manto de 
olvido. Ninguna sociedad puede iniciar una etapa 
sobre una claudicación ética semejante”. Se cons-
tituyó una comisión de la verdad sobre la desapa-
rición de personas que dio cuenta de la existencia 
acreditada de 340 centros clandestinos de deten-
ción durante la dictadura militar, y la desaparición 
forzada de 8.960 personas. 

La publicación del informe de la CONADEP dio 
paso al enjuiciamiento de los nueve integrantes de 
las Juntas Militares. En 1985, el General Videla 
y el Almirante Massera fueron condenados a la 
pena de reclusión perpetua; otros tres Jefes fue-
ron condenados a diversas penas de prisión, y los 
cuatro restantes resultaron absueltos. Se iniciaron 
entonces juicios contra responsables de rango in-
ferior, interrumpiéndose el proceso por sucesivas 
rebeliones militares de los carapintadas, que for-
zaron la aprobación de las Leyes de Punto Final 
y Obediencia Debida, y, finalmente, ya en 1990, 
los indultos del Presidente Menem, quedando a 
partir de entonces interrumpida cualquier perse-
cución penal. La reapertura de los procesos se pro-
dujo a partir de 1996, luego de la apertura de una 
causa ante la Audiencia Nacional en España27. En 
1998, el Congreso derogó las Leyes de impuni-
dad, y posteriormente, la Corte Suprema declaró 

27	A denuncia de la Unión Progresista de Fiscales de Espa-
ña. El proceso tuvo consecuencias directas limitadas: la 
detención de un Capitán de la Marina Argentina, juzgado 
y condenado en Madrid, y la de otro, extraditado desde 
México y re-extraditado más tarde a la propia Argenti-
na una vez que se reanudaron los juicios en aquel país. 
Sin embargo, parece que el efecto fundamental fue de 
demostración: la constatación de que se podía combatir 
eficazmente la impunidad constituyó un revulsivo para la 
sociedad Argentina, donde la demanda de justicia de las 
víctimas y de las organizaciones de derechos humanos era 
muy intensa.
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su nulidad. El General Videla fue juzgado y con-
denado nuevamente a reclusión perpetua.

Argentina es, pues, uno de los países en los que 
más se ha avanzado en el ámbito de la justicia 
transicional, pues a la comisión de la verdad y al 
enjuiciamiento de los principales responsables, se 
han unido reformas institucionales y programas de 
reparación, que hacen hoy impensable el retorno 
a la situación de 1976. Las Fuerzas Armadas, que 
durante el siglo XX habían sido un actor político 
más, desempeñan hoy la función que les asigna la 
Constitución. Sin embargo, resulta dudoso que se 
haya consumado la reconciliación. En todo caso, 
el ejemplo de Argentina ilustra las carencias de la 
propia comunidad internacional, que no intervino 
en defensa de la democracia Argentina cuando el 
Gobierno de Alfonsín se vio reiteradamente abo-
cado a la desestabilización precisamente por hacer 
aquello que el derecho internacional le señalaba 
como una obligación. 

Chile 

Luego del golpe de Estado del 11 de septiembre 
de 1973 se inició una práctica de violaciones ge-
neralizadas de los derechos humanos por parte de 
agentes del Estado, caracterizada por un patrón sis-
temático de detenciones arbitrarias, tortura, priva-
ción ilegítima de libertad en campos de prisioneros 
y centros clandestinos, y, finalmente, ejecuciones 
extrajudiciales y desapariciones forzadas. En 1978 
se promulgó el Decreto Ley nº 2.191 de Amnis-
tía. En 1980, se aprobó la Constitución que, con 
algunas reformas posteriores, se encuentra aún vi-
gente. En 1988, el resultado del plebiscito con la 
victoria del “No” dio lugar al inicio de la transición 
democrática, celebrándose elecciones en 1989, re-
sultando elegido presidente Patricio Aylwin, que 
tomaría posesión en marzo de 1990. El Gobierno 
democrático dispuso enseguida la creación de una 
comisión de la verdad para esclarecer las ejecucio-
nes extrajudiciales y desapariciones forzadas28. En 
2001, en el contexto de la Mesa de Diálogo con-
vocada por el Gobierno, las Fuerzas Armadas y de 
Orden dieron cuenta del destino de 200 personas 

28	La Comisión Rettig dio cuenta inicial de la muerte o des-
aparición forzada de 2.279 personas.

desaparecidas. En 2003 se constituiría otra comi-
sión de la verdad para la determinación de las víc-
timas de tortura y privación ilegítima de libertad29. 
Para la reparación de las víctimas de ejecución y 
desaparición se promulgaron las Leyes 19.123 y 
19.980, y, para las víctimas de tortura y prisión po-
lítica, la Ley 20.874. En los años posteriores a la 
transición se aprobaron diversas reformas institu-
cionales y cambios a la Constitución de 1980, que 
sigue no obstante vigente, al igual que la Ley de 
Amnistía de 1978.

No se produjeron investigaciones significativas en 
la jurisdicción penal antes de 1996, luego del ini-
cio de la causa ante la Audiencia Nacional de Es-
paña30. Sin duda el precedente de la Argentina de 
Alfonsín en la década anterior contribuyó a que los 
Gobiernos de la Concertación, enfrentados al dile-
ma justicia-democracia, optasen por medidas tran-
sicionales alternativas a las de los procesos judi-
ciales, según expresa la afirmación del Presidente 
Aylwin: “justicia, en la medida de lo posible”. Por 
el contrario, aquellas acciones judiciales se genera-
lizaron a partir del 16 de Octubre de 1998, después 
del arresto del General Pinochet en Londres31. 

Sudáfrica 

Sudáfrica había vivido desde 1948 bajo el régimen 
de apartheid que establecía la legalidad de la dis-
criminación racial y el predominio de la minoría 

29	La Comisión Valech presentó dos informes. En el segun-
do, de 2011, se reconoce oficialmente un total de 40.018 
víctimas, cifrando en 3.065 los muertos y desaparecidos.

30	También ante la denuncia de la Unión Progresista de Fis-
cales de España. Conviene señalar que, aunque la acción 
penal se ejerció con fundamento en el principio de ju-
risdicción universal, y por ello con vocación de otorgar 
protección judicial a todas las víctimas cualquiera que 
fuese su nacionalidad, concurría además un elemento de 
conexión relevante que confería legitimidad adicional al 
proceso: España era el primer país del mundo en número 
de víctimas, tanto en Argentina como en Chile, después 
de los propios nacionales de ambos países.

31	 La presión de las víctimas y de la sociedad civil por la 
justicia era tan fuerte en Chile como en Argentina. Una 
vez removidos los obstáculos que lo impedían, la justi-
cia comenzó a actuar. A mediados de 2015 había en Chile 
1055 causas abiertas, y 298 Agentes del Estado condena-
dos por sentencia definitiva, de los que 96 cumplen pena 
en cárcel. Ver informe anual 2015 del Centro de Derechos 
Humanos, Universidad Diego Portales.
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blanca sobre el resto de la población sudafricana. 
Sucesivas Resoluciones de la ONU condenaron el 
apartheid en los años siguientes, y establecieron 
sanciones y embargos contra aquel régimen. Fi-
nalmente, en 1973 se aprobó la Convención con-
tra el Apartheid, considerándolo un crimen de lesa 
humanidad, estableciendo para su persecución el 
principio de jurisdicción universal y el deber de 
cooperación de los Estados, contemplando incluso 
la posibilidad de que sus responsables fueran en-
juiciados ante un tribunal penal internacional. La 
Convención entró en vigor en 1976. 

Las negociaciones entre el Gobierno y la oposición 
para poner fin al régimen de apartheid, que entre-
tanto se había transformado en un conflicto arma-
do interno extendido luego a los países limítrofes, 
se desarrollaron a partir de 1990. Se legalizó el 
prohibido Congreso Nacional Africano, se liberó a 
Nelson Mandela después de 27 años en prisión, y 
finalmente se celebraron elecciones democráticas 
en 1994, que el ANC ganó por abrumadora mayo-
ría, eligiéndose a Mandela Presidente. En 1995 se 
aprobó una nueva Constitución y se constituyó la 
Comisión de la Verdad y la Reconciliación (TRC) 
como un mecanismo mixto que debía ofrecer la 
verdad respecto de las violaciones de los derechos 
humanos, establecer los procedimientos de repa-
raciones para las víctimas, y conceder la amnistía 
a los victimarios que reconocieran su participa-
ción en hechos criminales.

El planteamiento de la TRC resultó discutido des-
de su creación32. Se condenaba el crimen de apart-
heid pero no a sus responsables. Posiblemente, no 
podía pedirse más a los sudafricanos, pero tam-
poco hizo nada la comunidad internacional: la 
Convención de 1973 fue simplemente olvidada. 
Los mecanismos de justicia y amnistía previo re-
conocimiento de responsabilidad por parte de los 
victimarios, se establecían únicamente respecto de 
los responsables de violaciones graves de los de-
rechos humanos, entendiendo por tales los homi-
cidios, secuestros, torturas o malos tratos infligi-
dos a cualquier persona por motivos políticos del 
1 de marzo de 1960 en adelante. Se produjeron 

32	Mediante la Promotion of National Unity and Reconcilia-
tion Act 34 of 1995.

7.112 peticiones de amnistía de las que se conce-
dieron 849. Después se realizaron pocos juicios, 
y muchos casos están pendientes de juicio desde 
entonces. Esa situación se explica posiblemente 
porque entre los responsables de los crímenes se 
encontraban tanto integrantes del régimen anterior 
como opositores al mismo, vinculados luego a los 
Gobiernos siguientes. En definitiva, la transición 
política fue un éxito, pero los procedimientos de 
justicia transicional arbitrados han producido re-
sultados limitados: veinte años después, el país 
padece una criminalidad común muy elevada, la 
corrupción institucional es generalizada, el sis-
tema judicial ineficiente, y la ausencia y virtual 
exclusión de los derechos económicos, sociales y 
culturales para la mayoría de la población origina-
ria permanece33.

Colombia 

El país lleva 60 años de conflicto armado interno 
entre varios grupos guerrilleros y las Fuerzas Ar-
madas. Se produjo un incremento exponencial de 
la violencia a partir de 1980 como consecuencia 
de la aparición de dos nuevos actores beligerantes: 
los cárteles del narcotráfico y los grupos parami-
litares. Se estima que desde su inicio, el conflicto  
ha cobrado 250.000 vidas, amén de millones de 
víctimas de desplazamiento interno y otras vio-
laciones graves. Una característica muy marcada 
del conflicto colombiano es que la mayor parte de 
las víctimas son civiles, no combatientes. Hasta el 
2002, la relación entre víctimas civiles y comba-
tientes era de 80 a 1, y, a partir de 200234, la pro-
porción ha empeorado, pasando a ser de 380 a 135. 

33	Un análisis pormenorizado y riguroso en forma de repor-
taje periodístico de la creación, actividad y resultados de 
la TRC Sudafricana puede encontrarse en: Krog, Antjie, 
Country of my skull, New York: Three Rivers Press, 1998.

34	Año de entrada en vigor del Estatuto de Roma. Para Co-
lombia, la Corte Penal Internacional tiene jurisdicción a 
partir de su ratificación del Estatuto (2002) por genocidio 
y crímenes contra la humanidad, y de 2009 en adelante, 
también por crímenes de guerra.

35	Héctor Olásolo Alonso, en el Blog de la Academia Co-
lombiana de Derecho Internacional: https://debateglobal.
wordpress.com/2015/10/02/a-que-se-debe-el-moderado-
optimismo-de-la-fiscal-de-la-corte-penal-internacional-
sobre-el-acuerdo-para-la-creacion-de-una-jurisdiccion-
especial-de-paz-entre-el-gobierno-de-colombia-y-las-
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El examen preliminar de la Fiscalía de la Corte 
Penal Internacional de Noviembre de 2012 imputa 
a todos los beligerantes crímenes de guerra y con-
tra la humanidad, en las modalidades siguientes: 

-	 A la Fuerza Pública (Ejército y Policía), asesi-
natos, agresiones sexuales, desapariciones for-
zadas y torturas.

-	 A los grupos paramilitares, los mismos delitos 
que a los militares y, además, desplazamientos 
forzados y privación ilegítima de libertad.

-	 A las guerrillas, los mismos delitos que a los pa-
ramilitares y además, reclutamiento de niños.

Después de un proceso de desmovilización de los 
grupos paramilitares en los años anteriores me-
diante un procedimiento de reducción de penas de 
prisión a cambio de confesiones, en 2012 se dio 
comienzo al proceso de paz actual con la negocia-
ción entre el Gobierno y las FARC. Enseguida, la 
Fiscalía de la Corte Penal Internacional recordó 
que el derecho internacional no permite la amnis-
tía para crímenes de guerra y de lesa humanidad. 
No obstante, el Congreso de Colombia aprobó el 
Acto Legislativo 1 de 2012, por el que se conce-
den poderes al Congreso para prohibir por ley a 
la Fiscalía General el ejercicio de acciones pena-
les por crímenes de guerra y contra la humanidad, 
excepto si son sistemáticos, presentan suficiente 
gravedad, son representativos de la actuación de 
instituciones u organizaciones, o afectan a los 
máximos responsables de aquellas. Para estos 
casos, la Ley arbitra penas alternativas, régimen 
especial (domiciliario) de cumplimiento de las pe-
nas privativas de libertad, o suspensión del cum-
plimiento de dichas penas (esta última posibilidad 
ha sido posteriormente declarada inaplicable por 
la Corte de Constitucionalidad).

Finalmente, en septiembre de 2015 se ha anuncia-
do el Acuerdo de Paz entre el Gobierno de Co-
lombia y las FARC, que deberá culminarse en 
marzo de 2016. Aún se trata, pues, de un acuerdo 
provisional, del que se desconocen detalles, y que 
puede experimentar cambios. Según lo que se ha 
publicado, el Acuerdo contempla una Jurisdicción 

farc-ep/. En el link, otros comentarios sobre el proceso de 
paz de Colombia y los acuerdos anunciados.

Especial para la Paz, a la que podrán someterse los 
responsables de crímenes graves. Los crímenes no 
graves quedan excluidos. La Jurisdicción Especial 
deberá garantizar verdad, justicia, reparaciones 
y garantías de no repetición. Para los inculpados 
que se sometan a dicha jurisdicción y cooperen 
con la justicia, se establecen penas alternativas, 
entendiendo por tales restricciones a la libertad en 
condiciones especiales (básicamente, justicia res-
taurativa, en vez de retributiva) de entre 5 y 8 años 
de duración. Los que no colaboren, podrán recibir 
penas de hasta 20 años de prisión. Uno de los as-
pectos más importantes pendiente de determinar 
es el relativo a si los ya condenados o procesados 
podrán acogerse también a esa jurisdicción, y si se 
arbitrará un mecanismo de revisión de las senten-
cias condenatorias firmes anteriores.

Se han planteado enseguida dudas acerca de si el 
genocidio y los crímenes contra la humanidad po-
drán ser considerados crímenes no graves. Tam-
bién, acerca de si esas penas alternativas serán 
consideradas eficaces, adecuadas y proporciona-
les a la gravedad de los delitos, según exige el de-
recho internacional36.

IV. Aplicabilidad del modelo de 
justicia transicional de Colombia 
a Chile

La situación de Colombia difiere notoriamente de 
la de Chile. El conflicto armado interno colombia-
no hace aplicables a ese país el artículo 3 común 
de las Convenciones de Ginebra de 1949 y su Pro-
tocolo Adicional II de 1977, así como el Estatuto 
de Roma de 1998, que no se aplican en Chile37. 
Las situaciones difieren por la diversa cantidad 

36	Javier Chinchón Álvarez, Profesor de Derecho Internacio-
nal Público, Universidad Complutense de Madrid: http://
avancesendipydipr.blogspot.es/1447170316/el-acuerdo-
de-creacion-de-una-jurisdiccion-especial-para-la-paz-en-
colombia/. Ver también Paul Seils, Squaring Colombia’s 
Circle, International Center for Transitional Justice.

37	En Chile no resultan de aplicación: las primeras por la 
ausencia de conflicto armado en Chile, en el sentido legal 
del término tal como viene definido por las citadas Con-
venciones y Protocolos; el Estatuto de Roma, porque la 
jurisdicción de la CPI no es retroactiva y su jurisdicción 
no atribuye a la Corte competencia sobre hechos anterio-
res a 2002, año de entrada en vigor del Estatuto.
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y gravedad de los crímenes, la multiplicidad de 
actores estatales y no estatales en Colombia, y el 
tiempo transcurrido en Chile frente a la actualidad 
del conflicto colombiano. Finalmente, son distin-
tas porque Chile ha consumado prácticamente su 
transición democrática, mientras que el proceso en 
Colombia tiene que atravesar todavía numerosas 
etapas. Los Acuerdos de Paz, que ya han recibi-
do opiniones tanto favorables como discrepantes, 
dentro y fuera de Colombia, desde diferentes sec-
tores jurídicos, partidos políticos, organizaciones 
de derechos humanos y asociaciones de víctimas, 
deberán en todo caso precisarse antes de obtener 
efectiva aplicación, y superar varias barreras o 
controles políticos y legales:

-	 Aprobación en Colombia por el parlamento y 
en referéndum popular; y eventualmente, por la 
Corte Suprema y la Corte de Constitucionalidad.

-	 Control de Convencionalidad por el sistema in-
teramericano de derechos humanos38.

-	 Convalidación por la Fiscalía de la Corte Penal 
Internacional. De otra manera, esta podría atraer 
su competencia, al menos por los delitos más 
graves y respecto de los principales responsa-
bles, en ejercicio del principio de complementa-
riedad prevenido en el Estatuto de Roma.

-	 Opinión pública y ONGs, entre las que ya se han 
suscitado reacciones muy críticas39. 

Sin embargo, existen también similitudes que per-
miten considerar la posibilidad de implementar en 
Chile una Jurisdicción Especial para los crímenes 
cometidos por actores estatales a partir del 11 de 
septiembre de 1973, similar a la contemplada aho-
ra para Colombia, como alternativa a la jurisdic-
ción penal ordinaria. 

Esta ha pronunciado en Chile centenares de 
sentencias condenatorias, respecto de algunas de 
las cuales los sentenciados se encuentran cum-
pliendo condena privativa de libertad; y mantiene 
un número importante de procedimientos penales 

38	Véase, también en este sentido, el trabajo de Paul Seils 
citado en nota 36.

39	https://www.hrw.org/es/report/2015/06/23/el-rol-de-los-
altos-mandos-en-falsos-positivos/evidencias-de-respon-
sabilidad-de y https://www.hrw.org/es/news/2015/09/28/
colombia-un-acuerdo-que-sacrifica-la-justicia.

abiertos en distintas fases procesales y pendien-
tes de juicio. También se han dictado resolucio-
nes que han considerado por vía jurisprudencial 
inaplicable el Decreto Ley de Amnistía, en virtud 
de la naturaleza internacional de algunos crímenes 
(delitos de lesa humanidad) que los hace inamnis-
tiables e imprescriptibles. En otros casos, singu-
larmente en los de desapariciones forzadas, se han 
considerado delitos de ejecución permanente, y 
por ello, tampoco susceptibles de amnistía o pres-
cripción puesto que, aún habiéndose iniciado su 
ejecución antes de la aprobación del Decreto Ley 
de 1978, se habrían seguido cometiendo después 
mientras se ignore el paradero del desaparecido.

Al mismo tiempo, y de manera contradictoria, mu-
chas denuncias han sido inadmitidas o archivadas 
en la jurisdicción ordinaria luego de su admisión 
por aplicación de la Amnistía, o por prescripción 
gradual o media. Y se ha denegado la revisión de 
muchas causas por aplicación de la excepción de 
cosa juzgada.

Por otra parte, existe confusión y resoluciones 
igualmente contradictorias respecto de la aplicabi-
lidad del procedimiento penal anterior, de carácter 
inquisitivo, en función de la fecha de ejecución 
del delito, y el nuevo proceso penal acusatorio. El 
proceso inquisitivo no debería aplicarse actual-
mente a ningún caso, ni a los de violaciones de 
derechos humanos ni a cualquier otro: primero, 
porque la regla general en materia procesal es la 
de tempus regit actum, a cuyo tenor las normas 
procesales aplicables a un juicio son las vigentes 
en el momento de sustanciación del proceso, sea 
cual sea la fecha del delito; y segundo, porque el 
proceso inquisitivo, que atribuye al mismo juez 
las funciones instructora y juzgadora, es incompa-
tible con las garantías del debido proceso, en par-
ticular con la exigencia de imparcialidad objetiva 
del juzgador40.

40	La incompatibilidad entre las funciones instructora y juz-
gadora está sólidamente establecida desde hace muchos 
años en la jurisprudencia internacional. Véase por todas la 
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en 
el caso Piersack vs. Bélgica. En materia de imparcialidad 
objetiva —dice el Tribunal— hasta las apariencias impor-
tan. Cualquier juez de quien pueda siquiera sospecharse 
que, por haber intervenido en la fase de investigación del 
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Todas las circunstancias expresadas producen una 
notable inseguridad jurídica, con decisiones con-
tradictorias y agravios comparativos, en unos ca-
sos para las víctimas, en otros casos para los incul-
pados. Por ende, tal situación, en lo que se refiere 
a la indebida falta de juzgamiento o de investiga-
ción efectiva de algunos casos, mantiene abierta 
la vía del ejercicio de la jurisdicción universal por 
terceros Estados41. 

La articulación en Chile de una Jurisdicción Es-
pecial análoga a la prevista para Colombia debe-
ría contar con el mayor consenso social y políti-
co posible, que solo podrá obtenerse luego de un 
debate en el que participen activamente todas las 
partes afectadas, y probablemente con mediación 
internacional. El marco podría ser el del debate y 
la aprobación de una nueva Constitución que dé 
una mayor relevancia y protección a los derechos 
económicos, sociales y culturales, además de los 
civiles y políticos, y arbitre medidas de reducción 
drástica de la pobreza, la exclusión y la desigual-
dad social42, y el reconocimiento de los derechos 
específicos de la población originaria, entre otras 
medidas.

Sería precisa también la declaración expresa de 
nulidad en el ámbito jurisdiccional o en sede par-
lamentaria del Decreto Ley de Amnistía de 1978; 
en primer lugar, por tratarse de una auto-amnistía, 

delito, tiene formada una opinión preconcebida sobre la 
culpabilidad o inocencia del acusado, debe abstenerse de 
juzgarle.

41	Véase reciente Auto de 20 de octubre de 2015 de la Sala 
Segunda del Tribunal Supremo de España que ha autori-
zado la reapertura de la causa seguida ante la Audiencia 
Nacional por el secuestro, tortura y asesinato en Santiago 
de Chile en 1976 por efectivos de la DINA, del ciudadano 
español Carmelo Soria Espinosa, precisamente por la fal-
ta de efectiva persecución del crimen en Chile.

42	Chile, que en muchos aspectos ostenta un lugar preemi-
nente en la comunidad internacional, y especialmente 
en América Latina, ocupa sin embargo el 76º lugar del 
mundo en gasto en salud (7,7% del PIB), el 90º en gasto 
en educación (4,6 del PIB), y el 158º en recaudación de 
impuestos y otros ingresos del Estado. El 15,1% de la po-
blación chilena vive por debajo del umbral de la pobreza. 
El 10% más pobre de los chilenos vive con un 1,5% de 
la riqueza nacional, mientras el 10% más rico retiene el 
42%. Es el país con mayor desigualdad social de todos los 
miembros de la OCDE. Fuente: CIA Factbook, Chile.

nula de pleno derecho por su propia naturaleza43. 
En segundo lugar, porque, en tanto que impide u 
obstaculiza el acceso de las víctimas a la justicia 
y la obtención de protección judicial efectiva, es 
violatorio de la Convención Americana de Dere-
chos Humanos. 

Asimismo, debería acordarse la exclusión por dis-
posición legal expresa de la competencia de la ju-
risdicción militar por delitos que constituyan vio-
laciones de derechos humanos, en los términos de 
la jurisprudencia consolidada de la Corte IDH44. 

Debería igualmente garantizarse el acceso a toda 
la información disponible en archivos públicos, 
civiles y militares, de las violaciones de derechos 
humanos cometidas entre 1973 y 199045. 

El acuerdo que evite que las consecuencias de lo 
ocurrido se transmitan a las sucesivas generacio-
nes, debería, finalmente, culminar con el perdón; 
no en el sentido de la exigencia del full disclosure 
establecido como condición para la concesión de 
amnistía en la TRC sudafricana; tampoco en el de 
la cooperación al esclarecimiento de los críme-
nes previsto en los Acuerdos de Paz colombianos 
como requisito para poder acceder a penas alter-
nativas; más bien en el sentido moral46, como un 
reconocimiento de la propia responsabilidad que 
solo tiene valor si viene acompañado de la prome-
sa de que no se volverá a repetir el mal que se hizo 
y no puede ser deshecho. Para que posibilite la re-
conciliación, el perdón tiene que ser solicitado y 
aceptado: libera al que lo pide de la culpa, al que 
lo otorga, de la venganza, y constituye para ambos 
un compromiso hacia el futuro. Es el único poder 
que remedia lo irreversible.

43	 Igual que el Decreto de Amnistía dictado durante su presi-
dencia en Perú por Alberto Fujimori. Ver sentencia casos 
Barrios Altos y La Cantuta vs. Perú de la Corte IDH.

44	Sentencias de la Corte IDH, Gomes Lund y otros vs. Bra-
sil, y más importante aún, porque se refiere expresamente 
al Decreto Ley en cuestión, Almonacid Arellano vs. Chile.

45	 Véase el antes citado Informe Anual 2015 de la Univer-
sidad Diego Portales y sus recomendaciones, así como el 
Informe 2015 del Instituto Nacional de Derechos Huma-
nos y sus recomendaciones.

46	  Arendt, Hannah, La condición humana. Barcelona: Pai-
dós, 1998. pp. 255 y ss. 
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1. Los mecanismos nacionales de 
Derechos Humanos y el Derecho 
Internacional de los Derechos 
Humanos

La institucionalidad autónoma para la promoción 
y protección de los derechos humanos es una 
creación relativamente reciente en el campo del 
Derecho Internacional de los Derechos Humanos 
(DIDH) y ha tenido un vertiginoso desarrollo en 
las últimas tres décadas. De un total de 193 Esta-
dos parte de la Carta de Naciones Unidas, más de 
90 de ellos cuentan hoy con Mecanismos Nacio-
nales de Derechos Humanos (MNDH), configura-
dos bajo distintas denominaciones y con distintas 
funciones bajo un mismo mandato: el de promover 
y proteger los derechos humanos1. El antecedente 

1	 CIC  http://nhri.ohchr.org/EN/Documents/Status%20Ac-
creditation%20Chart.pdf

de los actuales Institutos de Derechos Humanos, 
Comisiones de Derechos Humanos y Defensorías 
del Pueblo tienen un antecedente relevante en la 
figura del ombudsman de los países nórdicos, ins-
titución autónoma del gobierno que se remonta a 
finales del siglo XIX y que tiene como función 
específica la protección de los ciudadanos frente 
a las irregularidades y mala actuación de la admi-
nistración pública.

A partir de la década de los noventa, las Naciones 
Unidas empiezan a promover la creación de estos 
mecanismos nacionales que —desde una posición 
autónoma y no comprometida principalmente con 
los gobiernos de turno— pudiera contribuir a su 
pleno ejercicio y protección. Primero convocando 
a una reunión en París de expertos y en segundo 
lugar, formalizando los resultados en una Resolu-
ción en 2009, en la que se adoptaron los Principios 

El Instituto Nacional de Derechos 
Humanos 2010-2016 
recapitulación y proyecciones

Lorena Fries 

Directora del Instituto Nacional de Derechos Humanos. 
Abogada, Licenciada en Ciencias Jurídicas y Sociales por 
la Universidad de Salamanca, y Máster en Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos de la Universidad de 
Oxford.

Este artículo pretende dar cuenta de las dificultades así como de los avances que ha tenido el Instituto 
Nacional de Derechos Humanos (INDH) en su instalación y proyección desde su creación y esboza 
los desafíos pendientes que tiene a futuro. Tal análisis no puede sino tomar en cuenta el contexto 
nacional e internacional existente en materia de derechos humanos en el que se creó y desarrolló el 
INDH, los que fueron determinantes para el rumbo que tomó la institución. 
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de París, que constituyen el marco que orienta su 
establecimiento, mandato y requisitos mínimos 
para la eficacia de su función. No constituyen una 
receta ni un modelo acabado, puesto que la for-
ma concreta que asumen, es materia a deliberar en 
cada comunidad política. 

En América Central y en América del Sur los 
procesos de transición a la democracia y de re-
construcción de paz significaron la creación de 
instituciones autónomas nacionales de derechos 
humanos con un mandato de promoción y pro-
tección de derechos humanos. Bajo la figura de 
Defensorías del Pueblo, Comisiones de Derechos 
Humanos y posteriormente como Instituciones de 
Derechos Humanos, estos mecanismos han acom-
pañado los procesos de reconstrucción democrá-
tica reforzando en cada Estado la obligación de 
garantía y respeto de los derechos de las personas.

Los Principios de París, refrendados por la Asam-
blea General de Naciones Unidas en 1993, son 
por tanto el conjunto de directrices que orientan 
la creación de los MNDH y buscan ante todo y 
por sobre todo, que se configuren como una voz 
poderosa, legítima, creíble y autónoma de los po-
deres del Estado, haciendo parte a la vez, del mis-
mo Estado.

En efecto, la autonomía, para los Principios de 
París tiene diversas dimensiones que van desde la 
jurídica —en el sentido de no estar supeditada en 
particular al gobierno pero desde luego también 
al Congreso y el poder judicial—, presupuestaria 
—en el sentido no solo de contar con los recursos 
necesarios para hacer eficiente el mandato sino 
que también en el sentido de no verse coaccio-
nado presupuestariamente por sus opiniones— y 
reglamentaria —dotándolo de las facultades para 
regular su funcionamiento de acuerdo a como lo 
requiera, y también para seleccionar a los funcio-
narios que trabajaran en la institución— a través 
de procedimientos que aseguren el ingreso por 
mérito, considerando además medidas que facili-
ten la inclusión de personas de grupos histórica-
mente vulnerados. 

Otro de los elementos centrales de los Principios 
de París es que existan instancias colectivas de 

decisión que reflejen la pluralidad de visiones 
presentes en una sociedad, pero con una inclina-
ción clara hacia la participación mayoritaria de re-
presentantes de las organizaciones de la sociedad 
civil dedicadas a la promoción y defensa de los 
derechos humanos. Esto que es difícil aún de en-
tender en la cultura político institucional chilena 
tiene un objetivo claro, cual es la acercar a este 
tipo de instituciones a una relación con la ciuda-
danía, las personas, que son en definitiva quienes 
padecen la vulneración de sus derechos por una 
parte y por otra, a las organizaciones defensoras 
de derechos humanos. Los MNDH, cabe señalar, 
son relevantes para el sistema de derechos huma-
nos donde se les asegura su participación en los 
distintos foros de derechos humanos, una vez que 
logran acreditarse después de un severo examen 
para obtener el estatus consultivo.

Por último, es importante que los MNDH sean es-
tables, es decir que se constituyan legal o consti-
tucionalmente y que en dicha norma se establezca 
un mandato amplio respecto de la promoción y de 
la protección de la amplia gama de derechos hu-
manos que hacen parte de los diferentes tratados a 
nivel internacional, y que dicho sea de paso, cons-
tituyen una obligación para los Estados que los 
han ratificado. Esto incluye la facultad de sugerir 
los tratados internacionales de derechos humanos 
que deberían ratificarse, la deducción de acciones 
legales a través de recursos idóneos y eficaces, la 
representación de situaciones de vulneración a los 
diversos agentes y poderes públicos y por cierto la 
cooperación permanente tanto con los órganos del 
Estado como con las instancias internacionales y 
regionales multilaterales en materia de derechos 
humanos.

Existen otras fuentes del DIDH que hacen referen-
cia a estos mecanismos. Estas referencias se hacen 
desde ámbitos especializados, particularmente, 
aunque no exclusivamente, en relación a grupos 
históricamente vulnerados. Y es que durante los 
80 y 90 el desarrollo del DIDH y dentro de este, 
de la dimensión de no discriminación, llevó a la 
adopción de un conjunto de tratados que desde el 
reconocimiento a los diferentes colectivos titula-
res de derechos garantizan derechos humanos. Al-
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gunos de ellos refieren a los MNDH u otros órga-
nos similares con mandatos más específicos. Por 
ejemplo: El Protocolo Facultativo de la Conven-
ción contra la tortura y otros tratos o penas crue-
les, inhumanos o degradantes y la Convención 
sobre Derechos Humanos de Personas con Disca-
pacidad, o bien la Observación General Número 2 
de la Convención de Derechos del Niño/a y Ado-
lescente, o de la Convención sobre la eliminación 
de todas las formas de discriminación contra la 
mujer (CEDAW) o el Comité para la eliminación 
de la discriminación racial (CERD).

Ahora bien, durante las últimas décadas, los 
MNDH han tenido que compatibilizar el trabajo 
de promoción y protección de derechos con la cre-
ciente complejidad del trabajo con los grupos his-
tóricamente discriminados, los que cuentan ade-
más con instrumentos jurídicos internacionales 
que los reconocen en su diferencia y establecen, 
principios, normas y resoluciones específicas que 
obligan, dentro de un abordaje transversal, a enfo-
ques específicos e incluso interseccionales. Frente 
a ello, los Estados han transitado en una tendencia 
creciente, de la creación de múltiples organismos 
autónomos con mandatos específicos de acuerdo 
al grupo o colectivo en particular, a integrarse en 
una sola institucionalidad y marco legal que, no 
exenta de dificultades, ha comprobado ser un mo-
delo más eficaz para el cumplimiento del mandato 
general de promoción y protección de los dere-
chos humanos de todos y todas. Con ello, se ha 
logrado estandarizar el trabajo interpretativo de 
las normas, armonizar principios, y dar un mismo 
nivel de protección a quienes, bajo el derecho de 
la no discriminación, requieren de un tratamiento 
específico dentro del campo de los derechos hu-
manos. En Chile, esta discusión recién comienza y 
dará cuenta de hasta dónde y cómo se instalará un 
sistema institucional eficaz de promoción y pro-
tección de los derechos humanos, de acuerdo a los 
Principios de París. 

Para finalizar esta visión general sobre la creación 
y desarrollo de los MNDH, la pregunta que cabe 
hacerse es ¿por qué consienten los Estados en 
crearlos? Más aún cuando ello implica un cuestio-
namiento permanente al Estado y a su quehacer en 

esta materia. Sin querer detenerme mucho en este 
punto que, por cierto, ha dado para diversas inves-
tigaciones, cabe señalar que la mayor de las veces 
los Estados no los crean solo por convicción. Tie-
ne más que ver con la dinámica internacional, con 
el consenso universal que aún existe en materia de 
derechos humanos y con la necesidad de los Esta-
dos de ser parte de esta comunidad de prestigio. 
Se trata de una materia —la de derechos huma-
nos— que ha pasado a ser central en la evaluación 
que de los Estados se hace para su liderazgo regio-
nal, para tener mayores márgenes de negociación 
en otras materias, para incluso favorecer al país 
en términos de inversiones extranjeras, etc. Traigo 
a colación el tema porque la demora de Chile en 
crear un mecanismo nacional, cuando toda Amé-
rica Latina contaba con uno, evidentemente mer-
maba su imagen internacional, más aún cuando el 
Informe de la Comisión de Verdad y Reconcilia-
ción, ya en el año 1991 señalaba la necesidad de 
crearlo, a propósito de las graves violaciones a los 
derechos humanos cometidas entre 1973 y 1990. 

2. El INDH y el contexto chileno: 
de la amenaza a la legitimidad

La Ley 20.405 se aprueba el 10 de Diciembre 
de 2009 y el INDH se constituye como tal el 20 
de junio de 2010, después de casi cinco años de 
discusión en el parlamento. Se trata de una figura 
híbrida que producto de la resistencia que hubo 
con su creación sufrió restricciones en el proce-
so legislativo. Y es que no podemos olvidar que 
cualquier institución que se crea se inserta en un 
contexto que en el caso de la temática de derechos 
humanos solo tenía como antecedente la experien-
cia histórica de represión que sufrieron miles de 
ciudadanos, principalmente, si hablamos de las 
violaciones más graves, las personas vinculadas 
a los partidos de izquierda y algunos sectores de 
centro, y las organizaciones sociales incluidas las 
sindicales. Algunas organizaciones influyentes 
del mundo de los derechos humanos se opusieron 
a la creación de lo que señalaban era una institu-
ción que no cumplía con la necesaria autonomía 
mientras desde el mundo de la derecha se buscaba 
morigerar su capacidad de acción efectiva. A ello 
se suma un dato no menor, que es que el 10 de 
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marzo asume, por primera vez en democracia un 
gobierno de centro/derecha entre cuyos partidos y 
militantes se encuentran figuras reconocidas por 
su vínculo con la dictadura.

El mandato legal del INDH es amplio. El Artículo 2 
señala que su misión es la promoción y protección 
de los derechos humanos, reconocidos en la Cons-
titución y las leyes, los tratados internacionales de 
derechos humanos y los principios generales del 
Derecho comúnmente aceptados. Así, por primera 
vez, una ley considera como parte explícita de su 
mandato los derechos reconocidos en los tratados 
internacionales y por tanto las obligaciones que de 
ellos y sus órganos autorizados se derivan. Para 
eso la ley lo faculta explícitamente a promover la 
adecuación de las leyes a los tratados ratificados y 
a colaborar con el sistema universal y regional de 
protección de los derechos humanos. Me parece 
importante destacar que ello sitúa al INDH como 
bisagra entre las normas y organismos de protec-
ción de derechos humanos a nivel internacional y 
las normas y organismos del Estado. 

En cuanto a su estructura y composición, la ley fija 
en el Consejo del INDH la dirección superior de 
la institución. Este está compuesto por personas 
elegidas o nominadas por distintos estamentos: 
el congreso, la presidencia, la academia y las or-
ganizaciones de la sociedad civil. Es este último 
componente el que, de acuerdo a los Principios de 
París, resulta indispensable para dar mayor fuerza 
a la autonomía que debe caracterizar a este tipo de 
instituciones. En definitiva se busca incorporar con 
una incidencia real a quienes aportan la experien-
cia de afectaciones de derechos o de protección a 
grupos históricamente discriminados. Representan 
un 36% de los votos (4), al igual que aquellos nom-
brados por el Congreso (4), mientras que los de-
más estamentos (3 personas) constituyen el 28%. 

Así, el INDH se constituye como un hito en la ins-
titucionalidad democrática en materia de derechos 
humanos, marcando el inicio de una etapa de ma-
yor recepción del DIDH en Chile. Se da también 
el primer paso en términos de la configuración de 
una red institucional de promoción y protección 
de los derechos humanos en el país.

2.1 El INDH en el Chile actual

En la creación del INDH se conjugan la decanta-
ción del proceso de verdad, justicia y reparación 
que asumió el Estado de Chile a propósito de los 
crímenes cometidos durante la dictadura, y la cre-
ciente legitimidad de los procesos internacionales 
de protección de los derechos humanos con un 
contexto en esta materia —el chileno— que será 
el que marque los desafíos de la primera etapa, la 
de su instalación. 

El discurso integral de los 
derechos humanos 

El tema de los derechos humanos en Chile está 
estrechamente vinculado a la experiencia históri-
ca reciente. En efecto, es a propósito de las atro-
cidades cometidas durante la dictadura, de la ex-
periencia que vivieron miles de personas durante 
dicho período que se empieza a hablar de derechos 
humanos o más precisamente de su violación2. 
Esta idea de los derechos humanos ya presente en 
el ámbito internacional antes de los 70s, no fue 
sino hasta mucho después un componente de los 
discursos políticos y públicos. En el marco de la 
guerra fría, los actores políticos intentaban o li-
mitar la ampliación de derechos civiles y políti-
cos a económicos y sociales, o bien reafirmar el 
carácter colectivo y material de estos últimos en 
desmedro de los derechos y libertades individua-
les. Lo cierto es que ni para la izquierda ni para la 
derecha constituían parte de sus proyectos ideo-
lógicos y que es la experiencia vivida durante el 
régimen de Pinochet la que los significa al punto 
de su politización. Así los derechos humanos se 
asociaron en su violación por una parte, con las 
víctimas —fundamentalmente de izquierda— y 
por otra, en su comisión con los victimarios —
fundamentalmente de derecha o ligados a la dicta-
dura. Esta resistencia y apropiación que hacen los 
diferentes actores políticos del tema de derechos 
humanos marca la agenda en la materia volcán-
dola fundamentalmente hacia el cumplimiento de 
las obligaciones de verdad, justicia y reparación, 

2	 La Encuesta de Derechos Humanos del INDH en 2011 
arrojaba que un 80,33% de los encuestados coincidía en 
que entre 1973 y 1990 se habían violado derechos básicos 
y solo un 47% reconoce la existencia de otros derechos.
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postergando un enfoque más integral y compro-
metido hasta el 2010, fecha en la que asume el pri-
mer gobierno de centro derecha encabezado por el 
ex presidente Sebastián Piñera y se crea el INDH. 

El primer desafío que asumió el INDH fue el de 
dar continuidad histórica al discurso de derechos 
humanos, construyendo puentes entre ese doloro-
so pasado y los problemas de derechos humanos 
en el presente. Abusos en la función de orden pú-
blico por parte de Carabineros, prácticas de tortura 
en aquellos establecimientos donde se encuentran 
personas privadas de libertad —cárceles, y comi-
sarías— custodia y depósito de los antecedentes 
de verdad y la posibilidad de sistematizarlos para 
que hagan parte eventualmente del patrimonio cul-
tural e histórico del país sirviendo a los propósitos 
de un nunca más, hacen parte de estos esfuerzos. 
También cabe señalar que si bien existe una ins-
titucionalidad gubernamental que asesora legal-
mente a las víctimas de la dictadura y promueve 
la memoria de dichos crímenes como parte de las 
garantías de no repetición a las que está obligado 
el Estado, el INDH ha asumido como parte de sus 
funciones la visibilización de los déficits que aún 
existen en esta materia y que fundamentalmente 
dicen relación con las víctimas de prisión política 
y tortura. 

Por otro lado, un segundo desafío fue el de la am-
pliación del discurso de derechos humanos a la in-
tegridad de ellos, particularmente hacia el campo 
de los derechos económicos, sociales y culturales 
y a los temas de no discriminación, en particular 
respecto de aquellos de ciertos colectivos y gru-
pos que sufren de una discriminación estructural. 
En este marco, cabe señalar que el contexto de 
movilizaciones que se desarrolla durante el año 
2011 facilitó dicha tarea puesto que por primera 
vez emerge como tal un discurso reivindicativo 
de derechos. La instalación de dicho discurso re-
forzado por el INDH, desde un campo normati-
vo, ha validado el DIDH como referencia en el 
debate público. El impacto de ello es evidente en 
el desplazamiento de los cuestionamientos inicia-
les hacia el DIDH y sus organismos de protección 
en tanto parciales y militantes hacia un cuestio-
namiento, intra corpus de derechos humanos. 

Evidencia de ello es la proliferación de artículos 
de prensa, columnas e investigaciones iniciales y 
la apertura que han tenido que hacer los centros 
de pensamiento y universidades más conservado-
ras para encarar este debate con herramientas más 
especializadas. 

El tercer desafío propuesto para la primera etapa 
del INDH, además de la continuidad histórica y 
la integralidad de los derechos humanos fue el 
vínculo entre el sistema internacional y regional 
de protección de los derechos humanos y el or-
denamiento jurídico e institucional doméstico. En 
efecto, han existido y aún existen obstáculos po-
líticos, jurídicos y hasta culturales en la recepción 
del DIDH. Por una parte el rezago que produjo 
la dictadura producto de la sospecha sobre estos 
órganos que cuestionaron la situación a los dere-
chos humanos entonces, la falta de mecanismos 
concretos para la incorporación de recomendacio-
nes e incluso para la ejecución de sentencias que 
emanan de órganos internacionales con carácter 
jurisdiccional, la ausencia de esta temática en las 
mallas curriculares de carreras de las ciencias jurí-
dicas, entre otros factores, contribuyeron durante 
décadas a restringir su consideración en el ámbito 
doméstico. 

En términos de balance, se puede señalar que el 
discurso de los derechos humanos en general cons-
tituye, hoy por hoy, una referencia más en el deba-
te público. El INDH ha operado como una bisagra 
institucional bajando los contenidos normativos 
que reconocen derechos, que dan sentido y alcan-
ce a los mismos, así como a evidenciar la forma 
en que se concretan las obligaciones jurídicas. Así 
mismo ha prestado colaboración permanente a las 
instancias de protección con información que les 
permite un mejor seguimiento al cumplimiento de 
las obligaciones jurídicas contraídas por el Estado. 

Así mismo, el posicionamiento público del INDH 
ha contribuido a que la ciudadanía vaya amplian-
do su comprensión de los derechos humanos en 
los vectores de continuidad e integralidad de es-
tos. Los resultados de la encuesta que realiza el 
INDH cada dos años arrojan avances en este sen-
tido. Si en la primera encuesta, realizada en el 
2011 la mayoría de la población refiere el término 
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“derechos humanos” a las violaciones cometidas 
durante la dictadura, en la última se señalan por 
mención espontánea un conjunto de derechos que 
involucran tanto a los civiles y políticos como a 
los derechos económicos, sociales y culturales. 
Como se decía, la propia coyuntura política y so-
cial del país ha contribuido de manera decisiva 
además a la ampliación de la percepción sobre los 
derechos humanos y del rol del Estado en su ga-
rantía y respeto. 

Institucionalidad de derechos 
humanos

La creación de cualquier institución al interior del 
Estado es una tarea difícil en tanto rompe con las 
inercias de funcionamiento tal y como se las cono-
cía, para incorporar nuevas dinámicas, relaciones 
y acciones. En este caso, la complejidad de instalar 
una entidad pública pero autónoma con un manda-
to de promoción y protección implica un nivel de 
tensión mayor, dado que se trata entre otras fun-
ciones de representarle a la autoridad pública su 
conducta en materia de derechos humanos.

Así, en primer lugar, hubo que sostener el argu-
mento de la autonomía del INDH para salir de 
la tutela del Ministerio del Interior, dependencia 
a la que aparecía ligada el Instituto al menos en 
términos presupuestarios. En segundo lugar, hubo 
que realizar una tarea de pedagogía con los dis-
tintos poderes del Estado para que entendieran la 
función y el lugar que debía cumplir el Instituto 
dentro de la institucionalidad estatal. La excep-
cionalidad de este tipo de órganos dentro de la 
cultura institucional chilena dificultó dicha tarea 
inicialmente, cediendo en el tiempo, a un mayor 
entendimiento y colaboración con las autoridades. 
Así, en la actualidad, el INDH participa de las di-
ferentes mesas técnicas intersectoriales de gobier-
no que existen en torno a diferentes materias de 
relevancia para la vigencia de los derechos huma-
nos; trata, migrantes, Comisión Asesora Presiden-
cial para el Relacionamiento Previo en el marco 
del Sistema de Evaluación de Impacto Ambiental 
(SEIA), etc. En este balance —que es positivo en 
términos generales—, cabe señalar que la mayor 
dificultad en la instalación del INDH como parte 

de la institucionalidad pública ha sido su relación 
con Carabineros de Chile. Claramente lo anterior 
se debe a la falta de mecanismos de rendición de 
cuentas de dicha institución, la que se ha visto 
cuestionada en el ejercicio de sus funciones de or-
den público y gestión de manifestaciones por el 
INDH, cuestión que se ve expresada anualmente 
en el informe que el INDH elabora sobre la mate-
ria y que es aprobado por el Consejo.

Por su parte, el INDH ha logrado también recono-
cimiento en su rol en el Congreso. Las comisiones 
tanto de la Cámara como del Senado demandan y 
aceptan la opinión del INDH sobre proyectos que 
tienen impacto directo en la garantía y el respeto 
de los derechos humanos, más allá del acuerdo o 
desacuerdo que con dichos informes se tenga por 
parte de los parlamentarios. 

En relación al Poder Judicial, la aceptación del 
INDH como un nuevo actor ha sido gradual, más 
que nada en relación a la institución del Amicus 
Curiae. En efecto, no ha provocado conflicto al-
guno ante los tribunales de justicia, la presenta-
ción de querellas y recursos de protección y de 
amparo puesto que se trata de atribuciones que 
amplían la posibilidad de protección hacia los/las 
ciudadanos/as. Sin embargo, y frente al rechazo 
en la Corte Suprema de un Amicus Curiae presen-
tado en el marco de una solicitud de nulidad de 
la sentencia penal que condena a Héctor Llaitul, 
se optó por presentar un documento que explicara 
esta institución —que se utiliza en la mayoría de 
los foros jurisdiccionales de derechos humanos— 
al pleno de la corte quien resolvió en definitiva 
que estaba abierto a este tipo de institución en la 
medida que los Tribunales lo solicitaran, cuestión 
que en varios casos ha sido así y, en otros, han sido 
considerados por algunas de sus salas, a pesar de 
la resistencia del pleno de la Corte. 

No menos importante ha sido la generación de una 
relación con las organizaciones de derechos hu-
manos de la sociedad civil. Consideremos que en 
general las organizaciones de la sociedad civil que 
han trabajado en las diversas temáticas de derechos 
humanos sufren de una histórica devaluación por 
parte del Estado, a pesar de la relevancia que han 
tenido en la promoción y defensa de los derechos 
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humanos. Para estas organizaciones fue un logro 
que personas que se desempeñaron históricamente 
en ellas pasaran a integrar y dirigir, en mi caso, el 
INDH. Sin embargo, eso fue leído en un principio 
como una suerte de representación de las organi-
zaciones en el Consejo, cuestión que tuvo que ser 
despejada para dejar claro el rol del INDH en re-
lación a la sociedad civil, así como también hubo 
que explicitar la calidad de autónomos de sus con-
sejeros/as respecto de los cuerpos electorales que 
los elijen. Superadas estas dos dificultades inicia-
les, se priorizó un trabajo en regiones con las or-
ganizaciones de manera de acercar a dos mundos 
históricamente separados, esto es: las organizacio-
nes de derechos humanos históricas dedicadas a la 
defensa de las violaciones a los derechos humanos 
durante la dictadura y, las organizaciones que se 
dedicaron a otro tipo de violaciones a los derechos 
humanos, fundamentalmente ya en democracia. 
Durante estas jornadas, que se realizaron durante 
un año, se levantaron diagnósticos de la situación 
de los derechos humanos en regiones y también 
agendas de incidencia que permitieron un trabajo 
conjunto y la posibilidad de politizar la acción en 
derechos humanos a nivel de territorios. Así, el for-
talecimiento de la sociedad civil como un elemento 
insustituible para la exigibilidad política y jurídica 
de los derechos humanos constituyó el norte del 
primer período de funcionamiento del INDH. 

2.2 Desafíos y proyecciones para 
el Chile que viene

Discurso de Derechos Humanos

En términos de desafíos a futuro, hay que seguir 
fortaleciendo el carácter universal e integral de 
los derechos humanos. Para ello, una herramienta 
fundamental es la educación y formación en esta 
materia. 

El INDH realizó durante sus primeros años un 
trabajo concienzudo en formación y capacita-
ción de funcionarios públicos dirigido a instalar 
capacidades en la administración del Estado. A la 
vez logró construir una oferta académica intere-
sante que empieza a consolidarse a la vez que a 
abrirse progresivamente a regiones. Así, se han 
creado centros de derechos humanos en distintas 

universidades del país que responden a diversos 
enfoques disciplinarios o interdisciplinarios, siete 
diplomados y la primera Maestría en Derecho In-
ternacional de Derechos Humanos. Este esfuerzo, 
que sin duda debe mantenerse y ampliarse en el 
tiempo, debe ir acompañado de mecanismos que 
permitan asegurar la inclusión permanente de con-
tenidos de derechos humanos a nivel curricular en 
distintas carreras. Un foco especial en estos pro-
cesos de formación ha sido la elaboración de ma-
teriales pedagógicos sobre derechos humanos, con 
guías que facilitan a los profesores de educación 
básica y media, su aplicación.

Un segundo desafío es abrir un debate sobre el 
efecto horizontal de los derechos humanos. Sin 
duda el paradigma actual se centra en la acción 
u omisión de los Estados la responsabilidad prin-
cipal, tanto en materia de garantía y respeto de 
los derechos como en cuanto a la violación de los 
mismos. No obstante existe ya hace años un deba-
te a nivel global sobre la responsabilidad que los 
privados/particulares pueden tener en esta mate-
ria. Por cierto que hay ámbitos donde esto ya es 
una realidad como en el caso de la responsabilidad 
de los grupos beligerantes en conflictos internos 
o externos pero no se ha zanjado aún en términos 
de instrumentos jurídicos vinculantes en el caso 
de otros actores cuyo quehacer impacta con una 
fuerza cada vez más relevante en la vigencia de 
los derechos humanos. Me refiero, por ejemplo, a 
actores como las empresas y transnacionales o los 
grupos terroristas.

Institucionalidad y políticas 
públicas

El Estado chileno se ha caracterizado en materia 
de institucionalidad de derechos humanos por la 
creación, a través de decretos presidenciales, de 
instancias con plazos acotados de vigencia, para 
lidiar exclusivamente con el legado de violacio-
nes a los derechos humanos cometidas bajo el 
régimen de Pinochet. En estos casos ha habido 
clara voluntad política y al contrario de lo que ha 
pasado en otros países con deudas en estas mate-
rias, ha logrado contar con tres instancias —co-
misiones de verdad— de alto nivel que han ido 
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estableciendo la verdad de lo ocurrido en materia 
de desaparición forzada, ejecuciones arbitrarias, 
prisión política y tortura. 

Existen además, tanto en el Congreso como en el 
gobierno instancias que refieren a temas más am-
plios en materia de derechos humanos como son 
las respectivas Comisiones de Derechos Huma-
nos en el Senado y la Cámara de Diputados, la 
Dirección de Derechos Humanos de Cancillería y 
el Programa de Derechos Humanos del Ministe-
rio del Interior y sus enlaces sectoriales3. A ello 
se agrega la Oficina de Derechos Humanos de la 
Corporación de Asistencia Judicial con sede única 
en Santiago que lleva causas de derechos humanos 
relacionadas con el pasado pero también acciones 
para la protección de derechos de las personas mi-
grantes y víctimas de la violencia policial4. 

Es en este marco de institucionalidad acotada y 
fragmentada dentro del aparato del Estado —par-
ticularmente del Gobierno— que se crea el INDH 
como institución autónoma y permanente, con un 
mandato de promoción y protección integral de los 
derechos humanos, a la que se incorporará próxi-
mamente la Subsecretaría de Derechos Humanos, 
superando el déficit institucional que existía en 
el Poder Ejecutivo en este campo. La subsecreta-
ría constituye un complemento de la función del 
INDH que fortalece la capacidad del Estado para 
cumplir con sus obligaciones de respeto y garantía 
de los derechos humanos y por tanto la relación 
entre los dos organismos con este fin, será uno de 
los desafíos para ambas instituciones. 

Pero, el desafío más fuerte para el INDH dice rela-
ción con la actual discusión sobre institucionalidad 
autónoma en derechos humanos. Las organizacio-
nes de derechos humanos, fundamentalmente las 
que promueven y defienden los derechos humanos 

3	 Para efectos de implementar y supervisar la entrega de 
beneficios económicos y sociales que hacen parte de la 
política de reparación a las víctimas y/o sus familiares.

4	 Un tercer nivel de organismos que se inscriben indirecta-
mente en la función de promoción y protección de los de-
rechos de las personas son las superintendencias de salud 
y de educación, el Servicio Nacional del Consumidor, la 
Contraloría General de la República y la Comisión De-
fensora Ciudadana dependiente del Ministerio Secretaría 
General de la Presidencia.

de grupos específicos, han planteado desde los 
años 90 la necesidad de contar paralelamente con 
la Defensoría de la Niñez, el Defensor Ciudada-
no, y el Ombudsperson para las personas en si-
tuación de discapacidad, entre otros. No obstante, 
la fragmentación del trabajo de estas organizacio-
nes, espejo de lo que pasa a nivel del Estado, ha 
dado como resultado la generación de propuestas 
múltiples, con mandatos específicos que coexisten 
unas con otras pero sin una mirada que permita 
hacer del total de la red que se plantea, un diseño 
coherente y eficaz. Existen razones para la formu-
lación de estas propuestas, entre ellas, la debilidad 
institucional que ha existido en materia de promo-
ción y protección de los grupos tradicionalmente 
discriminados, pero no es menos cierto que la pro-
liferación de este tipo de instituciones autónomas 
puede atentar contra la eficacia de las mismas de 
no mediar una reflexión más profunda que incluya 
los aprendizajes con las que llega al presente el 
INDH. Además de señalar que la tendencia mun-
dial va en sentido opuesto, esto es, hacia la fusión 
de institucionalidades autónomas cuando existen 
más de una, o la creación de un único mecanismo 
nacional de derechos humanos que contenga pro-
gramas, defensorías adjuntas o relatorías especia-
lizadas, se dificulta el abordaje transversal de los 
derechos humanos con consecuencias que pueden 
impactar con una interpretación consistente de los 
estándares internacionales. La eventual existencia 
de varias puertas de entrada a las denuncias por 
afectación de derechos e incluso la merma política 
que puede significar una pluralidad de opiniones 
y recomendaciones frente a los poderes del Estado 
son aspectos a considerar. A ello se suma el au-
mento del gasto y la malsana relación de compe-
tencia entre estas instituciones, incluido el INDH, 
para negociar sus presupuestos.

Pero, es quizás le diversidad de modelos de 
generación de la autoridad en dichos nuevos 
organismos lo que más preocupa desde el punto de 
vista de la coherencia y también desde el punto de 
vista de la autonomía. Se propone que el Defen-
sor del Niño/a y Adolescente sea nombrado por el 
Senado, mientras que el Defensor Ciudadano por 
la Cámara, a lo que se suma la naturaleza colegia-
da del INDH y la generación de su Director/a por 
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su propio Consejo. Esta disparidad puede, en la 
práctica dotar de diferentes fuentes de legitimidad 
a sus autoridades lo que puede hacer más débil el 
trabajo de unos u otros, dependiendo de donde se 
ponga la legitimidad. El modelo colegiado y plu-
ral, con participación de la sociedad civil, es desde 
mi punto de vista un modelo a seguir. En el con-
texto actual, donde las instituciones públicas son 
cuestionadas y generan desconfianza, no parece 
adecuado vincular los procesos de generación de 
la autoridad al Congreso ni a ningún otro poder 
del Estado. La pluralidad de estamentos presen-
tes en el INDH otorgan, desde mi experiencia, una 
base que puede gozar de mayor legitimidad para 
entidades que se basan en la autoridad de sus opi-
niones y recomendaciones.  
En este escenario, lo razonable es propiciar un de-
bate amplio y participativo con los actores guber-
namentales y de la sociedad civil de manera de 
evitar los riesgos de una institucionalidad múltiple 
y propender hacia una propuesta de diseño institu-
cional que cumpla con el fin último de promover 
y otorgar una protección eficaz y oportuna frente 
a la violación de derechos. El INDH, dada la expe-
riencia que ha ido acumulando, debiera tener una 
voz central en estas materias.

Enfoque de derechos humanos y 
políticas públicas

Si los dos aspectos anteriores presentan dificul-
tades, el de las políticas públicas presenta aún 
mayores desafíos en la medida que requiere de 
ellos. En efecto, el discurso y la institucionalidad 
de derechos humanos permiten dar sentido y un 
marco operativo para la garantía y respeto de los 
derechos humanos a las políticas públicas. Estas 
últimas, y más específicamente la política social, 
constituyen el instrumental a través del cual esto 
se realiza en la práctica, vehiculizando las obliga-
ciones jurídicas en materia de derechos humanos. 
Es aquí donde aparece el enfoque de derechos hu-
manos como marco conceptual a la base del dise-
ño e implementación de dichas políticas, teniendo 
como telón de fondo el desarrollo humano y si-
tuándose como respuesta a los procesos de ajustes 
y de reducción del Estado en la década de los 80, 
con la consecuente pérdida de derechos. 

El enfoque de derechos humanos conceptualmen-
te permite transitar desde una noción asistencial 
—consumidor/usuario— de la política social ha-
cia una de titularidad de derechos, en la que se 
identifican claramente quiénes son estos, quiénes 
son los obligados en el aparato del Estado a otor-
gar el servicio o prestación a través de la cual se 
concreta el derecho en particular, y cuáles son los 
mecanismos de exigibilidad con que cuentan los 
titulares de dichos derechos. Para ello se asume 
como principios: a) la participación y empodera-
miento de las personas en los procesos de diseño, 
implementación y evaluación de la política públi-
ca, así como en la exigibilidad de los mismos; b) 
la prohibición de regresividad y c) aplicación del 
principio de no discriminación. 

Respecto del primer punto, la participación de 
los titulares de derechos, si bien hay ejemplos de 
políticas o programas que dan cuenta de este en-
foque, no es menos cierto que el sector público 
sigue estando fundamentalmente centrado en una 
estrategia de satisfacción de necesidades y no de 
garantía de derechos, con débil participación de 
la sociedad civil, canalizada, fundamentalmente, a 
través de la ley 20.500 sobre Asociaciones y Parti-
cipación ciudadana en la gestión pública, y con un 
gran déficit en materia de exigibilidad de derechos 
económicos sociales y culturales.

Respecto del segundo principio, la prohibición de 
regresividad, esto es que si bien los Estados, en el 
marco del DIDH tienen la posibilidad de planifi-
car y hasta diferir la realización de estos derechos 
en tanto dependen del monto de los recursos que 
se puedan destinar a los mismos, lo que constituye 
una obligación es dedicar el máximo de los recur-
sos disponibles a la concreción de los derechos hu-
manos y no retroceder en términos de la inversión 
o gasto realizado, en cobertura, en calidad, en be-
neficios, etc.

Por último, respecto del principio de no discrimi-
nación, se trata de una obligación inmediata, es 
decir, independientemente de la gradualidad con 
la que se avance hacia la realización de los dere-
chos, en particular en derechos económicos, so-
ciales y culturales. Es decir este avance no puede 
realizarse a costa de la exclusión de ciertos grupos 



en razón de determinados factores o adscripciones 
como el sexo, género, condición socio-económi-
ca, nacionalidad, etc. En este aspecto, el Estado 
presenta deficiencias también puesto que no cuen-
ta con herramientas de promoción y empodera-
miento de los grupos más excluidos. 
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1. La transición hacia una nueva 
agenda en derechos humanos

Ciertamente existen convergencias históricas entre 
los procesos transicionales y post-transicionales 
que han experimentado nuestras naciones latinoa-
mericanas a partir de fines de la década de 1980. 
Paralelamente a la recuperación de la democracia, 
los países de la región iniciaron procesos más o 
menos extensos y más o menos exitosos de justi-
cia transicional intentando satisfacer las deman-
das de verdad, justicia, reparación y no repetición 
respecto de las pasadas violaciones sistemáticas 
de derechos humanos. Si bien ningún país de la 

región puede dar por clausurados dichos procesos 
que aún siguen incompletos, no es menos cierto 
que en la última década las demandas en materia 
de derechos humanos se han extendido a nuevos 
y variados derechos civiles, políticos, sociales, 
económicos y culturales a los que los gobiernos 
apenas han comenzado a responder en forma de 
políticas públicas estructuradas y coherentes. 

Un claro ejemplo de la expansión y evolución por 
etapas que ha experimentado la agenda de dere-
chos humanos en la región, puede encontrarse en 
la propia jurisprudencia del Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos (en adelante, SIDH) 

Desafíos en la protección de 
los Derechos Humanos de las 
personas migrantes en el contexto 
post-transicional chileno

Milenko Bertrand-Galindo A. 

Doctor en Derechos Humanos y Máster en Derecho 
Internacional. Profesor de Derecho de la Pontificia 
Universidad Católica de Chile.

Este artículo propone la necesidad de un especial esfuerzo en la configuración de una legislación y 
política migratoria que garantice los derechos humanos de las personas extranjeras en nuestro país. 
Se expone el desarrollo progresivo de la agenda de derechos humanos en el contexto latinoamericano 
y la preponderancia que han adquirido en el contexto post-transicional, la protección de los derechos 
humanos de grupos vulnerables, entre ellos, la población migrante. Paralelamente, se advierte de 
los desafíos que enfrentan las democracias latinoamericanas actuales para dar debida protección a 
grupos que no poseen un acceso en igualdad de condiciones al debate de políticas públicas, debido a 
las restricciones en el ejercicio del derecho al voto. Finalmente se recogen los recientes progresos en 
política migratoria por parte del Ejecutivo, y se destacan los desafíos que dichas iniciativas enfrenta-
rán en un contexto cultural y político adverso, que hace necesario repensar un cambio de paradigma 
cultural en la relación de Chile y la construcción de su identidad nacional. 



32 Cuadernos de difusión CEIUC   NÚMERO 10   AÑO 8   2015

que puede dividirse, grosso modo, en tres etapas 
distintivas1.

Si bien las bases del SIDH fueron concebidas en 
una época de relativa estabilidad democrática, al 
momento de comenzar a operar la Comisión y 
Corte Interamericanas, estas debieron enfrentar un 
escenario en el que casi la totalidad de la región 
experimentaba violaciones sistemáticas de dere-
chos humanos como política de Estado por parte 
de gobiernos dictatoriales de derechas (Argentina, 
Brasil, Chile, etc.) o izquierdas (Perú, Cuba, Nica-
ragua). En efecto, desde la creación de la Comisión 
Interamericana de Derechos Humanos (en ade-
lante, CIDH) en 19602, los Comisionados recién 
electos se enfrentaron a la realidad de un conti-
nente en el que las crecientes disputas ideológicas 
de la guerra fría operaron como catalizadores de 
levantamientos armados y la consiguiente impo-
sición de regímenes marciales basados en la doc-
trina de la seguridad nacional3. Con gran destreza 
diplomática y muchas veces extralimitándose en 
las atribuciones que los países les habían otorga-
do originalmente, los Comisionados concentraron 
sus esfuerzos en denunciar ante la comunidad in-
ternacional las prácticas de vulneración reiterada 
de los derechos a la vida4, a la integridad física y 
psíquica5, a la libertad y seguridad personal6, y a la 
libre circulación7. En la misma línea, las primeras 
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos 

1	 Goldman, R. K. “History and Action: The Inter-American 
Human Rights System and the Role of the Inter-American 
Commission on Human Rights”, pp. 859-887.

2	 A partir del encargo de los Ministros de Relaciones Ex-
teriores al Comité Jurídico en la Quinta Reunión de Con-
sulta de Ministros de Relaciones Exteriores, realizada en 
1959 en Santiago, Chile.

3	 Farer, T. “The Rise of the Inter-American Human Rights 
Regime: No Longer a Unicorn, Not Yet an Ox”, pp. 510-
546.

4	 Artículo 1° de la Declaración Americana de Derechos 
Humanos, y posterior artículo 4° de la Convención Ame-
ricana.

5	 Artículo 1° de la Declaración Americana de Derechos 
Humanos, y posterior artículo 5° de la Convención Ame-
ricana.

6	 Artículos 1° y 25° de la Declaración Americana de Dere-
chos Humanos, y posterior artículo 7° de la Convención 
Americana.

7	 Artículo 8° de la Declaración Americana de Derechos Hu-
manos, y posterior artículo 22° Convención Americana.

Humanos (en adelante, Corte IDH) de fines de los 
80 (Velásquez Rodríguez vs. Honduras, Godínez 
Cruz vs. Honduras y, Fairén Garbi y Solís Corra-
les vs. Honduras) tenían como común denomi-
nador su origen en la denuncia de desapariciones 
forzadas, tortura y ejecuciones extrajudiciales8.

No fue sino hasta la década de los 90, recupera-
da ya la democracia en la mayoría del continen-
te, que comenzaron a adquirir relevancia pública 
otros derechos, llegando a la CIDH y luego a la 
Corte IDH, un considerable número de casos en 
que se reclamaba, en adición a los derechos ya 
mencionados, el derecho de protección judicial 
(artículo 8° de la Convención Americana) y el 
derecho a un recurso judicial eficaz (artículo 25° 
de la Convención Americana), en relación a la 
impunidad imperante respecto a los crímenes de 
derechos humanos cometidos durante los perío-
dos de represión militar. La Comisión Interame-
ricana sostuvo en numerosos informes de Fondo 
e Informes País, la incompatibilidad de las leyes 
de amnistía vigentes en varios países americanos, 
con el derecho humano a la verdad y la justicia, 
lo que fue finalmente recogido por la Corte en su 
sentencia de fondo del caso Barrios Altos vs. Perú 
en 2001, ratificando así que el deber de investigar 
las violaciones a derechos humanos establecido en 
Velásquez Rodríguez, implicaba entre otras, la in-
compatibilidad de la Convención Americana con 
cualquier ley de amnistía o punto final9. 

8	 Medina Quiroga, C. The Battle of Human Rights: Gross, 
Systematic Violations and the Inter-American System. 

9	 Algunas de las principales decisiones de la Corte IDH en 
esta materia se encuentran en las sentencias de fondo de 
Almonacid Arellano y otros vs. Chile, de 26 de septiembre 
de 2006; Agustín Goiburú y Otros vs. Paraguay, de 22 de 
septiembre de 2006; Comunidad Moiwana vs. Suriname, 
de 15 de junio de 2005; Gomes Lund y Otros (“Guerrilha 
do Araguaia”) vs. Brasil, de 24 de noviembre de 2010; La 
Cantuta vs. Perú, de 29 de noviembre de 2006; Gelman 
vs. Uruguay, de 24 de febrero de 2011, etc. Asimismo, 
la Corte ha establecido la prohibición de aplicar leyes de 
amnistía, prescripción, irretroactividad de la ley penal, 
cosa juzgada, o el principio non bis in idem como meca-
nismo para eludir el deber de investigación, juzgamiento, 
sanción a los culpables y reparación a las víctimas en sus 
sentencias de fondo en los casos Carpio Nicolle y otros 
vs. Guatemala, de 22 de noviembre de 2004; Gutiérrez 
Soler vs. Colombia, de 12 de septiembre de 2005; “Ma-
sacre de Mapiripán” vs. Colombia, de 15 de septiembre 
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Con el regreso a la democracia se produjo un im-
portante número de ratificaciones de otros ins-
trumentos de derechos humanos por parte de los 
países de la región10, entre los que destacan a ni-
vel interamericano, la Convención Interamericana 
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia 
contra la mujer (“Convención de Belém do Pa-
rá”)11, la Convención Interamericana para la eli-
minación de todas las formas de discriminación 
contra las personas con discapacidad12, e instru-
mentos del Sistema Universal como la Conven-
ción sobre la eliminación de todas las formas de 
discriminación contra la mujer13, la Convención 
sobre los derechos del niño14, la Convención In-
ternacional sobre la protección de los derechos de 
todos los trabajadores migratorios y de sus fami-
liares15, la Convención sobre los derechos de las 
personas con discapacidad16, y el Convenio 169 
de la Organización Internacional del Trabajo so-
bre pueblos indígenas y tribales17.

Estos instrumentos y su recepción por parte de la 
jurisprudencia interamericana fueron ampliando 
progresivamente el catálogo de derechos sobre 
los que la Comisión y Corte comenzó a ejercer 
su jurisdicción, destacando particularmente en los 

de 2005; Goiburú vs. Paraguay, de 22 de septiembre de 
2006, Ibsen Cárdenas e Ibsen Peña vs. Bolivia, de 1 de 
septiembre de 2010, etc.

10	Lutz, E. y Sikkink, K. “International Human Rights Law 
and Practice in Latin America”, pp. 633-659.

11	 Adoptada en Belém do Pará, Brasil, el 9 de junio de 1994, 
en el vigésimo cuarto período ordinario de sesiones de la 
Asamblea General.

12	Adoptada en Ciudad de Guatemala, Guatemala, el 6 de 
junio de 1999.

13	 Si bien esta convención se firmó el 18 de diciembre de 
1979, la mayoría de los países latinoamericanos no la ra-
tificaron sino a partir de la vuelta a la democracia, con la 
intención de reincorporarse activamente a la comunidad 
internacional.

14	 Adoptada y abierta a la firma y ratificación por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas mediante la Resolu-
ción 44/25, de 20 de noviembre de 1989.

15	Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Uni-
das mediante la Resolución 45/158, de 18 de diciembre de 
1990.

16	 Texto de la Convención aprobado por la Asamblea Ge-
neral de Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006, 
quedando abierto para la firma el 30 de marzo de 2007.

17	Convenio adoptado por la Organización Internacional del 
Trabajo (OIT) en Ginebra, el 27 de junio de 1989.

últimos 15 años la creciente preocupación por los 
derechos de las minorías y los grupos histórica-
mente vulnerables18. 

Sin la presión de violaciones sistemáticas de de-
rechos básicos de vida y libertad, al menos en 
cuanto política de Estado, las sociedades ameri-
canas pudieron por fin tornar su atención hacia un 
amplio conjunto de otros derechos humanos que, 
si bien estaban consagrados desde los primeros 
instrumentos internacionales, habían sido poster-
gados a raíz de las urgencias políticas de nuestro 
continente en el siglo pasado.

Por lo mismo, y muchas veces siguiendo los avan-
ces de la jurisprudencia europea, cuyo contexto 
democrático le había permitido concentrarse en 
estas materias con varios años de anticipación, 
nuestro continente comenzó a avanzar en la com-
prensión de que los derechos humanos no solo 
se referían a las situaciones de abuso en dicta-
dura, sino que cubrían también la protección de 
una amplia gama de libertades y prestaciones, así 
como la especial protección de grupos vulnerables 
como mujeres, niños, pueblos indígenas, minorías 
sexuales, personas con discapacidad, minorías ra-
ciales y migrantes, entre otros, los que continúan 
sufriendo una discriminación sistemática aun en 
democracia.

En paralelo, sin embargo, a la ampliación del ca-
tálogo de derechos humanos cuya garantía e in-
corporación a las políticas públicas nacionales es 
exigida por la sociedad civil y la comunidad inter-
nacional, han surgido nuevos desafíos con respec-
to a los intentos de poder soberano por limitar sus 
obligaciones de derechos humanos. Es así que el 
estancamiento de los procesos de profundización 
democrática, el mal manejo económico y la co-
rrupción de muchos de los primeros gobiernos de 
la nueva ola de democracias en la región, permi-
tieron el surgimiento de movimientos populistas 
y nacionalistas cuyos líderes alcanzaron el poder 
democráticamente con la promesa de cambios 
políticos y sociales de carácter radical19. Una vez 

18	 Abramovich, V. “From Massive Violations to Structural 
Patterns: New Aproaches and Classic Tensions in the In-
ter-American Human Rights System”, pp. 6-39.

19	De la Torre, C. y Arnson, C. (eds.), Latin American Popu-
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en el cargo, estos líderes comenzaron muy pronto 
a cuestionar y criticar amargamente la “interven-
ción” que a sus ojos significaban los cuestiona-
mientos internacionales por vulneraciones a de-
rechos humanos acaecidas bajo su mandato. Su 
rechazo y enfrentamiento con los sistemas inter-
nacionales de adjudicación de derechos humanos 
no distaban mucho en la violencia retórica de las 
impugnaciones hechas por las antiguas dictaduras 
militares frente a las denuncias internacionales de 
las que se consideraban víctimas. El argumento de 
los actuales gobiernos para defender celosamente 
su soberanía, sin embargo, no es ya la vieja doctri-
na de seguridad nacional sino el cuestionamiento 
al déficit democrático de los órganos de adjudica-
ción internacional y la supuesta utilización de es-
tos por las elites y los grupos de poder que quieren 
impedir los cambios sociales que ellos propician.

Este rechazo al escrutinio internacional en materia 
de derechos humanos se basa en la pretensión de 
que su origen democrático daría a los gobiernos 
una especie de inmunidad respecto al control in-
ternacional. En efecto, este argumento resulta cla-
ve para entender cabalmente la crisis que enfrentó 
el SIDH en 2011-13, incluidos los argumentos ex-
puestos por Venezuela al denunciar a la Conven-
ción Americana20 y la campaña de varios países 
por transformar a la CIDH en un ente meramente 
promotor de una cultura de derechos humanos, ar-
guyendo que sus capacidades jurisdiccionales ya 
no eran pertinentes ante la presencia de gobiernos 
cuyas políticas públicas contaban con la legiti-
midad de haber sido formuladas por autoridades 
democráticas21.

lism in the Twenty-First Century.
20	Comunicado de Prensa de la Secretaría General de la 

OEA C-307/12. (2012). Recuperado de http://www.oas.
org/es/centro_noticias/comunicado_prensa.asp?sCodi-
go=C-307/12

21	Amato, V. “Taking Stock of the Reflection on the Work-
ings of the Inter-American Commission on Human 
Rights” pp. 4-9.

2. Las personas migrantes como 
grupo vulnerable en el nuevo 
contexto democrático

Suponer que el advenimiento de la democracia 
asegura por ese solo hecho el respeto de los de-
rechos humanos, o al menos garantiza que los de-
safíos pendientes en materia de derechos puedan 
ser progresivamente resueltos mediante los meca-
nismos políticos internos y el debate electoral, no 
es solo históricamente falso, sino que supone el 
error fundamental de considerar a la democracia 
como un punto de llegada, cuando realmente es la 
condición sine qua non pero solamente inicial de 
un efectivo Estado de Derecho. 

El Sistema Interamericano ha hecho denodados 
esfuerzos por perforar la barrera de los argumen-
tos de soberanía democrática que han erigido los 
gobiernos latinoamericanos, dejando claro en pri-
mer término, que la democracia no solo requiere 
de una legitimidad de origen, sino que necesaria-
mente supone un conjunto de garantías de dere-
chos humanos como la libertad de expresión, la 
independencia judicial y el respeto de las minorías 
políticas, sin los cuales la realización de eleccio-
nes periódicas se transforma en una farsa22. Aún 
más, los derechos humanos no solo son necesarios 
para garantizar que las democracias mantengan 
estándares adecuados de participación, represen-
tatividad y respeto a las minorías políticas. Su fun-
ción esencial e irremplazable es asimismo la de 
velar por la protección de aquellos individuos y 
colectivos que ni siquiera pueden aspirar a ser mi-
norías electorales pues quedan estructuralmente al 
margen del debate democrático y no pueden va-
lerse de los instrumentos de participación política 
tradicionales para asegurar la consideración de sus 
legítimos intereses y necesidades en el contexto 
de las políticas públicas.

Mucho se ha escrito, y es difícil disentir, respecto 
a que el establecimiento de un régimen de gobier-
no democrático es la mejor y más efectiva herra-
mienta para garantizar el respeto de los derechos 
humanos de los ciudadanos23. Efectivamente, la 

22	CIDH, Informe sobre Democracia y Derechos Humanos 
en Venezuela.

23	Bobbio, N. El Futuro de la Democracia.
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democracia por sí misma produce un conjunto 
de incentivos positivos respecto a la protección y 
promoción de los derechos humanos por parte de 
quienes detentan cargos de elección popular24. Sin 
embargo, la confianza ciega en los procedimien-
tos formales de la democracia como instrumentos 
suficientes para proteger efectivamente la integra-
lidad de los derechos humanos, supone dos omi-
siones fundamentales. 

En primer lugar, y como ha sucedido en varios paí-
ses de la región, quienes detentan el poder otorga-
do por las mayorías democráticas, tienen incenti-
vos perversos para intentar perpetuar esta posición 
dominante cortando precisamente los puentes de 
participación política y movilización social que 
justamente les permitieron a ellos alcanzar en su 
momento el gobierno. Mecanismos comunes en 
este sentido son la restricción a la libertad de ex-
presión y la censura a la disidencia política, como 
así también la cooptación de los otros poderes del 
Estado a los que les corresponde velar por el Es-
tado de Derecho y la protección de los derechos 
individuales frente al abuso del poder estatal25. 

La segunda limitación de la democracia, como se 
ha esbozado, se refiere al hecho que incluso en el 
contexto de una sociedad democrática que garan-
tice el ejercicio libre e informado de los derechos 
ciudadanos basados en reglas claras y pre-esta-
blecidas, y donde exista variedad de alternativas 
políticas y plena libertad de expresión; existirán 
siempre ciertos grupos que quedarán al margen 
del debate ciudadano. Si progresamos en la noción 
de la democracia como un mercado en el que se 

24	 Bajo la lógica del mercado democrático, propuesta por 
Joseph Schumpeter (Capitalismo, Socialismo y Democra-
cia) y el primer Robert Dahl (Modern Political Analysis), 
se colige que quienes aspiran a ser electos en cargos pú-
blicos de elección popular necesitan ofrecer programas 
que promuevan los derechos y den respuesta a las deman-
das sociales de la mayoría de los votantes. Asimismo, si 
una vez electas dichas autoridades no cumplen con las 
promesas de campaña o realizan un ejercicio abusivo del 
poder conferido —en el supuesto que existen los meca-
nismos adecuados de transparencia política y escrutinio 
público— podrán ser “castigados en las urnas” en las 
próximas elecciones.

25	CIDH, op. cit.  y Human Rights Watch, Castigados por 
Protestar. Violaciones de derechos en las calles, centros 
de detención y el sistema de justicia en Venezuela.

transan políticas públicas por votos, veremos que 
reiteradamente grupos a veces muy mayoritarios 
no logran hacer valer efectivamente sus pretensio-
nes políticas por falta de organización y debido 
a los altos costos de coordinación que supone la 
participación política. Peor aún, hay grupos de 
personas que, aun cuando fueran capaces de orga-
nizarse, quedarán a priori fuera de este “mercado” 
pues carecen del derecho de pase que les permita 
influir en la interacción de oferta y demanda elec-
toral, esto es, el derecho a voto.

Los menores de 18 años, son el mayor grupo hu-
mano que se encuentra legalmente excluido de la 
democracia electoral, y —a pesar de conformar 
más de un 25% de la población total del país26— 
han sufrido un histórico abandono en cuanto su-
jetos de políticas públicas, como lo demuestra la 
retardada ley de Protección Integral de la Infancia 
y Adolescencia27. No obstante carecer del derecho 
a voto, sus intereses son representados —aunque 
a veces de forma paternalista— en parte por aque-
llos de su grupo familiar que tienen mayoría de 
edad. Asimismo, las movilizaciones estudiantiles 
de los últimos años demostraron claramente que la 
participación política no debe restringirse solo al 
sufragio, al haber logrado, contra todo pronóstico, 
imponer sus demandas al Gobierno y a los legisla-
dores mediante la movilización social28. Otros gru-
pos de la sociedad sin embargo, no logran generar 
estas simpatías y su exclusión del debate ciudada-
no les impide avanzar en el reconocimiento de sus 
derechos.

En ese mismo contexto de marginación democráti-
ca se encuentran claramente las personas privadas 

26	 Instituto Nacional de Estadísticas, Estadísticas Vitales 
Anuario 2012.

27	 Pendiente desde la ratificación de la Convención de los 
Derechos del Niño en 1990.

28	Acertadamente, el Instituto Nacional de Derechos Hu-
manos (en el Informe Anual Situación de los Derechos 
Humanos en Chile, versiones 2012 y 2014) ha insistido 
en la protección del derecho humano a la manifestación y 
protesta pública pacífica, justamente por cuanto este es un 
derecho que permite, entre otras cosas, que aquellos que 
no tienen un derecho a voto, puedan ejercer al menos un 
derecho a “voz” como instrumento de presión para per-
suadir al Gobierno y a las mayorías.
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de libertad29 quienes no solo no resultan atractivas 
para los políticos en términos de un electorado po-
tencial, sino que por el contrario, además de ex-
cluidos del proceso electoral, se ven afectados por 
el hecho de que resulta electoralmente muy renta-
ble a la clase política la propuesta de programas 
populistas que aboguen no solo por no destinar 
nuevos esfuerzos a mejorar las condiciones carce-
larias y garantizar sus derechos, sino que incluso 
a coartarlos aún más, dado el rechazo que produce 
en el electorado el fenómeno de la delincuencia y 
la sensación de impunidad. 

Los migrantes son sin duda el tercer gran grupo 
de personas invisibles a los mecanismos de pro-
tección de la democracia. Históricamente, la re-
gulación del fenómeno migratorio chileno se ha 
debatido entre criterios de seguridad nacional y 
consideraciones de índole económico-laboral30, 
haciéndose urgente una política pública migratoria 
que incorpore como eje central la perspectiva de 
los derechos humanos de la población migrante, la 
que a pesar de haberse incrementado exponencial-
mente en las últimas décadas31, y sobrepasando 
en la actualidad el medio millón de personas, solo 
alcanzan un reducido impacto electoral debido a 
que la inmensa mayoría de estos no cumple con 
los cinco años de residencia legal en Chile que el 

29	 La marginación del proceso democrático de los privados 
de libertad se origina tanto en una prohibición legal (el 
artículo 16 de la Constitución Chilena establece que to-
dos aquellos acusados por delitos que merezcan una pena 
aflictiva, o por delito terrorista, sufrirán la suspensión de 
su derecho al sufragio; y el artículo 17 de la misma Carta, 
establece que todos aquellos sujetos condenados por un 
delito que merezca pena aflictiva perderán la condición 
de ciudadanos hasta que se extinga su responsabilidad pe-
nal) como asimismo en una infracción administrativa a 
dicha misma Constitución. En efecto, aquellos privados 
de libertad que están condenados por delitos cuya pena 
no alcanza a ser aflictiva, o aquellos que se encuentran 
detenidos a la espera de acusación se ven en la práctica 
arbitrariamente privados de ejercer su derecho constitu-
cional al sufragio por el hecho de que el Servicio Electo-
ral no se constituye en los recintos de reclusión de modo 
que los reclusos puedan ejercer dicho derecho, entre otras 
razones, porque la seguridad del proceso electoral corres-
ponde por ley a las fuerzas armadas, quienes no podrían 
ingresar a los recintos penitenciarios, cuya seguridad co-
rresponde por ley a Gendarmería. 

30	Dellacasa, F. y Hurtado, J. Derecho Migratorio Chileno.
31	Stefoni, C. Perfil Migratorio de Chile.

artículo 14 de nuestra Constitución Política esta-
blece como requisito para que los extranjeros pue-
dan ejercer el derecho al sufragio.

3. Deudas y desafíos de la 
Política Migratoria chilena

Lentamente y gracias al denodado trabajo de mu-
chos años de instituciones como el Servicio Jesui-
ta de Migrantes y su plataforma Ciudadano Glo-
bal, la Misión en Chile de la Oficina Internacional 
para las Migraciones (OIM Chile), la Oficina de 
Derechos Humanos de la Corporación de Asis-
tencia Judicial, el Instituto Católico Chileno de 
Migraciones (INCAMI), la Clínica de Migrantes 
del Centro de Derechos Humanos de la Universi-
dad Diego Portales, la Fundación de Ayuda Social 
de las Iglesias Cristianas (FASIC), el Movimien-
to Acción Migrante (MAM), y el propio Instituto 
Nacional de Derechos Humanos, entre otros, se 
ha comenzado a generar real conciencia de las re-
petidas situaciones de exclusión y discriminación 
que sufren muchos de los extranjeros residentes 
en nuestro país.

La inestabilidad económica y política del conti-
nente ha trasformado a Chile en un nuevo polo de 
inmigración regional, alcanzándose en la actuali-
dad un porcentaje histórico de extranjeros residen-
tes, solo superado en tiempos del auge salitrero32. 
Esta nueva realidad demográfica, sin embargo, no 
posee un adecuado correlato normativo ni cultural 
que asegure la capacidad de nuestro país para dar 
acogida y permitir la incorporación de los extranje-
ros al quehacer nacional en igualdad de condicio-
nes y con pleno respeto a sus derechos humanos.

En ese contexto, un caso paradigmático de exclu-
sión y desamparo jurídico es la situación de casi 
3000 niños a los que les fue denegada entre los 
años 2000 y 2014 la nacionalidad chilena por par-
te del Registro Civil —vulnerando tanto la legis-
lación nacional como los tratados internacionales 
vigentes— a pesar de haber nacido en territorio 
nacional, con el pretexto de que sus padres, in-
migrantes en condición irregular, no eran resi-
dentes sino extranjeros transeúntes. Muchos de 
estos menores, al no tener acceso al consulado 

32	 Ídem.
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del país de sus padres, permanecieron en condi-
ción de apátridas33, y la falta de documentos de 
identidad los privó muchas veces del acceso a sus 
derechos más básicos, como la atención de salud 
o la escolaridad34. 

Esfuerzos del Servicio Jesuita de Migrantes y de 
la Clínica Jurídica de Migrantes de la UDP permi-
tieron que la Corte Suprema reconociera a 161 de 
estos niños como chilenos35 y, mediante una cir-
cular de agosto de 2014, el Ejecutivo ordenó al 
Registro Civil rectificar su criterio respecto a la 
consideración de los inmigrantes irregulares como 
extranjeros transeúntes. Aun así, la gran mayoría 
de los niños nacidos en ese período continúan en 
una situación de total desamparo, sumándose a la 
realidad que también viven las mujeres inmigran-
tes en situación irregular, a las que, estando em-
barazadas, muchas veces se les niega tanto a ellas 
como al hijo que esperan la atención primaria de 
salud, no obstante los esfuerzos de coordinación 
interministeriales para prevenir estas prácticas, 
sobre las que Chile ya ha sido reconvenido por el 
Comité de la CEDAW36.

A la situación de niños y mujeres en condición 
irregular, se suman las arbitrariedades reportadas 
en los procedimientos empleados por los funcio-
narios de frontera, exigiendo a los migrantes prue-
bas de solvencia económica no contempladas en 
la ley. Particularmente, en la zona norte, se cons-
tatan patrones de trato discriminatorio que afectan 
a algunas poblaciones migrantes específicas a raíz 
de su origen racial o color de piel, lo que patenti-
za un arraigado y lamentable prejuicio cultural de 
origen xenófobo37.

33	La Declaración Universal de Derechos Humanos afirma 
que “toda persona tiene derecho a una nacionalidad”; asi-
mismo, la Convención de Derechos del Niño establece 
que todo niño tiene derecho a un nombre y nacionalidad, 
y es deber del Estado proteger dichos derechos.

34	Bley, C. “Hijo de extranjero transeúnte: la realidad de los 
niños apátridas en Chile” en La Segunda.

35	 Ídem.
36	 Centro de Derechos Humanos, Universidad Diego Porta-

les, Informe anual sobre derechos humanos en Chile 2014.
37	En la visita a terreno y posterior informe que realizó el 

INDH el año 2013 a la frontera norte y los pasos de Cha-
calluta y Colchane, se constató la prevalencia de prejui-
cios raciales y culturales con respecto a ciertos grupos, en 

Si bien se promulgó en 2010 la ley 20.430 sobre 
refugio, que recoge los estándares internacionales 
en la materia, se continúa reportando altas tasas 
de rechazos de solicitudes en la frontera sin que 
el requirente tenga acceso a la debida tramitación 
de su petición ni se le otorgue derecho a impug-
nación. Se ha constatado además la existencia de 
trabas y filtros ilegales que dificultan la solicitud 
formal de refugio38. Asimismo, los solicitantes de 
refugio, mientras esperan el resultado de su solici-
tud, se ven impedidos de registrar a sus hijos en la 
educación pública por carecer de los documentos 
habilitantes39.

Otro de los problemas de larga data es el amplio 
margen de discrecionalidad y arbitrariedad, así 
como la falta de adecuada fundamentación de los 
decretos de expulsión, lo que se suma a la ausencia 
de un debido proceso eficaz para que los migrantes 
puedan efectivamente apelar a dichas decisiones40.

Es efectivo que Chile ha avanzado en adecuación 
legislativa con reformas como la mencionada ley 
20.430 sobre refugio, o la ley 20.507, que tipifica 
los delitos de tráfico ilícito de migrantes y trata de 
personas. Sin embargo, el marco legal que regula 
la situación de los migrantes en Chile sigue tenien-
do como base el Decreto Ley Nº 1.094 de 1975 
(Ley de Extranjería), y el Decreto Supremo Nº 
597 de 1984 (Reglamento de Extranjería), los que 
no solo son anacrónicos por cuanto se dictaron en 
momentos en que Chile experimentaba una de las 
cotas históricas más bajas de inmigración, sino, 
y principalmente, porque su origen ideológico es 
tributario de las doctrinas de seguridad nacional 
que imperaban en América Latina en aquella épo-
ca. Bajo aquella doctrina, que propició la perse-
cución política sistemática, parecía lógico otorgar  
amplios poderes discrecionales al Poder Ejecutivo 
para impedir la entrada o determinar la expulsión 
de extranjeros, quienes eran vistos como una po-
tencial “amenaza al orden interno nacional”41. 

particular personas de color, a quienes los funcionarios 
muchas veces maltrataban de palabra vinculándolos con 
la delincuencia y prostitución.

38	Centro de Derechos Humanos, UDP, op. cit.
39	 INDH, Estadísticas Vitales Anuario 2012.
40	Centro de Derechos Humanos, UDP, op. cit.
41	Jensen, M. F. “Inmigrantes en Chile: la exclusión vista 
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Si bien en el año 2012 se inició un proceso de re-
forma de la legislación migratoria por parte del 
Ejecutivo, lamentablemente y haciendo patente 
la dificultad que tienen los migrantes para repre-
sentar sus intereses en el contexto político, este 
nuevo proyecto abandonaba el criterio de seguri-
dad nacional no para reemplazarlo o equilibrarlo 
con un criterio de derechos humanos de las perso-
nas migrantes, sino para sustituirlo por un criterio 
fuertemente economicista, en el que el migrante 
es considerado primordialmente como un recurso 
productivo y no una persona con derechos inalie-
nables e independientes de su condición contrac-
tual-laboral42.

El actual Gobierno ha dado pasos importantes en 
la generación de una adecuada política de migran-
tes con enfoque de derechos humanos, en particu-
lar con la creación, a través del Decreto N°1.393, 
de 11 de julio de 2014, del Consejo Nacional de 
Política Migratoria. Dicho Consejo, integrado por 
los ministros del Interior, Relaciones Exteriores, 
Secretaría General de la Presidencia, Educación, 
Justicia, Trabajo, Salud, Desarrollo Social y Ser-
vicio Nacional de la Mujer, y con el apoyo del Di-
rector de Extranjería y Migraciones del Ministerio 
del Interior (DEM), sesionó por primera vez el 5 
de noviembre de 2015 y se fijó como meta la pre-
sentación de un nuevo proyecto de Ley Migrato-
ria, además de la creación de un Plan Nacional de 
Acción Migratoria. Los lineamientos que se fija-
ron para dichas reformas fueron establecidos por 
un reciente Decreto Supremo Presidencial deno-
minado “Lineamientos e Instrucciones para la Po-
lítica Nacional Migratoria”, que establece como 
criterio central de los futuros proyectos el respecto 
de los derechos humanos de las personas migran-
tes, las garantías de no discriminación, el acceso a 
la justicia y el fomento a su integración laboral43.

Pendiente aún por conocerse el contenido del 
proyecto, es importante tener claridad que la pro-
mulgación de una nueva legislación y política 

desde la política migratoria chilena”, pp. 1-15.
42	Véase Boletín 8970-06, ingresado a la Cámara de Diputa-

dos el martes 4 de junio de 2013.
43	Disponible en: http://transparenciaactiva.presidencia.cl/

Otros%20Antecedentes/Inst.%20Pres.%20N%C2%BA5.
pdf

migratoria, aun cuando se construya bajo el eje 
central de los derechos humanos, no asegurará en 
sí misma la efectiva protección de la población mi-
grante por cuanto dicha política deberá enfrentar 
aún muchos desafíos. El primero de estos es la fal-
ta de una entidad del Gobierno que vele por la in-
corporación transversal de los derechos humanos 
a las políticas públicas multisectoriales. La futura 
Subsecretaría de Derechos Humanos sin duda po-
drá cumplir esa función, aun cuando hubiese sido 
deseable que le ley hiciese referencia expresa, más 
allá del principio de no discriminación, al deber de 
promoción y protección de los derechos humanos 
de grupos vulnerables en particular, incluidos los 
migrantes, especialmente vulnerables debido a su 
falta de representación política44. 

Aun cuando la Subsecretaría de Derechos Huma-
nos se instale y decida asumir una tarea de defensa 
activa de los derechos humanos de las personas 
migrantes, esta tendrá que enfrentar un entrama-
do institucional donde otros centros de decisión 
usualmente imponen sus criterios, en especial la 
lógica económica que imprime el Ministerio de 
Hacienda a cada proyecto en el que participa, y las 
consideraciones de seguridad pública que sin duda 
hará valer el Ministerio del Interior aun a pesar de 
los esfuerzos de la DEM.

Poco propicio resulta asimismo el advenimiento 
de un período electoral, donde algunos candidatos 
locales creerán ver rédito político en la crítica a 
las políticas de apertura migratoria esgrimiendo 
argumentos populistas de competencia indesea-
da en el acceso a puestos de trabajo, el aumento 
del gasto social o el combate a la delincuencia y 
el narcotráfico. El actual panorama internacional 
colabora sin duda a promover esa mirada de rece-
lo al extranjero, reflejada en el avasallador avan-
ce de una retórica xenófoba y belicista que gana 
cada día más fuerza política en Europa y Estados 
Unidos, así como en el desinterés pasmoso de las 
naciones desarrolladas por el destino de miles de 
refugiados de las guerras en Oriente Medio, cuyo 

44	 Véase Ley N° 20.885 (Diario Oficial 05/01/2016), que 
crea la Subsecretaría de Derechos Humanos, en particu-
lar, su artículo 14° referida a las materias que deberá con-
tener el Plan Nacional de Derechos Humanos.
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reciente rechazo a la ampliación de cuotas no dista 
mucho del triste espectáculo que ya dio Europa en 
1938 durante la Conferencia de Evian.

El empeoramiento de la situación económica y 
la creciente desconfianza en las instituciones sin 
duda pueden exacerbar una cultura de latente ra-
cismo y xenofobia que se manifiesta justamente 
en los momentos en que la sociedad chilena se 
ve expuesta a la presencia habitual de inmigran-
tes de otras culturas, otras lenguas y racialmente 
heterogéneos45. La tentación política de construir 
un relato de unidad mediante la generación de 
enemigos y peligros imaginarios siempre estará 
presente en una región donde los conflictos limí-
trofes son frecuentes y los discursos nacionalistas 
son aglutinadores.

Para vencer el chauvinismo y el nacionalismo 
político, y garantizar así que la dimensión de los 
derechos humanos sea un elemento central en la 
regulación migratoria nacional, será necesario 
no solo generar un marco legislativo adecuado 
y moderno, sino también iniciar una política de 
educación y cambio cívico-cultural. Tan solo la 
progresiva incorporación en las políticas públicas 
que aquellos grupos que no tienen acceso al poder 
del voto, y el reconocimiento, en ese contexto, de 
la realidad de un Chile multicultural que muchas 
veces el padrón electoral no refleja, permitirán 
construir un país con miras al siglo XXI, basado 
no en la pretensión de unidad racial o étnica, por 
lo demás mítica46, sino en una cultura política co-
mún de respeto a los valores de la democracia y el 
Estado de Derecho, que acoja sin discriminación a 
toda persona que quiera aportar en la construcción 
de una sociedad libre y respetuosa de los derechos 
humanos47. 

45	 González, C. “¿Somos racistas los chilenos?: insultos a 
jugador de fútbol venezolano reabrieron debate en la so-
ciedad chilena” en La Tercera.

46	Véase por ejemplo, el nacionalista Nicolás Palacios, 
quien sostenía con argumentos pseudo-científicos en su 
libro Raza Chilena (1904), la homogeneidad de la raza 
chilena y su origen gótico (de la Götaland sueca), abo-
gando por la prohibición de inmigración de origen latino 
que pudiera afectar la pureza de dicha raza.

47	Habermas, J. “Citizen and National Identity: Some Re-
flections on the Future of Europe”, pp. 1-19.
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1. Introducción

Las personas con discapacidad fueron tradicional-
mente enfocadas desde modelos de caridad y des-
de modelos médico-asistencialistas, en los cuales 
no era eje principal la autonomía de la voluntad, 
la participación en la sociedad ni el pleno goce y 
ejercicio de los derechos. 

Por otro lado, durante el siglo XX se pudo cons-
tatar la entrada en vigor de diversos Pactos in-
ternacionales que abordan de manera general el 
ámbito de derechos civiles, políticos, económicos, 
sociales y culturales, como también la perspectiva 
particular de la discriminación racial, situación de 

mujeres y niñas, derechos del niño, prohibición de 
la tortura y otros tratos o penas crueles, inhuma-
nos o degradantes, incluida la protección de los 
derechos de los trabajadores migratorios y sus 
familias1.

No obstante la vigencia de tratados internaciona-
les en estas materias, en la década de los ’80, se 
apreció nítidamente la necesidad de considerar 

1	 Pacto Internacional de Derechos Económicos Sociales 
y Culturales (PIDESC), aprobado por la Asamblea Ge-
neral de Organización de Naciones Unidas (ONU), año 
1966, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos 
(PIDCP), aprobada por la Asamblea General de Naciones 
Unidas el 16 de diciembre de 1966, artículo 18 Nº 4.

Personas con Discapacidad
Desafíos desde los Derechos Humanos y 
conexiones con la Agenda 2030 sobre Desarrollo 
Sostenible

María Soledad Cisternas Reyes

Abogada, Cientista Política, Académica. Presidenta del 
Comité de Naciones Unidas sobre los Derechos de las 
Personas con Discapacidad. Premio Nacional de Dere-
chos Humanos 2014-2015, Chile.

En el reconocimiento del modelo de derechos humanos para las personas con discapacidad (PCD), 
impera el cumplimiento de diversos desafíos en el ámbito jurídico, político y social, que cruza la más 
amplia gama del quehacer humano. 
En esta monografía se examinan cuatro tópicos principales que ejemplifican la senda para el pleno 
disfrute de los derechos humanos y libertades fundamentales de las personas con discapacidad, que 
ascienden a más de mil millones de habitantes en el mundo.
A su vez, el análisis nos permite arribar a cuatro conclusiones centrales: el desafío de implementación 
a la luz del modelo de derechos humanos de las PCD; la conexión entre derechos humanos y desarro-
llo social inclusivo, accesible y sostenible; la definición de indicadores para el cumplimiento de metas 
sobre desarrollo, basados en derechos humanos, incluidos los derechos de las PCD; y un mecanismo 
de monitoreo de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), considerando la información relevan-
te recabada por los mecanismos de supervisión en derechos humanos. 
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específicamente a las personas con discapacidad, 
toda vez que se constataban diversas situaciones 
de invisibilidad, inequidad y violaciones de dere-
chos contra este sector de la población. 
Así fue quedando de manifiesto la difícil situación 
experimentada por personas con discapacidad in-
telectual y/o psicosocial, para adoptar decisiones 
en sus vidas. Esto no solamente en el ámbito pa-
trimonial, sino también en cuanto a decisiones que 
afectan a sus propios cuerpos. De este modo, se ha 
podido ver que personas con estos tipos de disca-
pacidad han enfrentado cirugías invasivas e irre-
versibles y tratamientos médicos, sin contar con 
su consentimiento libre e informado. Igualmente, 
la ocurrencia de esterilizaciones forzadas e inter-
naciones involuntarias. 
Muchas de estas conductas han sido calificadas 
como tratos crueles, inhumanos o degradantes, a 
la luz del monitoreo internacional2. 
Estas situaciones han determinado una imposibi-
lidad en el ejercicio de los derechos políticos por 
muchas de estas personas.
Por otro lado, las personas sordas y las personas 
ciegas han enfrentado diversas dificultades en su 
acceso a la información y a las comunicaciones. 
De igual forma, las personas con discapacidad fí-
sica han tenido que convivir con múltiples barre-
ras en la accesibilidad al espacio físico y al trans-
porte público. 
La situación descrita se ha visto agravada por los 
obstáculos que experimentan personas con disca-
pacidad en su acceso a la justicia. 
El ejercicio de los derechos económicos, sociales 
y culturales por las personas con discapacidad ha 
sido precario. Esto se refleja en las bajas tasas de 
inclusión educativa, inclusión laboral, dificultades 
en el acceso y cobertura a la atención en salud, 
particularmente en el área de la salud mental, gra-
ves deficiencias en las prestaciones de seguridad 
social e invisibilidad para el ejercicio del derecho a 
la participación en la vida cultural, las actividades 
recreativas, el esparcimiento y el deporte.

2	 Ver web de la Oficina del Alto Comisionado para los 
Derechos Humanos (ACNUDH): http://tbinternet.ohchr.
org/_layouts/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?Lan-
g=en&TreatyID=4&DocTypeID=5

Desde los inicios del siglo XXI, la evolución de 
los derechos humanos ha experimentado un im-
pulso fundamental con la vigencia de la Conven-
ción sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad de las Naciones Unidas, CDPD3.

Este Tratado Internacional reconoce el modelo de 
derechos humanos para las personas con discapa-
cidad. Desde sus ejes de igualdad y no discrimi-
nación y derechos diversificados para su imple-
mentación hacia las PCD, representa múltiples 
desafíos para los Estados parte, para la sociedad 
en su conjunto y para las mismas personas con 
discapacidad.

Estas implicancias producen un salto cualitativo 
en diversos ámbitos, lo cual mueve a repensar los 
derechos humanos y libertades fundamentales, 
dando paso al mejoramiento legal, en donde el 
principio pro persona se fundamenta en la digni-
dad, la autonomía individual, la libertad de tomar 
las propias decisiones y la independencia de las 
personas. 

La Convención, al consagrar el modelo de dere-
chos humanos de las personas con discapacidad, 
nos entrega una nueva visión del sujeto de dere-
chos, con una configuración multifocal que resulta 
de la sumatoria entre las limitaciones que puede 
experimentar una persona en distintos planos, su 
interacción con diversas barreras y sus restriccio-
nes a la participación plena y efectiva en la socie-
dad.

La interacción con barreras comprende dos dimen-
siones: la eliminación de obstáculos y la adopción 
de medidas que promuevan un entorno adecuado 
para este sector de la población. Estas dos dimen-
siones producirán un correlativo impacto en la 
participación de la persona en la sociedad, cuyo 
indicador será el disfrute de los derechos humanos 
y libertades fundamentales.

En tal contexto es relevante que el pensamiento 
jurídico político y social, asuma el nuevo mode-
lo, generando las transformaciones hacia socie-
dades receptivas de la diversidad, produciendo la 

3	 Convención sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad CDPD, aprobada por la Asamblea General de 
Naciones Unidas, año 2006.
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vigencia de un real Estado democrático de dere-
cho, al momento de la plena inclusión de un 15% 
de la población mundial4.

Es relevante considerar que el universo de perso-
nas con discapacidad se extiende desde las limi-
taciones en los planos físico, sensorial, intelec-
tual, psicosocial o la combinación de estos, a lo 
que debemos agregar la perspectiva de género, la 
edad, origen étnico o racial, sector de procedencia 
urbana o rural, encontrarse en situación de ries-
go, emergencias humanitarias, desastres naturales, 
conflictos armados, desplazamientos o migracio-
nes, entre otros.

En consecuencia, el análisis es multidimensional 
y multifactorial. Para los efectos de esta mono-
grafía, se han seleccionado cuatro tópicos que 
ejemplifican una amplia gama de retos de im-
plementación, para luego arribar a reflexiones y 
conclusiones en vínculo a la Agenda 2030 sobre 
Desarrollo Sostenible. 

2. Ámbitos específicos para 
la implementación del modelo 
de derechos humanos de las 
personas con discapacidad

2.1 Igual reconocimiento como 
persona ante la Ley 

El artículo 12 de la CDPD5, describe los elementos 

4	 Organización Mundial de la Salud. Informe Mundial so-
bre la Discapacidad, año 2011. Recuperado el 8 de di-
ciembre de <http://www.who.int/disabilities/world_re-
port/2011/accessible_es.pdf>, p. 4.

5	 CDPD, op. cit. Artículo 12. Igual reconocimiento como 
persona ante la ley. 1. Los Estados parte reafirman que 
las personas con discapacidad tienen derecho en todas 
partes al reconocimiento de su personalidad jurídica. 2. 
Los Estados parte reconocerán que las personas con dis-
capacidad tienen capacidad jurídica en igualdad de condi-
ciones con las demás en todos los aspectos de la vida. 3. 
Los Estados parte adoptarán las medidas pertinentes para 
proporcionar acceso a las personas con discapacidad al 
apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capaci-
dad jurídica. 4. Los Estados parte asegurarán que en todas 
las medidas relativas al ejercicio de la capacidad jurídica 
se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para 
impedir los abusos de conformidad con el derecho inter-
nacional en materia de derechos humanos. Esas salva-
guardias asegurarán que las medidas relativas al ejercicio 
de la capacidad jurídica respeten los derechos, la voluntad 

específicos que los Estados parte deben tener en 
cuenta para garantizar a las personas con discapa-
cidad el derecho a la igualdad ante la ley.

Se ha dicho que el artículo 12 es el “corazón de 
la Convención”, ya que brinda una clara especi-
ficación del modelo de derechos humanos de las 
personas con discapacidad. Es así como generó 
un progreso jurídico significativo en términos de 
entregar el “modelo de voluntad con apoyos”, en 
lugar de la aplicación de la voluntad sustitutiva (a 
través de representante), para el ejercicio de la ca-
pacidad jurídica. 

La capacidad jurídica incluye la capacidad de ser 
titular de derechos y la de actuar en derecho. Por 
lo tanto, cuando se afirma que no deben existir 
restricciones al ejercicio de la capacidad jurídica, 
se desdibuja la clasificación entre capacidad de 
goce y capacidad de ejercicio. En otras palabras, 
todas las personas tienen capacidad jurídica, lo 
que implica el goce y el ejercicio, ya que estas dos 
facetas no pueden separarse.

El órgano de Tratado de la Convención-Comité de 
Naciones Unidas sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad, en adelante el Comité, 
órgano de supervisión internacional6 ha señalado 

y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de 
intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales 
y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apli-
quen en el plazo más corto posible y que estén sujetas 
a exámenes periódicos, por parte de una autoridad o un 
órgano judicial competente, independiente e imparcial. 
Las salvaguardias serán proporcionales al grado en que 
dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las 
personas. 5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente 
artículo, los Estados parte tomarán todas las medidas que 
sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de 
las personas con discapacidad, en igualdad de condicio-
nes con las demás, a ser propietarias y heredar bienes, 
controlar sus propios asuntos económicos y tener acceso 
en igualdad de condiciones a préstamos bancarios, hipo-
tecas y otras modalidades de crédito financiero, y velarán 
porque las personas con discapacidad no sean privadas de 
sus bienes de manera arbitraria.

6	 CDPD, op. cit., Art. 34, Comité sobre los derechos de las 
personas con discapacidad. 1. Se creará un Comité sobre 
los Derechos de las Personas con Discapacidad (en ade-
lante, “el Comité”) que desempeñará las funciones que 
se enuncian a continuación. 2. El Comité constará, en el 
momento en que entre en vigor la presente Convención, 
de 12 expertos. Cuando la Convención obtenga otras 60 
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ratificaciones o adhesiones, la composición del Comité se 
incrementará en seis miembros más, con lo que alcanzará 
un máximo de 18 miembros. 3. Los miembros del Comité 
desempeñarán sus funciones a título personal y serán per-
sonas de gran integridad moral y reconocida competencia 
y experiencia en los temas a que se refiere la presente 
Convención. Se invita a los Estados parte a que, cuando 
designen a sus candidatos, tomen debidamente en consi-
deración la disposición que se enuncia en el párrafo 3 del 
artículo 4 de la presente Convención. 4. Los miembros 
del Comité serán elegidos por los Estados parte, que to-
marán en consideración una distribución geográfica equi-
tativa, la representación de las diferentes formas de ci-
vilización y los principales ordenamientos jurídicos, una 
representación de género equilibrada y la participación de 
expertos con discapacidad. 5. Los miembros del Comité 
se elegirán mediante voto secreto de una lista de personas 
designadas por los Estados parte de entre sus nacionales 
en reuniones de la Conferencia de los Estados parte. En 
estas reuniones, en las que dos tercios de los Estados parte 
constituirán quórum, las personas elegidas para el Comité 
serán las que obtengan el mayor número de votos y una 
mayoría absoluta de votos de los representantes de los Es-
tados parte presentes y votantes. 6. La elección inicial se 
celebrará antes de que transcurran seis meses a partir de la 
fecha de entrada en vigor de la presente Convención. Por 
lo menos cuatro meses antes de la fecha de cada elección, 
el Secretario General de las Naciones Unidas dirigirá una 
carta a los Estados parte invitándolos a que presenten sus 
candidatos en un plazo de dos meses. El Secretario Ge-
neral preparará después una lista en la que figurarán, por 
orden alfabético, todas las personas así propuestas, con 
indicación de los Estados parte que las hayan propuesto, y 
la comunicará a los Estados parte en la presente Conven-
ción. 7. Los miembros del Comité se elegirán por un pe-
ríodo de cuatro años. Podrán ser reelegidos si se presenta 
de nuevo su candidatura. Sin embargo, el mandato de seis 
de los miembros elegidos en la primera elección expirará 
al cabo de dos años; inmediatamente después de la pri-
mera elección, los nombres de esos seis miembros serán 
sacados a suerte por el presidente de la reunión a que se 
hace referencia en el párrafo 5 del presente artículo. 8. La 
elección de los otros seis miembros del Comité se hará 
con ocasión de las elecciones ordinarias, de conformidad 
con las disposiciones pertinentes del presente artículo. 9. 
Si un miembro del Comité fallece, renuncia o declara que, 
por alguna otra causa, no puede seguir desempeñando sus 
funciones, el Estado Parte que lo propuso designará otro 
experto que posea las cualificaciones y reúna los requisi-
tos previstos en las disposiciones pertinentes del presente 
artículo para ocupar el puesto durante el resto del manda-
to. 10. El Comité adoptará su propio reglamento. 11. El 
Secretario General de las Naciones Unidas proporcionará 
el personal y las instalaciones que sean necesarios para 
el efectivo desempeño de las funciones del Comité con 
arreglo a la presente Convención y convocará su reunión 
inicial. 12. Con la aprobación de la Asamblea General, 

que la capacidad jurídica y la capacidad mental 
son conceptos distintos. La capacidad jurídica es 
la capacidad de ser titular de derechos y obligacio-
nes y de ejercer esos derechos y obligaciones (le-
gitimación para actuar). Es la clave para acceder 
a una real participación en la sociedad. La capaci-
dad mental se refiere a la aptitud de una persona 
para adoptar decisiones, que naturalmente varía 
de una persona a otra y puede ser diferente para un 
individuo determinado en función de muchos fac-
tores, entre ellos factores ambientales y sociales. 

La capacidad mental no es, como se presenta co-
múnmente, un fenómeno objetivo, científico y na-
tural, sino que depende de los contextos sociales y 
políticos, al igual que las disciplinas, profesiones 
y prácticas que desempeñan un papel predominan-
te en su evaluación7. 

El Comité subraya que el artículo 12 deja en claro 
que el “desequilibrio mental” y otras denomina-
ciones discriminatorias no son razones legítimas 
para denegar la capacidad jurídica8. 

El Comité ha constatado que en la mayoría de los 
informes de los Estados parte que ha examinado, 
se mezclan los conceptos de capacidad mental y 
capacidad jurídica, de modo que, cuando se consi-
dera que una persona tiene una aptitud deficiente 
para adoptar decisiones, a menudo a causa de una 
discapacidad intelectual o psicosocial, se le retira 
su capacidad jurídica. Esto se decide simplemen-
te en función del diagnóstico de una deficiencia 

los miembros del Comité establecido en virtud de la pre-
sente Convención percibirán emolumentos con cargo a 
los recursos de las Naciones Unidas en los términos y 
condiciones que la Asamblea General decida, tomando 
en consideración la importancia de las responsabilidades 
del Comité. 13. Los miembros del Comité tendrán dere-
cho a las facilidades, prerrogativas e inmunidades que se 
conceden a los expertos que realizan misiones para las 
Naciones Unidas, con arreglo a lo dispuesto en las sec-
ciones pertinentes de la Convención sobre Prerrogativas e 
Inmunidades de las Naciones Unidas.

7	 United Nations Human Rights. Office of the High Com-
missioner for Human Rights. Human Rights Bodies. 
CRPD. Comentario General N° 1 (GC1): igual recono-
cimiento como persona ante la ley. Recuperado el 8 di-
ciembre 2014 de http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/
treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRPD/C/
GC/1&Lang=en

8	 Ídem.
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(criterio basado en la condición), cuando la per-
sona adopta una decisión que tiene consecuencias 
que se consideran negativas (criterio basado en los 
resultados), o cuando se considera que la aptitud 
de la persona para adoptar decisiones es deficiente 
(criterio funcional). El criterio funcional es inco-
rrecto, porque se aplica en forma discriminatoria 
a las personas con discapacidad, ya que presupo-
ne que se puede evaluar con exactitud el funcio-
namiento interno de la mente humana. Cuando 
la persona no supera la evaluación, se niega un 
derecho humano fundamental, el derecho al igual 
reconocimiento como persona ante la ley.

El nuevo paradigma, que consagra el modelo de 
voluntad con apoyo, para la capacidad jurídica, 
implica respetar los derechos, la voluntad y las 
preferencias de las personas con discapacidad y 
no debe consistir en decidir por ellas. 

El artículo 12, párrafo 3, no especifica cómo debe 
ser el apoyo. Por ende, el Comité desarrolla linea-
mientos, haciendo presente que apoyo es un térmi-
no amplio que engloba arreglos oficiales y oficio-
sos, de distintos tipos e intensidades. Por ejemplo, 
las personas con discapacidad pueden escoger a 
una o más personas de apoyo en las que confíen 
para que les ayuden a ejercer su capacidad jurí-
dica respecto a determinados tipos de decisiones, 
o pueden recurrir a otras formas de apoyo, como 
el soporte entre pares, la defensa de sus intereses 
(incluido el respaldo para la defensa de los intere-
ses propios) o la asistencia para comunicarse. El 
apoyo también puede consistir en la elaboración 
y el reconocimiento de métodos de comunicación 
no convencionales, especialmente para quienes 
utilizan formas de comunicación no verbales para 
expresar su voluntad y sus preferencias, de acuer-
do a lo explicitado por el Comité. 

Para muchas personas con discapacidad, la posibi-
lidad de planificar anticipadamente es una forma 
importante de apoyo por la que pueden expresar 
su voluntad y sus preferencias, la que debe ser res-
petada si llegan a encontrarse en la imposibilidad 
de comunicar sus deseos a los demás.

El Comité enfatiza que el tipo y la intensidad del 
apoyo que se ha de prestar variará notablemente 

de una persona a otra debido a la diversidad de las 
personas con discapacidad. Sin duda, este aspecto 
constituye un desafío crucial de implementación 
para los Estados, particularmente en la esfera del 
derecho civil y otra legislación relacionada.

No obstante, el Comité hace notar que algunas 
personas con discapacidad solo buscan que se les 
reconozca su derecho a la capacidad jurídica en 
igualdad de condiciones con las demás, y pueden 
no desear ejercer su derecho a recibir el apoyo 
previsto en el artículo 12, párrafo 3. Ejemplo de 
esto son los casos de personas con ceguera o con 
sordera a quienes se ha limitado sus posibilidades 
de celebrar ciertos actos jurídicos, como abrir una 
cuenta bancaria, una cuenta en casa comercial o 
ser testigo. 

Las salvaguardias para el ejercicio de la capaci-
dad jurídica con apoyos, deben incluir la protec-
ción contra la influencia indebida. El respeto de 
los derechos, la voluntad y las preferencias de la 
persona, incluye el derecho a asumir riesgos y a 
cometer errores, según expresa el Comité. 

Los Estados deben adoptar medidas para impedir 
que agentes no estatales y particulares interfieran 
en la facultad de las personas con discapacidad de 
hacer efectivos sus derechos humanos, incluido el 
disfrute de su derecho a la capacidad jurídica. 

La obligación de los Estados de reemplazar los 
regímenes basados en la adopción de decisiones 
sustitutivas por otros que se basen en el apoyo a 
la adopción de decisiones exige que se supriman 
los primeros y se elaboren alternativas para los 
segundos. Crear sistemas de apoyo para la adop-
ción de decisiones manteniendo paralelamente los 
regímenes basados en la adopción de decisiones 
sustitutivas no basta para cumplir con lo dispuesto 
en el artículo 12 de la Convención9. 

El Comité ha elaborado las siguientes directri-
ces para orientar la implementación del siste-
ma de apoyos, que no es excluyente de otros 
lineamientos: 

a) El apoyo para la adopción de decisiones debe 
estar disponible para todos. El grado de apoyo que 

9	 Ibídem, párr. 28.
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necesite una persona, especialmente cuando es 
elevado, no debe ser un obstáculo para obtener di-
cho apoyo en la adopción de decisiones. b) Todas 
las formas de apoyo para el ejercicio de la capa-
cidad jurídica, incluidas las formas más intensas, 
deben estar basadas en la voluntad y las prefe-
rencias de la persona, no en lo que se suponga 
que es su “interés superior objetivo”. c) El modo 
de comunicación de una persona no debe ser un 
obstáculo para obtener apoyo en la adopción de 
decisiones, incluso cuando esa comunicación sea 
no convencional o cuando sea comprendida por 
muy pocas personas. d) La persona o las personas 
encargadas del apoyo que haya escogido oficial-
mente la persona concernida deben disponer de 
un reconocimiento jurídico. Los Estados tienen la 
obligación de facilitar la creación de apoyo, espe-
cialmente para las personas que estén aisladas y 
para quienes no tengan acceso a los apoyos que 
se dan de forma natural en las comunidades. Esto 
debe incluir un mecanismo para que los terceros 
comprueben la identidad de la persona encargada 
del apoyo, así como un mecanismo para que los 
terceros impugnen la decisión de la persona encar-
gada del apoyo si creen que no está actuando en 
consonancia con la voluntad y las preferencias de 
la persona concernida. e) Los Estados deben velar 
para que las personas con discapacidad obtengan 
el apoyo a un costo simbólico o gratuito. La falta 
de recursos financieros no debe ser un obstáculo 
para acceder al apoyo en el ejercicio de la capaci-
dad jurídica. f) El apoyo en la adopción de deci-
siones no debe utilizarse como justificación para 
limitar otros derechos fundamentales de las perso-
nas con discapacidad, como el derecho a voto o el 
derecho a contraer matrimonio, entre otros. g) La 
persona debe tener derecho a rechazar el apoyo y 
a poner fin a la relación de apoyo o a cambiarla en 
cualquier momento. h) Deben establecerse salva-
guardias para todos los procesos relacionados con 
el apoyo para el disfrute de la capacidad jurídi-
ca. El objetivo de las salvaguardias es garantizar 
que se respeten la voluntad y las preferencias de 
la persona. i) La prestación de apoyo para el ejer-
cicio de la capacidad jurídica no debe depender 
de una evaluación de la capacidad mental. Para el 
apoyo en el ejercicio de la capacidad jurídica se 

requieren indicadores nuevos no discriminatorios 
de las necesidades individuales de la persona.

El derecho a la igualdad ante la ley se reconoce 
como un derecho civil y político, con raíces en el 
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políti-
cos. Los derechos civiles y políticos nacen en el 
momento de la ratificación, y los Estados parte 
deben adoptar medidas para hacerlos efectivos de 
inmediato. El derecho establecido en el artículo 
12 se aplica desde el momento de la ratificación y 
debe hacerse efectivo inmediatamente. 

Como se comprenderá, el reconocimiento de la 
capacidad jurídica está vinculado de manera indi-
soluble con el disfrute de muchos otros derechos 
humanos reconocidos en la Convención. 

La interpretación del artículo 1210, a la luz del 
derecho a vivir en la comunidad11 supone que el 
apoyo en el ejercicio de la capacidad jurídica debe 
proporcionarse mediante un enfoque basado en la 
comunidad. Los Estados deben reconocer que las 
comunidades y las redes sociales son un recurso y 
un aliado en el proceso de comprender los tipos de 
apoyo necesarios para el ejercicio de la capacidad 
jurídica, incluida la información sobre las diversas 
opciones de apoyo. 

2.2 Acceso a la Justicia 

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polí-
ticos, PIDCP, alude a las garantías del debido pro-
ceso, referidas específicamente a las acusaciones 
de carácter penal formuladas contra una persona o 
para la determinación de sus derechos u obligacio-
nes de carácter civil.
Por lo tanto, dicha garantía tiene un marco defi-
nido, suponiendo la iniciación o existencia de un 
proceso judicial en los ámbitos penales y civiles 
indicados. 
El artículo 13 de la CDPD establece una garantía 
amplia y complementaria, a lo señalado en el PI-
DCP. Esto significa que a las garantías del debido 
proceso allí consagradas, la CDPD aporta con una 
mirada diversificada hacia las personas con disca-
pacidad, como veremos a continuación: 

10	CDPD, op. cit. art. 12, inciso 3.
11	 Ibídem, art. 19.
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a.	“Los Estados parte asegurarán que las personas 
con discapacidad tengan acceso a la justicia en 
igualdad de condiciones con las demás, incluso 
mediante ajustes de procedimiento y adecuados 
a la edad”.

El verbo rector utilizado es “asegurar”, lo que 
implica que la garantía obliga a los Estados par-
te a realizar todo lo necesario para que el sujeto 
de derecho pueda acceder a las distintas fases de 
conocimiento, consideración y juzgamiento que 
envuelve un proceso judicial. 

Por un lado esta prescripción impera particular-
mente a la aplicación del principio de accesibili-
dad y sus disposiciones de implementación. Ello 
obliga tanto a la eliminación de barreras como al 
diseño de políticas y medidas que den cobertura a 
tal Mandato, significando Tribunales cuya infraes-
tructura, distribución de sus espacios, mobiliarios, 
instalaciones y señalizaciones estén acordes a la 
exigencia actual, de igual modo que la informa-
ción, las comunicaciones, la tecnología y tam-
bién el transporte a través del cual se llega a los 
recintos judiciales y policiales. También se hace 
aplicable la asistencia humana o animal e inter-
mediarios, incluidos guías, lectores e intérpretes 
profesionales de la lengua de señas, para facilitar 
el acceso a los Juzgados y Cortes. 

Por otro lado, cabe destacar que la garantía del 
artículo 13 fue más allá, en cuanto se refiere a 
los ajustes de procedimiento en su más variada 
gama, constituyendo una forma particular y pre-
cisa de adecuación, toda vez que el artículo ante-
pone la palabra “incluso” cuando se refiere a estas 
adaptaciones. 

Las adecuaciones normativas, de acuerdo a los 
procedimientos existentes en cada ordenamiento 
jurídico nacional, corresponderán al legislador. A 
continuación, será la judicatura, como segmento 
significativo y especializado del Estado, la encar-
gada de aplicar los ajustes de procedimiento que 
contemple la ley.

No obstante, la pirámide jurisdiccional se verá im-
perada directamente en la aplicación del artículo 
13 en otros dos sentidos. El primero de ellos 
será de carácter regulatorio, ya que en virtud de 

las facultades disciplinarias y económicas de los 
poderes judiciales, tienen la potestad para dictar 
normativas de carácter interno que reglamenten el 
funcionamiento de los Tribunales de Justicia. En 
este aspecto, la autoridad judicial podrá ir comple-
mentando los ajustes de procedimientos contem-
plados en la ley, con autorregulaciones de acuerdo 
a la práctica cotidiana de sus respectivas compe-
tencias. En un segundo sentido, será directamen-
te el juez en particular, quien deberá disponer de 
adecuaciones que emanen del sentido común en 
un caso concreto del cual esté conociendo, aun 
cuando no estén contempladas en la ley o en las 
autorregulaciones del Poder Judicial. La casuística 
suele ser amplia y puede ocurrir que algunas diver-
sificaciones no alcancen a estar reguladas exhaus-
tivamente en forma previa, en cuyo caso el rol del 
juez individual será determinante en esta materia. 

Desde luego, una correcta aplicación del acceso 
a la justicia, implica una directa conexión con el 
artículo 12 de la Convención, en cuanto la garan-
tía procesal debe considerar por esencia la capa-
cidad jurídica de las personas con discapacidad 
en la manifestación de su voluntad ante los Tri-
bunales de Justicia e instancias colaterales como 
los procedimientos policiales, extendiéndose a los 
respectivos sistemas de apoyo, con el claro papel 
que corresponde al órgano judicial en relación a la 
aplicación de las salvaguardias. 

La referencia a los ajustes de procedimiento “ade-
cuados a la edad”, hace concordancia con los ar-
tículos 3 letra f y 7 de la CDPD, que explicitan la 
importancia del respeto a la identidad de niños y 
niñas con discapacidad y la consideración de sus 
opiniones, en nexo al artículo 40 de la Convención 
sobre los Derechos del Niño que se refieren a la 
intervención procesal de estos sujetos de derecho. 
A su vez, la mencionada expresión del artículo 13 
de la CDPD, también debe incorporar la mirada 
hacia los particulares ajustes que sea necesario 
aplicar cuando la persona con discapacidad se en-
cuentre en el estadio etario de la adultez mayor. 

Con todo, cabe destacar que los ajustes en el cam-
po del acceso a la justicia, pueden ser de variada 
índole:
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b. “Facilitar el desempeño de las funciones efecti-
vas de las personas con discapacidad”.

Se trata de no restringir a la persona con disca-
pacidad a una participación procesal meramente 
formal. Vale decir que, además de poder desarro-
llar cualquier rol en un proceso, este no sea solo 
nominal sino con reales alternativas de eficacia 
en su gestión jurídica. Nuevamente, el centro de 
este segmento de la garantía, nos sitúa frente a una 
persona con discapacidad que expresa su pensa-
miento, opiniones y apreciaciones, de una manera 
adecuada a su diversidad y que ello sea conve-
nientemente recogido en un proceso judicial. 

c.	“Como participantes directos o indirectos, in-
cluida la declaración como testigos”.

Con esto se quiere enfatizar la garantía a la parti-
cipación más amplia que una persona pueda de-
sarrollar en un proceso; demandante, demandado, 
querellante, querellado, denunciante, denunciado, 
apelante, apelado, recurrente, recurrido, solicitan-
te, peticionario, coadyuvante, tercerista o testigo, 
entre otros.

d. “En todos los procedimientos judiciales, inclui-
da la etapa de investigación”.

La garantía excede el marco de los procesos pena-
les y civiles a que se refiere el PIDCP. El artícu-
lo 13 de la CDPD, se hace extensible a todo otro 
procedimiento contemplado en las legislaciones 
nacionales; de familia, comerciales, tributarios, 
laborales, aduaneros, administrativos, arbitrales y 
de mediación, entre otros.

Además involucra a los procedimientos que se de-
sarrollan en diversos tipos de tribunales, partiendo 
desde la base de la pirámide jurisdiccional, llegan-
do a las más altas Cortes.

e.	“y otras etapas preliminares”.

Con esta enunciación, la garantía se extiende a 
etapas anteriores a la existencia de un proceso ju-
dicial, incluyendo las diligencias policiales inicia-
les y otras medidas prejudiciales. 

f.	“A fin de asegurar que las personas con disca-
pacidad tengan acceso efectivo a la justicia, los 
Estados parte promoverán la capacitación ade-

cuada de los que trabajan en la administración 
de justicia, incluido el personal policial y peni-
tenciario”. 

Esta prescripción es de vital significación, ya que 
dichos agentes especializados deberán aplicar 
ajustes de procedimiento contemplados en la ley y 
en las regulaciones del poder judicial, incluyendo 
sistemas de apoyo y salvaguardias con base en el 
principio de la justicia, entendida como dar a cada 
cual lo que le corresponde o lo que merece. Será 
relevante que los funcionarios aludidos, profundi-
cen en el sentido intrínseco de la Convención, su 
propósito, principios, obligaciones, derechos y li-
bertades que aborda, de tal manera de otorgar una 
correcta atención a las personas con discapacidad 
que se presentan ante la judicatura, comprendien-
do que, dentro de la garantía del acceso a la justi-
cia, resultará indispensable la correcta aplicación 
del artículo 12 de la CDPD sobre igual reconoci-
miento como persona ante la ley. 

La creación de una cultura judicial sobre la ma-
teria se traducirá además en fallos concordantes 
a la justicia y equidad, tanto en el fondo como en 
la forma. 

La significación del acceso a la justicia es de alta 
envergadura, toda vez que involucra en forma di-
recta a un poder del Estado, que, por otra parte, 
llamado a juzgar las distintas figuras de discrimi-
nación, deberá pronunciarse cuando dicho ilícito, 
se produzca por la “denegación de ajustes razo-
nables”. Esto se encuentra en concordancia con 
las obligaciones generales de la Convención que 
comprometen a todos los componentes del Estado 
a adoptar las medidas de diversa índole que sean 
pertinentes para hacer efectivos los derechos reco-
nocidos en la Convención, a modificar o derogar 
leyes, reglamentos, costumbres y prácticas exis-
tentes que constituyan discriminación contra las 
personas con discapacidad, a abstenerse de actos 
o prácticas que sean incompatibles con el Trata-
do y a velar porque las autoridades e institucio-
nes públicas actúen conforme a lo dispuesto en él, 
tomando todas las medidas pertinentes para que 
ninguna persona, organización o empresa privada 
discrimine por motivos de discapacidad. 
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La tipificación de la “discriminación por motivos 
de discapacidad” de la CDPD, concibe la ocurren-
cia de esta vulneración, con la verificación del 
efecto de menoscabar derechos. Esto significa que 
se contempla una condición objetiva de punibili-
dad, determinada por el resultado discriminato-
rio, aún cuando se alegue no existir el propósito 
de discriminar. Por ende, el Poder Judicial deberá 
adoptar una posición ejemplar en cuanto a promo-
ver y aplicar adecuaciones de procedimiento, otros 
ajustes razonables y desde luego, los sistemas de 
apoyo dentro de un proceso y las salvaguardias 
respectivas para la manifestación de voluntad, de 
modo de no abrir ningún espacio que pueda gene-
rar efectos discriminadores en su interior frente a 
una persona con discapacidad.

La doctrina en materia de derecho internacional 
público parte de la premisa que las disposiciones 
de un Tratado Internacional de Derechos Huma-
nos son autoaplicativas y que si no lo están en 
este instante, los Estados tienen que adoptar las 
medidas legales o de otro carácter —y entre esas 
medidas de otro carácter están las sentencias ju-
diciales— que permitan infundir realidad a esas 
declaraciones. 

De acuerdo a lo expresado, el acceso a la justicia, 
en los términos señalados en el artículo 13, su ca-
rácter de derecho fundamental autoejecutable y su 
naturaleza de derecho civil, posibilitan su cumpli-
miento inmediato. Aquellos aspectos que signifi-
quen otras iniciativas, como sería la adecuación 
legal de procedimientos y la capacitación del per-
sonal deberán ser cumplidos cuanto antes, por las 
razones indicadas.

2.3 Derecho a la Educación 

Se debe tener presente que una diversidad con-
natural de los educandos se sitúa en el ámbito de 
las denominadas necesidades educativas persona-
lizadas. Por ello, es importante abordar estas ne-
cesidades y su clara vinculación con las distintas 
formas de discapacidad.

En el contexto del nuevo siglo, la CDPD es el pri-
mer instrumento vinculante que de manera espe-
cífica aborda dicha diversidad, entregando un so-
porte normativo a la “educación inclusiva” a todos 

los niveles, así como a la enseñanza-aprendizaje a 
lo largo de la vida.

Debemos destacar que la CDPD reconoce dos fac-
tores relevantes en la educación de personas con 
discapacidad: un sistema de educación inclusivo y 
la calidad de la educación.

Serán objetivos de un sistema de educación 
inclusiva:

a) Desarrollar plenamente el potencial humano y 
el sentido de la dignidad y la autoestima, refor-
zar el respeto por los derechos humanos, las li-
bertades fundamentales y la diversidad humana.

b) Desarrollar al máximo la personalidad, los ta-
lentos y la creatividad de las personas con dis-
capacidad, así como sus aptitudes mentales y 
físicas. Esto debe realizarse en entornos que per-
mitan alcanzar el máximo desarrollo académico 
y social de las personas con discapacidad. 

c) Hacer posible que las personas con discapaci-
dad participen de manera efectiva en una socie-
dad libre12.

En consecuencia, toda persona con discapacidad 
tendrá derecho a una educación primaria y secun-
daria (básica y media) gratuita, accesible, obli-
gatoria y de calidad. De esta manera, se estable-
ce una cláusula de no exclusión de las personas 
por motivo de discapacidad en cualquier nivel de 
enseñanza.

Consecuentemente, la CDPD entrega importantes 
orientaciones para la inclusión en términos de fa-
cilitar los ajustes razonables, los apoyos persona-
lizados y que se presten los soportes en el sistema 
general de educación, para posibilitar la forma-
ción efectiva de los educandos13. A la vez se debe 
promover la enseñanza y la utilización del sistema 
Braille y otros modos, medios y formatos de co-
municación aumentativos o alternativos, técnicas 
de orientación y movilidad, como también el apo-
yo entre pares. Se debe facilitar el aprendizaje de 

12	CDPD, art. 24, Nº 1.
13	Report of the Special Rapporteur on the right to education, 

op.cit.: “The existing human rights legal and program-
matic frameworks clearly recognize inclusive education 
as an indispensable element of the right to education for 
persons with disability”.
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la lengua de señas y la promoción de la identidad 
lingüística de las personas sordas. 

Lo anterior supone la presencia de profesionales 
y personal capacitados en los mencionados me-
dios, modos y formatos, como también la utiliza-
ción de material adaptado a las necesidades de los 
educandos. 

La CDPD hace notar la importancia de asegurar 
que las personas con discapacidad tengan acceso 
general a la educación superior, la formación pro-
fesional, la educación para adultos y el aprendi-
zaje durante toda la vida, sin discriminación y en 
igualdad de condiciones con las demás, proveyen-
do los ajustes razonables que fueren necesarios14.

No podemos dejar de mencionar que la CDPD 
elevó a nivel de principio del Tratado el respeto 
a la evolución de las facultades de los niños y las 
niñas con discapacidad y el derecho a preservar su 
identidad15, lo que también tendrá un impacto en la 
esfera educativa de este sector etario. Dicho prin-
cipio se explicita más adelante, en términos de la 
indispensable garantía para el pleno disfrute de los 
derechos humanos y las libertades fundamentales 
de los niños y niñas con discapacidad en igualdad 
de condiciones con los demás y el respeto de su 
interés superior16. Ello incluye el derecho del niño 
y niña con discapacidad a expresar su opinión li-
bremente sobre todas las cuestiones que les afec-
ten, opinión que recibirá la debida consideración 
teniendo en cuenta su edad y madurez, y a recibir 
asistencia apropiada con arreglo a su discapacidad 
y edad para poder ejercer este derecho17.

Los elementos aportados por la CDPD constitu-
yen un salto cualitativo en la visualización de los 
derechos humanos para el siglo XXI. En particu-
lar se debe subrayar que la denegación de ajustes 
razonables constituye discriminación. A su vez, el 

14	 CDPD, op. cit. art. 24, N°5.
15	 Ibídem art. 3, h.
16	 Ibídem art. 7, N°2.
17	 Ver: Ídem y UN Committee on the Rights of the Child. 

General Comment N° 12, adopted at its fifty-first session 
(25 May-12 June 2009) UN doc CRC/C/GC/12; CRC/C/
GC/12 párr. 113: “The right of the child to be heard has 
special significance, even more when a decision of exclu-
sion from school is verified; which should be subject to 
judicial review”.

Comité ha indicado que los ajustes razonables en 
materia educativa son de aplicación inmediata y 
no están sujetos al cumplimiento progresivo18.

Se entenderán por ajustes razonables las modifica-
ciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que 
no impongan una carga desproporcionada o inde-
bida cuando se requieran en un caso particular, 
para garantizar a las personas con discapacidad el 
goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con 
los demás, de todos los derechos humanos y liber-
tades fundamentales19.

Por lo tanto, diversas violaciones del derecho a 
la educación, por acción o por omisión, incluida 
la negativa a proporcionar ajustes razonables, po-
drán ser calificadas como discriminación. 

En consecuencia, podemos decir que el sustrato 
medular o contenido del derecho a la educación se 
configura con la sumatoria de los factores expre-
sados en los distintos Tratados Internacionales del 
siglo XX y las significativas contribuciones de la 
CDPD en el siglo XXI, principalmente en térmi-
nos de inclusión y calidad de la educación. 

El Comité CDPD ha definido como prioridad, en-
tregar orientaciones a los Estados parte, a la so-
ciedad civil y a otras partes interesadas sobre el 
derecho a la educación inclusiva. Por esta razón, 
el órgano de Tratado se encuentra en la actualidad 
elaborando una Observación General, para entre-
gar las principales directrices de implementación 
del mencionado derecho20. 

2.4 Accesibilidad

El Informe Mundial sobre Discapacidad 2011 
destacó que el entorno construido, los sistemas 
de transporte, la información y la comunicación 
son a menudo inaccesibles para las personas con 
discapacidad21. El grado de aplicación de las nor-
mativas sobre accesibilidad sigue siendo reducido 

18	 UN Committee of the Rights of Persons with Disabilities. 
Concluding Observations on the initial report of Spain, 
adopted by the Committee at its sixth session (19-23 sep-
tember 2011) UN doc CRPD/C/ESP/CO/1

19	 CRPD, op. cit. art. 2, sub-s 4.
20	 http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CRPD/Pages/

GCRightEducation.aspx
21	 OMS, op. cit.
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en muchos países y las personas con discapacidad 
a menudo ven denegado su derecho a la libertad 
de expresión debido a la inaccesibilidad de la in-
formación y la comunicación. Las personas con 
discapacidad intelectual y psicosocial, así como 
las personas sordociegas, se enfrentan con barre-
ras cuando intentan acceder a la información y la 
comunicación debido a la falta de formatos fáciles 
de leer y de modos de comunicación aumentati-
vos y alternativos. También encuentran barreras 
al tratar de acceder a los servicios, debido a los 
prejuicios y a la falta de capacitación adecuada del 
personal22. 

En la medida en que los bienes, productos y servi-
cios están abiertos al público o son de uso públi-
co, deben ser accesibles a todas las personas, in-
dependientemente de que la entidad que los posea 
u ofrezca sea una autoridad pública o una empresa 
privada, enfatiza el Comité23.

A su vez, el órgano de Tratado, constata que el 
entorno construido siempre se relaciona con el de-
sarrollo social, cultural y con las costumbres. Por 
lo tanto, ese entorno está bajo el pleno control de 
la sociedad. Las barreras artificiales a menudo se 
deben a la falta de información y de conocimien-
tos técnicos, más que a una voluntad consciente de 
impedir a las personas con discapacidad el acceso 
a lugares o servicios destinados al uso público. 

A objeto de introducir políticas que mejoren la ac-
cesibilidad para las personas con discapacidad, es 
necesario modificar las actitudes hacia este sector 
de la población a fin de combatir el estigma y la 
discriminación, mediante iniciativas de educación 
permanente, actividades de toma de conciencia, 
campañas culturales y comunicación24. 

El artículo 9 de la Convención consagra claramen-
te la accesibilidad como la condición previa para 
que las personas con discapacidad puedan vivir 

22	United Nations Human Rights. Office of the High Com-
missioner for Human Rights. Human Rights Bodies. 
CRPD. Comentario General N° 2 (GC2): accesibilidad. 
Párr. 7. Recuperado el 8 diciembre 2014 de http://tbin-
ternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.
aspx?symbolno=CRPD/C/GC/2&Lang=en

23	Ibídem, párr. 14.
24	 Ibídem, párr. 3.

en forma independiente, participar plenamente y 
en pie de igualdad en la sociedad, disfrutando de 
manera irrestricta de todos sus derechos humanos 
y libertades fundamentales en igualdad de condi-
ciones con los demás. 

Las barreras que impiden el acceso a las insta-
laciones, bienes y servicios existentes que están 
destinados o abiertos al público se eliminarán gra-
dualmente de forma sistemática, con una supervi-
sión continua25.

El diseño inicial contribuye a que la construcción 
sea mucho menos costosa: por ejemplo, hacer que 
un edificio sea accesible desde el principio puede 
no aumentar el costo de construcción total, en mu-
chos casos, o aumentarlo solo mínimamente, en 
algunos. Sin duda la adecuación posterior puede 
resultar más onerosa.

La aplicación del diseño universal hace que la so-
ciedad sea accesible para todos los seres humanos, 
no solo para las personas con discapacidad26. 

El Comité explicita las responsabilidades que tie-
nen en materia de accesibilidad las autoridades27 
que expiden los permisos de construcción, las jun-
tas directivas de las empresas de radiotelevisión, 
las entidades que conceden las licencias de TIC, 
los ingenieros, los diseñadores, los arquitectos, los 
planificadores urbanos, las autoridades de trans-
porte, los proveedores de servicios y la comunidad 
académica. Un factor clave será el fortalecimien-
to de la participación directa de las personas con 
discapacidad en el desarrollo de productos, lo que 
mejorará la comprensión de las necesidades exis-
tentes y la eficacia de las pruebas de accesibilidad. 
Es importante establecer sistemas de formación y 
supervisión para todos estos grupos a fin de ga-
rantizar la aplicación práctica de las normas de 
accesibilidad28. 

El Comité hace una clara distinción entre la obli-
gación de garantizar el acceso a todas las nuevas 
infraestructuras, bienes, productos y servicios que 
se diseñen, construyan o produzcan, y la obliga-

25	Ibídem, párr. 14.
26	 Ibídem, párr. 16.
27	 Ibídem, párr. 19.
28	 Ibídem, párr. 19.
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ción de eliminar las barreras, asegurando el acceso 
al entorno físico y el transporte, a la información y 
la comunicación, y los servicios abiertos al públi-
co que ya existan. 

Otra de las obligaciones generales de los Estados 
es emprender o promover la investigación y el de-
sarrollo de bienes, servicios, equipo e instalacio-
nes de diseño universal, que requieran la menor 
adaptación posible y el menor costo para satisfa-
cer las necesidades específicas de las personas con 
discapacidad, promoviendo su disponibilidad, uso 
y el diseño universal en la elaboración de normas 
y directrices29. 

Los Estados parte cumplirán sus obligaciones en 
el campo de la accesibilidad, fijando plazos y asig-
nando recursos adecuados para la eliminación de 
las barreras existentes. Además deberán prescribir 
claramente los deberes que las diferentes autorida-
des (incluidas las regionales y locales) y entidades 
(incluidas las privadas) deben cumplir para asegu-
rar la accesibilidad. También deberán establecer 
mecanismos de supervisión efectivos que garan-
ticen la accesibilidad, incluyendo la aplicación de 
sanciones por incumplimiento30. 

La garantía de la accesibilidad en sus diversas for-
mas a menudo es una condición previa para que 
las personas con discapacidad disfruten de forma 
efectiva de diversos derechos civiles y políticos. 
Las barreras deben eliminarse de modo continuo y 
sistemático, en forma gradual pero constante.

Los Estados deben armonizar su legislación de 
acuerdo al estándar internacional de accesibilidad 
establecido en la Convención. Esto implica la con-
sideración de las normas de accesibilidad en las 
contrataciones públicas, para asegurar la igualdad 
de facto para las personas con discapacidad.

El Comité recomienda que los organismos de de-
sarrollo internacional reconozcan la importancia 
de apoyar los proyectos encaminados a mejorar la 
accesibilidad a las TIC y a las infraestructuras. 

29	 CDPD, op.cit, art.2 y art 4, inc. 1, letra f.
30	 GC2, op. cit. párr. 24.

3. Reflexiones y conclusiones

La CDPD cuenta con 160 ratificaciones, incluida 
la Unión Europea31. Por lo tanto, es un estándar 
que de forma veloz camina hacia la ratificación 
universal. Esto implica el consenso global de los 
Estados en relación al modelo de derechos huma-
nos de las PCD. 

Por otro lado, los Objetivos de Desarrollo Soste-
nible para la Agenda 2030, establecen propósitos 
específicos, cuyas metas subrayan a las personas 
con discapacidad, a saber:

Objetivo N° 4, sobre educación inclusiva de ca-
lidad y aprendizaje permanente con sus metas 
de eliminar las disparidades, igualdad de acceso, 
construir y mejorar las instalaciones educativas, 
además de entornos incluyentes; Objetivo N° 8, 
sobre crecimiento económico, empleo y trabajo 
decente, con sus metas de empleo pleno, produc-
tivo, e igualdad de remuneración; Objetivo N° 10, 
reducir la desigualdad dentro y entre países con 
su meta de inclusión social, económica y política; 
Objetivo N° 11, lograr que las ciudades y asen-
tamientos humanos sean incluyentes, seguros, 
resistentes y sostenibles con sus metas de acceso 
a transporte y espacios inclusivos, accesibles, se-
guros y sostenibles y Objetivo N° 17, fortalecer 
los medios de aplicación y revitalizar la alianza 
mundial para desarrollo sostenible con su meta de 
construcción de capacidades y disponibilidad de 
datos32. Sin perjuicio de lo expresado, los demás 
objetivos y metas son también aplicables a las per-
sonas con discapacidad, especialmente cuando se 
menciona la inclusión.

En base al análisis desarrollado podemos concluir:

a. El modelo de derechos humanos de las perso-
nas con discapacidad, consagrado en la CDPD y 
que representa un consenso global en la materia, 
establece diversos desafíos de implementación

31	Convention and Optional Protocol Signatures and Ratifica-
tions: countries and Regional Integration Organizations. Re-
cuperado de http://www.un.org/disabilities/countries.asp?i-
d=166#E

32	 Informe del Grupo de Trabajo Abierto de la Asamblea 
General sobre los Objetivos de Desarrollo Sostenible. 
Recuperado de https://sustainabledevelopment.un.org/
processes/post2015/owg/proposal/spanish
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	 en el ámbito de los derechos civiles, políticos, 
económicos, sociales y culturales. 

El Comité de Naciones Unidas sobre los Derechos 
de las Personas con Discapacidad, como órgano 
de monitoreo internacional, ha subrayado una 
multiplicidad de obligaciones de implementación. 
Ejemplos de ello se traducen en los ámbitos de: 
igual reconocimiento como persona ante la ley, 
acceso a la justicia, educación y accesibilidad, en 
otros. 

b. En la actualidad se ha verificado una estrecha 
conexión entre los derechos humanos y el de-
sarrollo social sostenible, inclusivo y accesible.

Esto queda de manifiesto cuando observamos que 
los Objetivos de Desarrollo Sostenible contem-
plan expresamente en sus metas a las personas 
con discapacidad, desde el modelo de derechos 
humanos.

c. Los derechos de las personas con discapacidad 
se proyectarán en la definición sólida de indica-
dores medibles que incluyan reformas de la go-
bernanza económica internacional, de acuerdo 
con el derecho al desarrollo. El progreso debe 
ser medido no solo en relación con el Producto 
Interno Bruto PIB, sino en relación con indica-
dores más amplios de progreso social como la 
igualdad, la no discriminación, el bienestar hu-
mano, la justicia, la seguridad, la lucha contra 
la corrupción y la flexibilidad de los regímenes 
mundiales de propiedad intelectual en pro de di-
ferentes accesos para las personas con discapa-
cidad33. 

La rendición de cuentas, tanto del sector público 
como del sector privado, debe garantizarse. 

d. El monitorio para el cumplimiento de los ODS 
deberá considerar la información recabada por 
los mecanismos de seguimiento en materia de 
derechos humanos. Esto significa que, la super-
visión efectuada por los Comités de Naciones

33	 Ídem.

	 Unidas en el campo de los derechos humanos, 
incluido el Comité sobre los derechos de las 
personas con discapacidad, será un insumo sus-
tancial en el examen de la Agenda 2030 sobre 
Desarrollo Sostenible34. 

34	Joint Statement of the Treaty Body Chairpersons on Hu-
man Rights and the Post-2015 Development Agenda. 
Recuperado el 26 junio 2015 de http://www.ohchr.org/Do-
cuments/Issues/MDGs/Post2015/JointstatementTBChair-
personsonPost-2015Agenda_Jun2015.pdf
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1. El tratamiento jurídico penal de 

la tortura en Chile y sus críticas

1.1 Antecedentes generales 

La regulación de la tortura tiene una larga tradi-
ción en el derecho chileno. Las primeras fuentes 
de su prohibición ya se encontraban en el Proyecto 
de Reglamento Constitucional de 1812, consoli-
dadas posteriormente en la Constitución de 1833 
y continuadas en la Constitución de 19251. Por su 

1	 El Proyecto de Reglamento Constitucional de 1812, en su 
artículo 1º: “XXI. Las prisiones serán lugares cómodos 
y seguros para la detención de personas, contra quienes 
existan fundados motivos de recelo, y mientras duren es-
tos; y de ningún modo servirán para mortificar delincuen-
tes”. En cambio, en la Constitución de 1833, en el artículo 
145 se leía: “No podrá aplicarse tormento ni imponerse 
en caso alguno la pena de confiscación de bienes. Ningu-

parte, la Constitución Política vigente desde 1980, 
prohíbe en su artículo 19 número 1º la aplicación 
de cualquier apremio ilegítimo2. De igual mane-
ra, en el Código Procesal Penal se contemplan 
disposiciones que protegen la garantía constitu-
cional reconociendo el derecho de verse libre de 

na pena infamante pasará jamás de la persona del conde-
nado”, fórmula que pasó casi idéntica a la Constitución 
de 1925 en el inciso segundo del artículo 18: “No podrá 
aplicarse tormento, ni imponerse, en caso alguno, la pena 
de confiscación de bienes, sin perjuicio de comiso en los 
casos establecidos por las leyes”. También ver referen-
cia a la fuente Constitucional, Vera Robustiano, Código 
Penal de la República Comentado, Imprenta de P. Carot, 
Santiago, 1883.

2	 Artículo 19: “La Constitución asegura a todas las perso-
nas: (…) 1. El derecho a la vida y a la integridad física 
y psíquica de la persona (…) se prohíbe la aplicación de 
todo apremio ilegítimo”.

El delito de tortura en Chile y 
el proyecto de ley para su nueva 
tipificación: balance y críticas

Luis Torres González

Profesor de Derecho Penal de la Pontificia Universidad 
Católica de Chile y Abogado del Instituto Nacional de 
Derechos Humanos de Chile.

El presente trabajo tiene por objeto describir el tratamiento jurídico penal de la tortura en el Código 
Penal chileno y dar cuenta de sus principales críticas, las cuales se originan por su incompatibilidad 
con el mandato de tipificación contenido en los instrumentos internacionales suscritos por Chile. La 
regulación internacional constituye el marco de referencia mínimo para la verificación del cumpli-
miento de criminalizar los hechos constitutivos de tortura. A partir de este estándar mínimo, se pasa 
revista al actual proyecto de ley que pretende incorporar al Código Penal un nuevo delito de tortura, 
y se enuncian algunas críticas que dan cuenta de las limitaciones e insuficiencias que contiene la pro-
puesta para adecuarse plenamente a las exigencias internacionales.
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cualquier apremio, tales como el derecho de todo 
imputado de no ser sometido a tortura ni a otros 
tratos crueles, inhumanos o degradantes, derecho 
que se refuerza con lo prevenido en el artículo 195 
del mismo texto, que señala los métodos de inves-
tigación prohibidos3. 

En cuanto a la regulación como delito, el Código 
Penal (en adelante CP) de 1874 contemplaba en 
su artículo 150 la prohibición de aplicación de tor-
mentos, precepto inspirado en la fórmula utilizada 
por el Código Penal Español de 1848, que casti-
gaba a quienes aplicaren tormentos o usaren de un 
rigor innecesario en contra de un reo4. 

La ley 19.567 del año 1998 introdujo la actual 
regulación de la tortura en el CP chileno, con la 
incorporación de los artículos 150 A y 150 B, los 
que fueron ubicados en el párrafo cuarto del Libro 
II del mencionado Código5. El objetivo de la re-
ferida modificación legal fue el cumplimiento de 
los compromisos internacionales suscritos por el 
Estado de Chile al ratificar los principales tratados 
de derechos humanos, especialmente respecto de 
aquellas obligaciones específicas sobre la regu-
lación de la tortura contenidas en la Convención 
contra la tortura y otros tratos o penas crueles, in-
humanos o degradantes y en la Convención Inte-
ramericana para Prevenir y Sancionar la Tortura6. 

3	 Artículo 93 letra h) y artículo 195 respectivamente, del 
Código Procesal Penal (2000).

4	 El artículo 150 original de 1874, disponía que: “Sufrirán 
las penas de presidio o reclusión menores i suspensión 
en cualesquiera de sus grados: 1. Los que decretaren o 
prolongaren indebidamente la incomunicación de un reo, 
le aplicaren tormentos o usaren con él de un rigor innece-
sario (…)”. Este artículo a su vez tuvo como modelo en su 
formulación original en el Código Penal español de 1848, 
para más detalle, ver Barquin Sans, J. Los Delitos de tor-
tura y tratos inhumanos o degradantes, Madrid: Editorial 
Depalma, 1992.

5	 Publicada en el Diario Oficial el 1 de julio de 1998 y que 
modificó el Código de Procedimiento Penal y el Código 
Penal en lo relativo a la detención, y dictó normas de pro-
tección a los derechos del ciudadano.

6	 Respecto del fundamento de la citada ley, así quedó regis-
trado en un informe ante la sala de la Cámara de Diputa-
dos, que afirma “se agrega un artículo 150 bis para hacer 
operativa la Convención contra la tortura y otros tratos 
o penas crueles, inhumanos o degradantes, estableciendo 
una pena para el delito de tortura”. BCN. Historia de la Ley 
N° 19567. Discusión en Sala, Cámara de Diputados. p. 

1.2 Principales características del 
“delito de tortura” en Chile

En general hay consenso en que, si bien no existe 
nomine iuris un delito de tortura en el CP, este se 
encontraría regulado en el artículo 150 A del mis-
mo texto legal7. El tipo penal se encuentra tratado 
bajo el epígrafe “de los agravios inferidos por fun-
cionarios públicos a los derechos garantizados por 
la Constitución”, por lo que algunos autores han 
creído que lo protegido en esta figura (bien jurí-
dico) sería la libertad y seguridad individual de la 
víctima, por sobre otras consideraciones8. 

La norma estudiada castiga al “empleado públi-
co que aplicare a una persona privada de libertad 
tormentos o apremios ilegítimos, físicos o menta-
les, u ordenare o consintiere su aplicación (…)”. 
Como se puede apreciar, el elemento material del 
tipo penal reside en la aplicación de tormentos o 
apremios ilegítimos a una persona privada de li-
bertad, expresiones que, según la doctrina nacio-
nal predominante, deben interpretarse conforme 
al artículo 1º de la Convención contra la Tortura, 
instrumento donde se encuentra una definición de 
tortura que ha sido legalmente incorporada al or-
denamiento jurídico chileno9. 

En cuanto a los restantes requisitos del tipo pe-
nal, se requiere de la concurrencia de un sujeto 
activo cualificado, en cuanto exige la calidad de 

96. Recuperado de http://www.leychile.cl/Consulta/por-
tada_hl?tipo_norma=XX1&nro_ley=19567&anio=2015. 
El Estado de Chile suscribió la Convención Internacional 
contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos 
o degradantes, mediante el Decreto 808 del Ministerio de 
Relaciones Exteriores, publicado el 26 de noviembre de 
1989; la Convención Interamericana para Prevenir y San-
cionar la Tortura, fue incorporada por el Decreto 809, del 
mismo Ministerio en la misma fecha que la Convención 
ONU.

7	 En este sentido Politoff, S. Matus, J. y Ramírez, M. Lec-
ciones de Derecho Penal Chileno, Editorial Jurídica, Se-
gunda Edición, 2013, p. 217 y ss. También Garrido Mon-
tt, M. Derecho Penal, Tomo III, Parte Especial, Editorial 
Jurídica, Segunda Edición, 2010. Igualmente la jurispru-
dencia ha sostenido el criterio anterior, ver sentencia Rol 
121-2013, del TOP (Tribunal Oral en lo Penal) de Puerto 
Montt; Sentencia de la Corte de Apelaciones de Arica, 
Rol 53-2008.

8	 Politoff, S. Matus, J. y Ramírez, M. op. cit., p. 217.
9	 Por todos, Garrido, M. op. cit., p. 407.
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empleado público de quien realiza la conducta, 
por lo que se trata entonces de un delito especial. 
Por su parte, el artículo 150 B contempla los casos 
en que intervienen particulares en la realización 
de estas conductas, es decir, castiga los supuestos 
en que los partícipes del delito no revisten la cali-
dad de funcionarios (extraneus), a los cuales se les 
aplica la misma pena del autor cualificado10. 

En relación al sujeto pasivo, este tiene que ser una 
persona que se encuentre privada de libertad, en-
tendiéndose que ello ocurre cuando la persona se 
encuentra imposibilitada de ejercer su libertad de 
desplazamiento y se encuentre de facto en una po-
sición de sujeción o control respecto del autor, no 
siendo correcta una verificación meramente formal 
de que una persona se encuentra detenida o presa11. 

También se consagra, lo que algunos autores han 
denominado una figura agravada de apremios ile-
gítimos, contenida en el inciso tercero del artículo 
150 A, que eleva la penalidad del autor cuando la 
conducta típica se realiza con la finalidad de obtener 
la confesión, algún tipo de declaración o cualquier 
información respecto del ofendido o de un tercero, 
casos en los que se aumenta la pena contemplada 
en el inciso primero de la norma comentada12. 

10	 En el sentido contrario, la doctrina predominante sostie-
ne para estos casos un distinción entre la pena del autor 
cualificado y el partícipe no cualificado, puesto que este 
último se haya en una posición secundaria respecto del 
autor, ver Mir Puig, S. Derecho Penal, Parte General, 8ª 
ed., Reppertor, 2009, p. 400.

11	 En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos ha señalado que se debe entender por privación 
de libertad: “Cualquier forma de detención, encarcela-
miento, institucionalización, o custodia de una persona, 
por razones de asistencia humanitaria, tratamiento, tutela, 
protección, o por delitos e infracciones a la ley, ordenada 
por o bajo el control de facto de una autoridad judicial o 
administrativa o cualquier otra autoridad, ya sea en una 
institución pública o privada, en la cual no pueda dispo-
ner de su libertad ambulatoria” (CIDH, Informe sobre los 
derechos humanos de las personas privadas de libertad 
en las Américas, p. 14 y ss).

12	Matus afirma que para que “se realice esta disposición y 
en consecuencia se aumente su penalidad, el autor debe 
obtener su propósito, es decir, obtener la confesión o in-
formación requerida” (Politoff, S. Matus, J. y Ramírez, M. 
op. cit., p. 219). Lo anterior nos parece infundado, puesto 
que el legislador utiliza la voz compeler de la cual no es 
posible inferir tal conclusión. En contra también Garrido, 
para quien “que esta calificante exige que el propósito se 

Por otra parte, el inciso cuarto del artículo analiza-
do establece una regla concursal entre las conduc-
tas descritas, y los delitos de lesiones graves y ho-
micidio, pero siempre que, la responsabilidad por 
estas últimas sea a título de imprudencia o negli-
gencia del autor o autores del mismo. Sin embar-
go, si la muerte o las lesiones graves se cometieren 
con dolo, entonces se deberá proceder conforme 
a las reglas generales13. En nuestra opinión, este 
supuesto se corresponde a lo que en doctrina se 
conoce como una figura preterintencional. 

Por último, es importante hacer referencia a la re-
gla del inciso segundo del artículo 150 A, que pre-
viene un tipo de omisión propia, al castigar tam-
bién a aquel o aquellos que teniendo conocimiento 
de la realización de las conductas descritas en el 
inciso primero, no las impidieren o hicieran cesar, 
siempre y cuando tuvieran la autoridad para ello, 
caso en el cual la pena a imponérseles deberá re-
bajarse en un grado en relación a la pena prevista 
en el inciso primero, cuestión (la rebaja de pena 
por la omisión) que no encuentra algún fundamen-
to razonable y es discutible en la doctrina14. 

1.3 Las críticas a la regulación 
actual

No obstante la existencia del artículo 150 A y B 
en el CP chileno, el modelo de regulación adop-
tado sigue siendo objeto de numerosas críticas15. 
El Comité contra la Tortura ha señalado su pre-
ocupación “[p]or el hecho de que, a pesar de sus 
recomendaciones anteriores, la definición de tor-
tura en el Estado parte sigue sin estar plenamen-
te en consonancia con lo dispuesto en el artícu-
lo 1 de la Convención”16. En efecto, el Comité 
ha agregado que esta preocupación subsiste aún 
cuando “la afirmación del Estado parte de que, 
según el Código Penal chileno, todos los actos 
que pueden calificarse de “tortura” en el sentido 

cumpla, no tiene respaldo en el tenor de la disposición”, 
Garrido, M. op. cit., p. 411.

13	En el mismo sentido, Garrido, M. op. cit., p. 411
14	Ibídem, p. 410.
15	“Informe Anual Sobre la Situación de los Derechos Hu-

manos en Chile (2013)”, Instituto Nacional de Derechos 
Humanos, p. 77 y ss.

16	Comité contra la Tortura CAT/C/CHL/5/ 14 de mayo de 
2009, párr. 10.
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del artículo 1 de la Convención están penados”17. 

Efectivamente nuestra actual tipificación sobre 
este ilícito es claramente más restrictiva que la 
propuesta de criminalización de la Convención 
ONU. Lo anterior implica, en los términos del 
Comité, que las regulaciones más restringidas son 
contrarias a la Convención. El principal aspecto 
en que se basa esta crítica radica en la exigencia 
de que el sujeto pasivo se encuentre privado de 
libertad, cuestión que no se contempla en el man-
dato de la Convención18. En el mismo sentido, en 
el Informe Anual del Instituto Nacional de Dere-
chos Humanos, se señala que este requisito de “la 
privación de libertad” no se encuentra en ningún 
instrumento internacional19.

Sumado a lo anterior, también se han objetado las 
bajas penas que contemplan la figuras analizadas, 
especialmente en relación a la gravedad de los su-
puestos que las fundamentan, lo que no guardaría 
correspondencia con la exigencia de imposición 
de “penas adecuadas a su gravedad” en los térmi-
nos del artículo 4º de la Convención20. Por último, 
se ha observado igualmente que la falta de una 
denominación expresa de delito de tortura es una 
deficiencia que genera distorsiones para el trata-
miento de la misma21. 

2. El marco de referencia mínimo 
para la tipificación de la tortura

El marco jurídico que circunscribe la tipificación 
de la tortura se encuentra expresamente consagra-
do en el derecho internacional22. Su prohibición 

17	 Ídem.
18	“Informe Anual Sobre la Situación de los Derechos Hu-

manos en Chile (2013)”, op. cit, p.77 y ss.
19	 Ibídem, p. 80.
20	Comité contra la Tortura, op. cit, p. 10.
21	Por ejemplo, el INDH ha observado que “las críticas a la 

definición ofrecida por el ordenamiento chileno dicen re-
lación, entre otras cosas, con que no explicita el hecho pu-
nible como tortura. El Código Penal hace referencia a tor-
mentos y apremios ilegítimos. Por poder prestarse a una 
interpretación equivocada y ambigua, nuestra legislación 
debe adoptar los conceptos consolidados en el ámbito del 
derecho internacional de los derechos humanos”. “Infor-
me Anual Sobre la Situación de los Derechos Humanos en 
Chile (2013)”, op. cit, p. 80.

22	El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos 
(art. 7) prohíbe la tortura y los tratos crueles, inhumanos 

absoluta constituye la base de toda la regulación 
que se ha desarrollado en torno a su configura-
ción23. Dos son las principales características del 
modelo de protección adoptado: la primera de 
ellas es que la tortura y los tratos crueles, inhu-
manos o degradantes constituyen una vulneración 
del derecho a la integridad física y psíquica de las 
personas; la segunda, por su parte, indica que las 
conductas prohibidas (tortura y otros tratos) de-
ben ser criminalizadas por los Estados parte, cuyo 
modelo de referencia mínimo se encuentra en la 
definición de la Convención contra la Tortura. 

En este sentido, el Comité de Derechos Humanos 
“considera claramente que los pasos necesarios 
para evitar violaciones del artículo 7 incluyen 
criminalizar los actos de tortura y malos tratos y 
señaló, en su Observación General al artículo 7, 
que “[a]l presentar sus informes, los Estados Par-
te deberán indicar las disposiciones de su derecho 
penal que sancionan la tortura y los tratos o cas-
tigos crueles, inhumanos o degradantes, y espe-
cificar las sanciones aplicables a esos actos, sean 
estos cometidos por funcionarios públicos u otras 
personas que actúen en nombre del Estado o por 
particulares”24. Lo anterior además deja claro que, 
para el estándar de derechos humanos, la obliga-
ción de tipificar como delito pesa tanto respecto 
de la tortura como en los malos tratos.

o degradantes, por constituir una violación al derecho a la 
libertad personal. En el mismo sentido, el Convenio Euro-
peo (art. 3) y la Convención Americana de Derechos Hu-
manos (art. 5) configuran las conductas prohibidas como 
atentatorias del derecho a la integridad personal como 
bien jurídico cuya protección encierra la finalidad princi-
pal de la protección. En el Derecho Internacional Humani-
tario (principalmente en los cuatro Convenios de Ginebra) 
y también en el Derecho Penal Internacional a través del 
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, se ha 
proscrito la tortura y los malos de forma absoluta.

23	La prohibición de someter a personas a torturas, penas o 
tratos inhumanos, crueles y degradantes, se considera una 
norma de ius cogens, es decir, una norma imperativa que 
forma parte del orden público internacional, no admitien-
do reservas o estipulaciones convencionales en contrario 
(Convención de Viena de Derecho de los Tratados, artícu-
lo 53 y 71. Adoptada el 23 de mayo de 1969. Entrada en 
vigor: 27 de enero de 1980. Ratificado por el Estado de 
Chile el 9 de abril de 1981).

24	CDH, Observación General N° 20, párr. 13.
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2.1 La noción de tortura como un 
“mínimo” para el cumplimiento del 
mandato de tipificación

La Convención contra la Tortura dispone que 
los actos de tortura deben constituir delito en 
los ordenamientos internos de los Estados signa-
tarios25. Por su parte, el artículo 2 señala que la 
definición de tortura se entenderá sin perjuicio de 
cualquier instrumento internacional o legislación 
nacional que contenga o pueda contener disposi-
ciones de mayor alcance26. Entonces, de lo ante-
rior se concluye que la noción de tortura objeto de 
la criminalización (lo que se debe tipificar) es la 
entregada por la Convención, la cual expresa: “[t]
odo acto por el cual se inflija intencionalmente a 
una persona dolores o sufrimientos graves, ya sea 
físico o mental, con el fin de obtener de ella o de 
un tercero información o una confesión, de casti-
garla por un acto que haya cometido o se sospeche 
que haya cometido o de intimidar o coaccionar a 
una persona o a otras o por cualquier razón basada 
en cualquier tipo de discriminación cuando dichos 
dolores sean ocasionados por funcionarios públi-
cos u otras personas en ejercicio de funciones pú-
blicas a instigación suya o con su consentimiento 
o aquiescencia. No se considerarán torturas los 
dolores o sufrimientos que sean consecuencia úni-
camente de sanciones legítimas o sean inherentes 
o incidentales a estas”.

Así las cosas, para que los Estados signatarios 
puedan satisfacer íntegramente la obligación ante-
rior, deben adecuar en sus ordenamientos figuras 

25	Artículo 4: “todo Estado parte velará porque todos los 
actos de tortura constituyan delitos conforme a su legis-
lación penal. Lo mismo se aplicará a toda tentativa de 
cometer tortura y a todo acto de cualquier persona que 
constituya complicidad o participación en la tortura. Asi-
mismo todo Estado castigará estos delitos con penas ade-
cuadas a su gravedad”. La penalización de todos los actos 
de tortura, incluida la complicidad o la participación en 
ellos, también se encuentra reconocida en el Principio 7 
del Conjunto de Principios sobre la Detención, en el artí-
culo 7 de la Declaración de Protección contra la Tortura y 
párrafos 31 a 33 de las Reglas mínimas para el tratamien-
to de los reclusos.

26	Ejemplo de lo anterior, de una definición de mayor alcan-
ce, es el caso de la Convención Interamericana para Pre-
venir y Sancionar la Tortura, la cual entrega una noción 
mucho más amplia en su artículo 2.

penales que en ningún caso sean más restrictivas 
o limitadas que esta noción del artículo 1, en caso 
contrario, no se realiza el mandato “mínimo” y el 
cumplimiento de la obligación es deficiente. Sin 
embargo, las figuras que resulten más amplias que 
la propuesta por el estándar están permitidas, así 
lo afirma el punto 2 del artículo 1 de la misma 
Convención, mencionado más arriba, que autoriza 
expresamente instrumentos internacionales o na-
cionales que contengan disposiciones de mayor 
alcance.

La Convención Interamericana para Prevenir y 
Sancionar la Tortura27, entrega una noción de ma-
yor alcance al señalar en su artículo 2: “[se] enten-
derá por tortura todo acto realizado intencional-
mente por el cual se inflijan a una persona penas 
o sufrimientos físicos o mentales, con fines de in-
vestigación criminal, como medio intimidatorio, 
como castigo personal, como medida preventiva, 
como pena o con cualquier otro fin. Se entenderá 
también como tortura la aplicación sobre una per-
sona de métodos tendientes a anular la personali-
dad de la víctima o a disminuir su capacidad física 
o mental, aunque no causen dolor físico o angustia 
psíquica”. 

Estas dos definiciones contienen las nociones que 
configuran el concepto de tortura, de las cuales 
se extraen sus elementos constitutivos. La CIDH 
entiende que un acto que constituya tortura existe 
cuando los malos tratos son: (a) intencionales; (b) 
causan sufrimiento físico o mental severo, y (c) 
son cometidos con un propósito u objetivo, inclu-
yendo la investigación de delitos. Debe tomarse 
en cuenta que la definición de la tortura está some-
tida a revisión continua a la luz de las condiciones 
actuales y los valores cambiantes de las socieda-
des democráticas28. 

Por otra parte, junto con la obligación de castigar 
como delito los actos que queden comprendidos 
en estas definiciones de tortura, la Convención 

27	Adoptada en Cartagena de Indias el 9 de diciembre de 
1985 y entrada en vigor el 28 de febrero de 1987.

28	Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), 
Informe “Hacia el Cierre de Guantánamo”, 2015. Ver 
también Corte IDH, Caso Cantoral Benavides vs. Perú. 
Fondo. Sentencia de 18 de agosto de 2000. Serie C No. 
69, párr. 99.
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ONU exige también en su artículo 4 que se casti-
gue la tentativa de cometer tortura y todo acto que 
constituya complicidad o participación en la mis-
ma, y que todos ellos sean sancionados con penas 
adecuadas a su gravedad.

Asimismo, el alcance de lo anterior no se agota 
solo con los actos de tortura, sino que también se 
extiende a otros tratos crueles, inhumanos o de-
gradantes, lo cual se deriva de lo señalado en el 
artículo 16 de la Convención, que prescribe que 
los Estados igualmente se comprometan a sancio-
nar estos hechos cuando no alcancen a constituir 
tortura.

3. El actual proyecto de ley para 
tipificar la tortura

3.1 Los anteriores proyectos de 
reforma 

Con posterioridad a la entrada en vigor de la ley 
19.567 y el actual tratamiento penal de la tortu-
ra, se han sucedido al menos cuatro iniciativas 
legales para superar, en general, las críticas efec-
tuadas. Sin embargo, ninguna de ellas ha logrado 
proponer un modelo de tipificación que satisfaga 
las exigencias internacionales en los términos mí-
nimos antes vistos. 

Sobre los proyectos de reforma en cuestión, dos 
de ellos corresponden a intentos específicos de 
adecuación del régimen de la tortura a los están-
dares internacionales. Los restantes, son conse-
cuencia de iniciativas (generales) que han tenido 
por objeto la implementación de un nuevo Código 
Penal. Sobre estos últimos, se cuenta el Proyecto 
de Reforma al Código Penal del año 200529, y el 
actual Proyecto de Nuevo Código Penal (2014)30. 
En ambos casos, y entre otras cuestiones, las figu-
ras contempladas insisten en la exigencia de que 
la víctima de la tortura sea una persona privada 
de libertad, en los mismos términos de la situa-
ción actual, con lo que en nada responden a las 

29	Anteproyecto de nuevo Código Penal, Comisión Foro Pe-
nal (2005), Ministerio de Justicia.

30	Proyecto de Nuevo Código Penal 2014, Boletín N° 9.274-
07, disponible en sitio web Biblioteca del Congreso Na-
cional (BCN) http://www.senado.cl/appsenado/templa-
tes/tramitacion/index.php

observaciones del Comité contra la Tortura, que 
como se dijo, ha manifestado su preocupación 
especialmente sobre este aspecto que restringe la 
definición convencional31. 

En lo que refiere a los proyectos particulares, el 
presentado el año 200932 y el reciente ingresado al 
Parlamento en 201433, las cosas no son muy dis-
tintas. El primero de ellos sigue la definición de la 
Convención pero incurre en otras inconsistencias 
al tratar de emular casi en su totalidad el mode-
lo Español recogido en su Código Penal del año 
1995, que castiga la tortura y otros delitos como 
atentados a la integridad moral, en lo que significó 
la mayor novedad de su reformulación, la cual em-
pero, no ha estado ajena de una intensa crítica34. 

3.2 El actual proyecto 

El proyecto de ley actual se encuentra en el pri-
mer trámite Constitucional y dista mucho de su 
propuesta inicial. El proyecto original presentado 
adoptaba una definición, en principio, adecuada (a 
la Convención) se aleja de ella de un modo diame-
tral al considerar el tipo penal de tortura como un 
tipo penal de sujeto común, es decir, que se puede 
cometer por cualquier persona. Aquella propuesta 
era mucho más amplia que el modelo de referen-
cia, y por tanto permitida desde los estándares de 
derechos humanos, sin embargo, desde el punto 
de vista penal las problemáticas eran complejas y 
desaconsejables35.

31	Ver supra 1.2, citas 12 y 13.
32	 Boletín N° 6644 07, que contiene el proyecto de ley que 

“Tipifica y castiga el delito de tortura”, año 2009, dis-
ponible en web BCN: http://www.senado.cl/appsenado/
templates/tramitacion/index.php

33	Boletín N° 9589-17, que contiene el proyecto de ley 
que“Modifica la tipificación del delito de tortura, eleva 
sustancialmente su penalidad y establece su imprescrip-
tibilidad”, 2014. Ver en web BCN: http://www.senado.cl/
appsenado/templates/tramitacion/index.php

34	Para un panorama de la situación de los delitos contra la 
integridad moral en el Código Penal Español, ver Muñoz 
Sánchez, J. Los Delitos contra la Integridad Moral, Tirant 
lo Blanch, 1999; también fundamental Barquin, J. Delitos 
contra la integridad moral, Bosch, 2011.

35	La idea de un delito de tortura de sujeto común, es re-
chazada por la doctrina mayoritaria, como afirma De La 
Cuesta Arzamendi “[la] condición de funcionario público 
o persona de algún modo ligada al ejercicio de funciones 
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Con el avance de la tramitación, el contenido del 
proyecto ha cambiado totalmente en relación a la 
moción original. El texto aprobado hasta ahora, 
contiene la incorporación de seis nuevos artículos 
al CP, y varias modificaciones que van desde el 
artículo 147 al artículo 255 del CP vigente. Entre 
sus principales características destaca la creación 
de un tipo penal que castiga los tratos degradantes 
y un nuevo delito de tortura que se contempla en 
un nuevo párrafo, donde se propone también una 
figura agravada de tortura por el hecho de come-
terse en contra de personas privadas de libertad. 
Por último se considera una figura que castiga el 
concurso real de la tortura con el homicidio, la 
violación o las lesiones graves.

En cuanto a la definición de tortura, se eligió una 
fórmula que sigue, en general, la definición Con-
vencional y que se complementa con la noción de 
la Convención Interamericana en cuanto a incluir 
también como conducta típica “los métodos que 
anulan la personalidad”. Así, el tipo penal se re-
coge en un nuevo artículo 161 bis, que dispone: 
“El empleado público o el particular que, a ins-
tigación suya, o con su consentimiento o aquies-
cencia, aplicare tortura a una persona, será penado 
con presidio mayor en su grado mínimo.
El encubridor de tal conducta será castigado con la 
pena de presidio menor en su grado máximo.
Se entenderá por tortura todo acto por el cual se 
inflija intencionadamente a una persona dolores 
o sufrimientos graves, ya sean físicos, sexuales o 
psíquicos, con el fin de obtener de ella o de un 
tercero información, declaración o una confe-
sión, de castigarla por un acto que haya cometido, 
o se le impute haber cometido o de intimidar o 

públicas es inherente a la historia semántica de la tortura... 
y esto debe seguir siendo un elemento característico de lo 
injusto específico de la tortura, que sirva para distinguirla 
netamente de los actos de crueldad o maltratos físicos o 
psíquicos cometidos al Estado… es más lo que eleva la 
tortura al interés internacional es la práctica del Estado 
en contra de víctimas desprovistas de protección”, De La 
Cuesta Arzamendi, J. L. El delito de tortura. Bosch. Bar-
celona, 1990. En el mismo sentido Abreu, M. L. M. La 
tortura y otros tratos inhumanos y degradantes. Anuario 
de derecho penal y ciencias penales, 1986, 39(2), 423-
486 y Rafecas, D. La tortura y otras prácticas ilegales a 
detenidos, Rústica, 2010, p. 108 y ss.

coaccionar a esa persona, o en razón de una discri-
minación fundada en la raza o etnia, nacionalidad, 
ideología u opinión política, religión o creencia, u 
orientación sexual.
Se entenderá también por tortura la aplicación 
sobre una persona de métodos aptos para anular 
completamente su personalidad, entendida como 
aquella que consigue la supresión de la voluntad, 
discernimiento y decisión” 

Posteriormente, en el artículo 161 ter se castiga los 
casos en que “con motivo u ocasión de la tortura, se 
cometiere además homicidio, o alguno de los deli-
tos previstos en los artículos 361, 362, 365 bis, 395, 
396 o 397 Nº 1…”, figura que es sancionada con la 
pena mayor que contempla el Código. Por su parte, 
el artículo 161 quáter establece que se aumentará 
la pena del delito de tortura del 161 bis, cuando 
la víctima se encuentre legítima o ilegítimamente 
privada de libertad, en cuyo caso le corresponderá 
al autor la pena aumentada en un grado.

Por último el proyecto prohíbe la aplicación para 
este grupo de delitos, de las causales de extinción 
de la responsabilidad penal contenidas en los nú-
meros 6 y 7 del artículo 93 del CP. Finalmente 
también se consideran reglas de competencia en 
cuanto a excluir a la justicia militar de estos deli-
tos y se modifican las penas del artículo 255 del 
mismo texto legal.

4. Balance y críticas al proyecto

Como se ha visto, la regulación nacional del delito 
de tortura no se adecua a las exigencias interna-
cionales. A partir de esta constatación han existido 
varios intentos legislativos para superar tal insufi-
ciencia y cumplir con las obligaciones del Estado 
en esta materia. No obstante ello, lo cierto es que 
aún nos mantenemos con una tipificación insatis-
factoria y, por ello, cualquier propuesta destinada 
a corregirla debe ser valorada positivamente. 

Efectivamente hay una propuesta que en general 
es compatible con los estándares internacionales. 
Al respecto, el punto más destacable en este senti-
do dice relación con los marcos penales propues-
tos, los cuales son coherentes con la obligación de 
establecer penas proporcionadas a la gravedad de 
este tipo de delitos.



Sin embargo, el proyecto adolece de importantes 
aspectos que son incompatibles con el objetivo 
que persigue, esto es, cumplir con las obligaciones 
contraídas por el Estado. En efecto, una primera 
crítica alude a la noción de tortura que se recoge, 
la cual, como se dijo, en general sigue los linea-
mientos de las convenciones, pero que se aparta 
de ella en varios aspectos.

En primer lugar, la definición del proyecto es-
tablece una cláusula taxativa o cerrada de las fi-
nalidades que puede tener la tortura, en abierta 
contradicción con el estándar internacional que 
contempla una fórmula general o abierta de la 
misma, en el sentido de establecer cualquier fina-
lidad que pueda basarse en algún motivo de dis-
criminación (Convención ONU) o cualquiera sea 
la finalidad perseguida (Convención Interameri-
cana); por el contrario, el proyecto considera “o 
en razón de una discriminación fundada en la raza 
o etnia, nacionalidad, ideología u opinión política, 
religión o creencia, u orientación sexual”, trans-
formando con ello en númerus clausus la referen-
cia a los fines, cuestión que es manifiestamente 
más restringida que el estándar mínimo visto, 
por lo que resulta incompatible con la obligación 
internacional.

En el mismo sentido restrictivo incurre el pro-
yecto, en el caso de los métodos para anular la 
personalidad, ya que exige que estos sean “aptos 
para anular completamente la personalidad de una 
persona, entendida como aquella que consigue la 
supresión de la voluntad, discernimiento y deci-
sión”, cuestión totalmente diversa a la establecida 
en el artículo 2 de la Convención Interamericana 
la cual alude a “métodos tendientes a anular la 
personalidad de la víctima o a disminuir su capa-
cidad física o mental”, descripción que en ningún 
caso contiene las limitaciones del proyecto.

En segundo lugar, en nuestra opinión tampoco es 
acertada la figura que agrava la pena de los ca-
sos de tortura (art. 161 quáter) cuando la víctima 
se encuentre privada de libertad, o bajo alguna 
forma de custodia o control, ya que estos no son 
elementos que se encuentren presentes en los es-
tándares vistos y que significan, en todo caso, una 
aplicación más limitada del concepto. Además de 

lo anterior, no se ve el fundamento fáctico para la 
justificación de la agravación, toda vez que en la 
generalidad de los casos, las víctimas de tortura 
o malos tratos se encuentran materialmente a dis-
posición del autor y con su libertad ambulatoria 
restringida, cuestión que permite la realización de 
tales conductas, por lo que su consideración espe-
cial es redundante con la noción misma de un acto 
de tortura.

En tercer lugar, el proyecto no deroga ni modifica 
el régimen actual del artículo 150 A del CP, tipo 
penal, que como vimos, para la doctrina y juris-
prudencia mayoritaria, constituye el tipo que cas-
tiga los actos de tortura. Lo anterior es preocupan-
te, ya que parte del contenido actual de la citada 
norma, se entrelaza con la definición del nuevo 
artículo 161 bis, originando un posible concurso 
aparente de leyes penal, cuestión que si bien ten-
drá que ser resulta por los jueces en cada caso, de 
acuerdo a las reglas generales, lo aconsejable sería 
una distinción de texto de mayor claridad, sobre 
todo por las diferencias penológicas que hay entre 
el inciso tercero del actual artículo 150 A, con el 
sugerido 161 bis, y en forma más patente con la 
figura agravada del 164 quáter del proyecto.
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Introducción

Las graves violaciones de derechos humanos co-
metidas durante la reciente dictadura militar me-
recen sanción. La justicia transicional también lo 
exige1. Es por ello que la transición chilena fue 

*	 Agradezco los comentarios de Cecilia Medina Quiroga en 
el seminario “Desafíos Post-Transicionales en Materia de 
Derechos Humanos en Chile”.

1	 La justicia transicional es el conjunto de procesos des-
tinados a enfrentar pasadas violaciones a los derechos 
humanos surgidas con ocasión de períodos de desorden 
político, represión estatal o conflictos armados (Olsen et 
al. Transitional Justice in Balance: Comparing Proces-
ses, Weighing Efficacy, p. 11). El enjuiciamiento es uno 
de los cinco principales mecanismos de justicia transicio-
nal reconocidos universalmente por la doctrina y quienes 
ejercen en derechos humanos (Ibídem, p. 31).

incluyendo, de un modo gradual e inorgánico, el 
juzgamiento de las personas involucradas en estos 
crímenes. En efecto, hoy en día los involucrados 
en estos crímenes están sujetos a la acción de los 
tribunales criminales ordinarios. Es importante re-
calcar que los casos de violaciones de derechos 
humanos cometidas después de 1973 (y que inclu-
yen algún caso ocurrido también en democracia, 
como sucede con el caso Berríos), no son conoci-
dos según el procedimiento militar, sino que usan-
do el régimen penal ordinario. Ello es así porque 
se considera que los militares actuaron fuera de su 
ámbito profesional.

Reconociendo la necesidad de sancionar a los res-
ponsables de graves crímenes ocurridos durante el 

La Segregación Procesal Penal 
como Desafío para la Justicia 
Transicional Chilena*

Álvaro Paúl

Profesor de la Pontificia Universidad Católica de Chile, 
Doctor en Derecho por Trinity College Dublin, Máster 
en Derecho (MJur) por la Universidad de Oxford, y 
Licenciado en Ciencias Jurídicas, Universidad de los 
Andes (Chile).

La transición chilena ha incluido el juzgamiento de personas involucradas en los graves crímenes 
cometidos durante la reciente dictadura chilena. Este proceso se ha llevado a cabo según la antigua 
justicia procesal penal, de corte inquisitivo, a pesar de que la generalidad de los crímenes cometidos 
en Chile son, actualmente, perseguidos según un nuevo sistema de corte acusatorio. Este último re-
emplazó al antiguo procedimiento penal, cual era considerado por la generalidad de la doctrina como 
contrario a los principios de un Estado democrático. En efecto, este procedimiento penal vulnera el 
debido proceso, así como otros derechos establecidos en la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos (CADH). Además, el hecho de que este procedimiento se aplique casi exclusivamente a 
militares constituiría una discriminación indirecta (diferencia basada en una norma objetiva, pero 
que tiene un impacto desproporcionado en una categoría específica de personas). Esta segregación 
procesal penal constituye el desafío actual más importante de la justicia transicional chilena, pues su 
mantenimiento afectará el prestigio de los procesos sobre derechos humanos.
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régimen militar, no es indiferente el modo como 
se logre esta sanción, pues su investigación y jui-
cio deben cumplir con los requisitos del debido 
proceso. El contar con las garantías de un juicio 
justo es un derecho humano que protege la digni-
dad del acusado, y el incumplimiento de algunos 
requisitos del debido proceso puede impedir que 
el procedimiento llegue a un resultado ajustado 
a la realidad de los hechos ocurridos. En efecto, 
podría causar la condena de personas que no han 
tenido responsabilidad en las graves violaciones a 
los derechos humanos de que se les acusa. 
En el caso de la justicia transicional chilena, se 
puede observar una segregación en los sistemas 
procesales penales. En efecto, salvo cuestiones re-
lacionadas con aristas de casos previos o asuntos 
muy excepcionales, casi anecdóticos2, la generali-
dad de quienes son procesados en Chile son juzga-
dos según el sistema procesal nuevo, establecido 
en el Código Procesal Penal (CPsalP). Este es un 
sistema de corte acusatorio, cuyas características 
derivan “del hecho de concebir al inculpado como 
un sujeto que es titular de derechos que, más allá 
de toda consideración utilitaria o de seguridad pú-
blica, nada ni nadie podría sobrepasar”3. En cam-
bio, a quienes pertenecían a las Fuerzas Armadas 
en Chile al golpe de Estado de 1973, y a quienes 
se desempeñaron en ellas durante la dictadura mi-
litar, se les aplica el procedimiento penal antiguo, 
establecido en el Código de Procedimiento Penal 
(CPmtoP). Este tiene un corte inquisitivo que, se-
gún se afirmaba en forma casi generalizada al mo-
mento de reemplazarlo, no respeta los derechos 
humanos, y tiene el defecto de institucionalizar la 
parcialidad en el juzgador, al hacer que la misma 
persona que acusa sea la que juzgue al acusado. 
El presente artículo muestra que la utilización del 
procedimiento antiguo constituye una violación 
de los derechos humanos, pues vulnera, princi-
palmente, el debido proceso. En segundo lugar, 

2	 Según se verá más adelante, los delitos que podrían ser 
conocidos por el sistema penal antiguo se encuentran ge-
neralmente prescritos. Un ejemplo de caso anecdótico en 
el que se aplicaría el sistema antiguo es el de colusión de 
las papeleras, pues los hechos de ese caso comenzaron 
en 2000. Ver: San Juan y Durante, “Justicia antigua verá 
causa por caso colusión entre CMPC y SCA”.

3	 Peña, C. “Defensa Penal y Democracia”, pp. 55-59.

muestra que esta aplicación segregada de procesos 
penales (el antiguo para algunos y el nuevo para 
otros) constituye una vulneración de la igualdad 
ante la ley. Probablemente, la principal objeción a 
esta segunda tesis será que esta diferenciación se 
encuentra establecida en la ley, sobre la base de un 
criterio supuestamente objetivo, cual es la fecha 
de comisión del crimen. Esta objeción será ana-
lizada en este trabajo. Por ahora, basta con decir 
que la legalidad no quita el carácter violatorio de 
los derechos humanos. Además, en caso de que el 
argumento anterior no convenza al lector, se sos-
tiene que esta supuesta distinción objetiva genera 
lo que la doctrina llama una “discriminación indi-
recta”, y que no puede ser justificada por razones 
de necesidad ni de la gravedad del delito imputa-
do. La segregación procesal penal no puede sino 
empañar los procesos seguidos en contra de los 
militares, por lo que constituye uno de los ma-
yores desafíos actuales de la justicia transicional 
chilena. 

1. El procedimiento penal antiguo

El CPmtoP de 1906 consagraba un procedimiento 
inquisitivo “puro” u “ortodoxo” que era “básica-
mente el mismo que recibió de la Colonia y que fue 
mantenido por dos siglos de vida republicana”4. El 
repudio por las prácticas de tal código era prácti-
camente generalizado entre los entendidos. Esto, y 
elementos como la aprobación de normas interna-
cionales incompatibles con el procedimiento anti-
guo5, hicieron que el CPmtoP se reformara el año 
2000. El descrédito de este procedimiento se basa, 
principalmente, en que la estructura del proceso 
antiguo restringía los derechos fundamentales del 
imputado y, peor aún, incidían en el resultado fi-
nal, favoreciendo la condena del reo. Es por ello 
que los antecedentes del proyecto de ley que refor-
mó nuestro antiguo sistema de procedimiento pe-
nal, presentado por el entonces Presidente Eduar-
do Frei Ruiz-Tagle, sostenían lo siguiente: 

“Desde el punto de vista político y constitucio-
nal, el mayor defecto del sistema penal en Chile 

4	 Riego, C. “El Proceso de Reforma del Procedimiento Pe-
nal Chileno”, pp. 375-376.

5	 Ibídem, p. 380.
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es que carece de un genuino juicio contradictorio 
que satisfaga las exigencias del debido proceso. El 
sistema penal en Chile, en su fase procesal, con-
tradice así una de las garantías inherentes al siste-
ma político. Según lo acreditan diversos estudios, 
y la observación histórica lo pone de manifiesto, 
el proceso penal en Chile posee una estructura in-
quisitiva, absolutista y secreta, que despersonaliza 
al inculpado y que no se corresponde con la no-
ción de ciudadanía propia de un Estado Democrá-
tico. La consolidación de la democracia exige la 
reforma al proceso penal de modo que satisfaga 
las exigencias de un juicio público y contradic-
torio. La reforma al proceso penal que propone-
mos constituye, entonces, una profundización de 
las instituciones democráticas que conforman al 
Estado chileno.
Pero no se trata solo de satisfacer las exigencias 
del debido proceso, llevando así a término el de-
sarrollo del Estado Constitucional. Todavía esa 
reforma resulta exigida por la idea y el principio 
de los derechos humanos que fundan al sistema 
político y que constituyen, como es sabido, uno de 
los compromisos más delicados del Estado ante la 
comunidad internacional. Se ha dicho, con razón, 
que los sistemas de enjuiciamiento criminal son 
los más elocuentes indicadores del grado de res-
peto por los derechos de las personas que existe 
en un ordenamiento estatal o, dicho de otro modo, 
que el autoritarismo se revela en la forma en que 
los poderes públicos encaran el reproche a las con-
ductas desviadas o las formas de comportamiento 
anómico”6.

Las afirmaciones anteriores no pueden entenderse 
si no describimos algunas características del pro-
cedimiento antiguo, como las siguientes: 

a) No presume la inocencia del imputado, sino que 
su culpabilidad. Esto se observa, por ejemplo, 
en que medidas, como la prisión preventiva, son 
la regla general y no la excepción, como suce-
de con el procedimiento nuevo. En efecto, para 
poder privar de libertad al imputado, el actual 
proceso exige mostrar que aquel es un peligro 
para la investigación, para la sociedad o para la 

6	 Proyecto de Ley que Establece un Nuevo Código de Pro-
cedimiento Penal, pp. 3-4.

víctima7. Ello no es necesario en el procedimien-
to antiguo, donde la simple acusación genera la 
prisión preventiva del imputado8. 

b) La imparcialidad del juzgador se ve afectada, 
pues el mismo juez es el acusador y el juzgador. 
En efecto, en el procedimiento antiguo, el juez 
“investiga, somete a proceso, determina medi-
das restrictivas de libertad, ordena cautelares 
patrimoniales, acusa, dirige el contradictorio en 
su parte final y dicta sentencia”9. Con esta es-
tructura, ¿qué imparcialidad puede tener el juez, 
si decide después de haber “acusado” al imputa-
do? Hoy, en cambio, las funciones del acusador 
y del sentenciador están separadas, pues la pri-
mera recae en el Ministerio Público10. Además, 
participa un juez de garantía, según se describe 
en el próximo punto.

c) En el procedimiento nuevo existe un “juez de 
garantía”, que vela por que las medidas tomadas 
en contra del imputado durante la investigación 
se mantengan dentro del marco del respeto de 
sus derechos fundamentales11. Este juez es dis-
tinto del tribunal que decidirá si la acusación 
del imputado es acertada (el Tribunal de Juicio 
Oral en lo Penal12). Esta separación de funciones 
busca evitar que la neutralidad del juzgador se 
contamine con prejuicios. La figura del juez de 
garantía no existe en el procedimiento antiguo.

d) No respeta el derecho del imputado a no autoin-
culparse. Esto sucede por distintos motivos, por 
ejemplo, se suele citar al futuro condenado a de-
clarar sin que se le informe sobre la calidad en la 
que declara (como persona investigada o como 
simple testigo), y se consideran en su contra de-
claraciones en las que depuso como testigo13. 

e) No permite exigir la presencia del abogado del 
inculpado en las declaraciones indagatorias y en 
los careos. 

7	 Cfr. Arts. 139-143 CPsalP. 
8	 Art. 274 CPmientoP, Cfr. Arts. 252 y 254.
9	 López Blanco, J. L. “Derechos Humanos de los Militares. 

Infracciones a Garantías Constitucionales en Procesos 
Penales”.

10	Art. 77 CPsalP.
11	 Art. 70 CPsalP.
12	Art. 281 CPsalP.
13	López Blanco, J. L. op. cit.
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f) La regla general es el secretismo de las inves-
tigaciones. En efecto, el CPmtoP establece que 
“[l]as actuaciones del sumario son secretas, sal-
vo las excepciones establecidas por la ley”14, y 
solo permite poner en conocimiento del impu-
tado ciertas diligencias relacionadas con alguno 
de sus derechos15. En cambio, el proceso nuevo 
establece que la regla general es la publicidad de 
las diligencias respecto del imputado y demás in-
tervinientes16. Además, si bien permite que cier-
tas gestiones sean declaradas secretas, prohíbe 
que se declare el secreto respecto de determina-
das actuaciones, y permite que el imputado soli-
cite al juez de garantía la revisión del secreto17.

g) Mientras que el proceso nuevo exige que la par-
ticipación del imputado se pruebe más allá de 
toda duda razonable18, el procedimiento antiguo 
solo requiere el pleno convencimiento respecto 
de la existencia del delito19, pero no exige un es-
tándar alto de convicción para condenar acusado. 
Más aún, se puede probar su responsabilidad so-
bre la base exclusiva de simples presunciones20.

h) Abusa del recurso a la prisión, con lo que esta 
deja de ser la ultima ratio. Los antecedentes del 
proyecto de ley que reformó nuestro sistema 
penal lo reconocían, pues afirmaban: “Algu-
nos estudios empíricos de carácter exploratorio, 
por otra parte, atribuyen al procedimiento penal 
vigente en Chile, funciones latentes de penali-
zación informal, dada la alta incidencia de la 
prisión preventiva y el bajo número de senten-
cias condenatorias”21. El abuso del recurso a la 
prisión se observa también al no permitir que se 
usen figuras como los juicios abreviados u otras 
que existen en el sistema nuevo.

i) En la práctica, no respeta plazos adecuados, por 
lo que, en muchas ocasiones, viola el derecho a 
ser juzgado dentro de un plazo razonable22. 

14	Art. 78 CPmtoP.
15	Art. 79 CPmtoP.
16	Art. 182 CPsalP.
17	 Ídem.
18	Art. 340 CPsalP.
19	Art. 110 CPmtoP.
20	Art. 502 CPmtoP.
21	Proyecto de Ley que Establece un Nuevo Código de Pro-

cedimiento Penal, p. 4.
22	Riego, C. op. cit. p. 379

j)	Por último, es necesario referirse a una prácti-
ca que no está establecida en la ley, pero que es 
contraria a nuestro ordenamiento jurídico, cual 
es el hecho de que estas causas son entregadas 
a Ministros en Visita Extraordinaria en Sede Pe-
nal. Actualmente no existe una norma jurídica 
que permita el juzgamiento de causas por parte 
de estos jueces, por lo que ellos terminan cons-
tituyendo comisiones especiales, prohibidas por 
nuestra Constitución Política23. 

Como puede apreciarse, la utilización del proce-
dimiento antiguo no es algo irrelevante. Su uso 
conllevará, probablemente, que el imputado sea 
sometido a prisión preventiva —con independen-
cia de si ella es necesaria—, juzgado por un juez 
que ha tomado partido respecto de la acusación 
del imputado, y condenado sobre la base de prue-
bas que dejen lugar a dudas razonables sobre su 
participación en los hechos.

2. Modo como se llega a la 
aplicación segregada del proceso 
inquisitivo a los militares

La reforma procesal penal chilena, publicada 
como ley el año 2000, estableció un sistema gra-
dual de aplicación de esta reforma en el país. Esta 
progresividad es razonable, pues convenía aplicar 
este procedimiento por partes, para poder arreglar 
gradualmente los problemas que pudiera presen-
tar su aplicación inicial. La primera forma de gra-
dualidad que se estableció es la geográfica24, pues 
la reforma procesal penal comenzó a ser aplica-
da en regiones de tamaño reducido, de modo que 
comenzó a operar en Santiago solo el año 2005. 
Dentro de cada región se adoptó también una se-
gunda forma de gradualidad, una temporal25, pues 
solo se conocerían con el procedimiento nuevo 
las causas motivadas por hechos cometidos con 
posterioridad a la fecha de inicio de la entrada en 
vigencia de la reforma procesal penal en la región 
respectiva. 

23	 Alcayaga, P. L. Requerimiento ante Tribunal Constitucio-
nal en Causa Rol N° 2928-15.

24	 Art. 484 CPsalP.
25	 Art. 483 CpsalP.
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El criterio de gradualidad temporal tenía también 
cierta razón de ser, en el entendido de que la pres-
cripción haría que, después de algunos años, las 
causas del antiguo sistema penal irían desapare-
ciendo de a poco26. Este razonamiento, sin embar-
go, no contó con el hecho de que, en el intertanto, 
se afianzaría la teoría de que los delitos de lesa 
humanidad son imprescriptibles. Hoy en día, esta 
doctrina es seguida por, prácticamente, la totalidad 
de los tribunales que conocen de estos casos. Ella 
creó un desbarajuste en el mecanismo mediante el 
cual comenzaría a funcionar la reforma procesal 
penal, pues los delitos cometidos por la categoría 
de los militares acusados por violaciones históri-
cas a los derechos humanos, sería siempre juzga-
da con el procedimiento penal antiguo. Así, una 
diferencia que surgió para resolver un problema 
temporal, devino en ilegítima al transformarse 
en permanente. Debe notarse que este proceso se 
aplica con independencia de si los militares son o 
no culpables, pues aquellos que son, en definitiva, 
declarados inocentes, también habrán sido some-
tidos a este proceso inquisitivo.

Podría pensarse que esta distinción vulnera los 
derechos constitucionales, pues viola diversas ga-
rantías de un proceso racional y justo, así como la 
garantía que prohíbe la discriminación arbitraria. 
Ello permitiría presentar un recurso de inaplicabi-
lidad por inconstitucionalidad al Tribunal Cons-
titucional. Sin embargo, quienes elaboraron la 
reforma establecieron una norma transitoria a la 
Constitución (actualmente la octava transitoria), 
que consagra el sistema de aplicación gradual 
de la reforma procesal penal. Esto fue necesario, 
pues de otro modo, la aplicación diferenciada por 
regiones habría violado la garantía de la igualdad 
ante la ley en nuestro Estado unitario. La existen-
cia de esta norma constitucional hace práctica-
mente imposible que el Tribunal Constitucional 
declare la inconstitucionalidad de la “graduali-
dad” en la implementación de este procedimiento, 
pues se encuentra establecido en nuestra misma 
Constitución, a pesar de que vulnere garantías 
constitucionales. 

26	 La regulación de la prescripción se encuentra en los artí-
culos 93 a 105 del Código Penal.

3. Inexcusabilidad de la aplicación 
del proceso penal antiguo

3.1 No es legítimo alegar la 
violación del debido proceso 
como una necesidad

En más de alguna ocasión se ha afirmado que si se 
aplicara el nuevo proceso penal a los militares, se 
haría mucho más difícil condenarlos por hechos 
de violaciones graves a los derechos humanos. Tal 
argumentación es muy similar a otras que se es-
grimen para aplicar procedimientos violatorios de 
los derechos humanos. Así, por ejemplo, durante 
el gobierno de Fujimori se aplicó a las personas 
acusadas de terrorismo un procedimiento que no 
daba suficientes garantías de imparcialidad y de 
respeto al debido proceso. La excusa para hacerlo 
era que solo con un procedimiento con esas ca-
racterísticas era posible condenar a tales personas, 
reparando así a los familiares de las víctimas del 
terrorismo, y evitando que actos de terror fueran 
cometidos en el futuro. Tal excusa no es válida, 
por cuanto las garantías nucleares del derecho al 
debido proceso no se le pueden arrebatar a nadie. 
Además, si ello se hace, puede no haber seguridad 
de que los condenados sean efectivamente quienes 
cometieron los actos de los que se les acusa (uno 
de los principales fines del debido proceso es lle-
gar al conocimiento de la verdad). Por lo demás, 
la violación de los derechos humanos no puede ser 
usada como un medio para el logro de un objetivo. 
Es por ello que no es válido el argumento de la 
efectividad para mantener esta situación.

3.2 Irrelevancia de la gravedad de 
los delitos cometidos

Toda persona, sin importar los actos que haya 
cometido, tiene derecho a que se le respeten sus 
derechos fundamentales. Ellos son patrimonio de 
todo ser humano. Esto puede ilustrarse con las 
afirmaciones de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (Corte IDH) en el caso Casti-
llo Petruzzi y otros vs. Perú. En dicho asunto el 
Estado de Perú trató de convencer a la Corte de 
morigerar sus exigencias de derechos humanos 
mediante la alusión a los terribles actos come-
tidos por quienes alegaban la violación de sus 



68 Cuadernos de difusión CEIUC   NÚMERO 10   AÑO 8   2015

derechos humanos. Sin embargo, la Corte IDH 
afirmó no estar “facultada para pronunciarse so-
bre la naturaleza y gravedad de los delitos atri-
buidos a las presuntas víctimas”27. Señaló que 
eso es competencia del Estado, pero que debe 
hacerlo “dentro de los límites y conforme a los 
procedimientos que permiten preservar tanto la 
seguridad pública como los derechos fundamen-
tales de la persona humana”28. Si el Estado no lo 
hace, una corte de derechos humanos debe bus-
car “salvaguardar los derechos humanos en todas 
las circunstancias”29. Tal función debe ejercerse 
respecto de toda persona, con independencia de 
la naturaleza de los crímenes que se le imputen, 
pues toda persona tiene derecho a que se respeten 
sus derechos humanos. 

Por lo demás, aún si se pensara que la gravedad 
de los crímenes cometidos hace merecer sancio-
nes especiales, ellas debieran estar explicitadas 
en la normativa penal. No pueden ser supuestas 
por el juzgador. Más aún, según afirmamos, este 
procedimiento se aplica a todos quienes forman 
parte de la categoría de militares acusados de estos 
crímenes, con independencia de si ellos son decla-
rados inocentes al final del procedimiento, por lo 
que tampoco puede afirmarse a priori que ellos 
hubieran cometido los graves crímenes de los que 
se les acusa.

4. “Discriminación indirecta”, una 
discriminación real y abusiva

En caso de que el lector no se encuentre suficien-
temente convencido de que la aplicación del pro-
ceso penal antiguo es en sí misma una violación 
de los derechos humanos, es posible dar un se-
gundo argumento que probaría la vulneración de 
garantías fundamentales de los militares. En efec-
to, la aplicación de este procedimiento (aun si se 
considerara que no vulnera los derechos humanos) 
contiene todos los elementos de lo que la doctrina 
llama una discriminación indirecta. Para enten-
der este argumento, debe primero explicarse el 
concepto de discriminación indirecta. Este puede 

27	Corte IDH Castillo Petruzzi vs. Perú. Fondo, Reparacio-
nes y Costas, Serie C N° 52, párrs. 88-89.

28	 Ibídem, párr. 89.
29	 Ídem.

entenderse a la luz de la definición contenida en 
la Convención Interamericana contra Toda Forma 
de Discriminación e Intolerancia (2013), abierta 
para su firma y ratificación. Ella dispone que la 
“[d]iscriminación indirecta es la que se produce, 
en la esfera pública o privada, cuando una dispo-
sición, un criterio o una práctica, aparentemente 
neutro es susceptible de implicar una desventaja 
particular para las personas que pertenecen a un 
grupo específico, o los pone en desventaja, a me-
nos que dicha disposición, criterio o práctica tenga 
un objetivo o justificación razonable y legítimo a 
la luz del derecho internacional de los derechos 
humanos”30.

Esta definición (así como el mismo concepto de 
discriminación indirecta) tiene algunos problemas 
que no es del caso analizar, pero es igualmente 
ilustrativa. La discriminación indirecta también ha 
sido reconocida por el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos31, así como por la Corte IDH. Esta 
última considera que basta con que una política o 
medida general tenga un “impacto desproporcio-
nado” en un grupo particular, para que exista una 
discriminación indirecta32.

En ocasiones se ejemplifica la discriminación in-
directa con la legislación que penaliza la sodomía. 
Esta situación tiene varias diferencias con el caso 
que nos ocupa, pero es útil para esta ilustración. La 
referida legislación es aplicable a relaciones hete-
rosexuales y a relaciones entre varones33. Sin em-
bargo, la sodomía practicada voluntariamente en 
un contexto heterosexual es difícilmente penada, 
pues la pareja puede mantener fácilmente en se-
creto su ocurrencia. En cambio, esto no es así en 
el caso de los homosexuales, por lo que terminan 
siendo los únicos penados por cometer estos actos 
en un contexto voluntario. Así, una norma que en 

30	Convención Interamericana contra Toda Forma de Discri-
minación e Intolerancia. Art. 1, N° 2.

31	Harris, D. J. et al. Law of the European Convention on 
Human Rights, pp. 815-817.

32	 Corte IDH Artavia Murillo y Otros (Fecundación in vitro) 
vs. Costa Rica Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas, Serie C, N° 257, párrs. 286-287.

33	Para una breve relación en la legislación estadounidense e 
inglesa, véase Corte Suprema de Estados Unidos Lawren-
ce vs. Texas 123 S. Ct. 2472, pp. 2478-2480.
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abstracto se aplica a hetero y homosexuales, en la 
práctica termina penando en forma exclusiva a es-
tos últimos. 

En el caso que nos ocupa sucede algo que es, de 
algún modo, similar, pues la norma que estable-
ció la gradualidad en la aplicación de la legisla-
ción procesal penal parece ser suficientemente 
objetiva. Ella señala que los casos originados por 
hechos supuestamente cometidos antes del co-
mienzo de la aplicación del proceso penal nuevo 
serían conocidos según el sistema antiguo, con 
independencia del momento en que las personas 
fueran acusadas. Sin embargo, atendido que los 
crímenes de lesa humanidad son los únicos que no 
se declaran prescritos, los militares son el único 
grupo contra el que se procede utilizando el pro-
cedimiento que era vilipendiado transversalmente 
por ser poco garantista, parcial, secretista y vulne-
ratorio del debido proceso. 

Así las cosas, los procesos penales de la justicia 
transicional chilena constituyen un caso “de labo-
ratorio” de lo que se ha llamado discriminación in-
directa. En efecto, la situación actual es una donde 
una categoría específica de personas (los militares 
acusados de graves violaciones a los derechos hu-
manos durante la dictadura) se encuentra afectada 
negativamente por una norma que está basada en 
un criterio diferenciador objetivo, y en contra de 
la cual sería prácticamente imposible recurrir por 
violatoria de las garantías constitucionales, pues 
se encuentra establecida en la misma Constitu-
ción. Los motivos legales por los cuales se pro-
duce esta segregación en el proceso penal, si bien 
son aparentemente objetivos, terminan afectando 
casi exclusivamente a una categoría de personas. 
Esto queda aún más claro cuando uno se pregunta 
lo siguiente, ¿cuándo dejará de usarse este proce-
dimiento penal inquisitivo? La respuesta es senci-
lla: atendido que se aplica casi exclusivamente en 
contra de una categoría de personas, se dejará de 
aplicar solo cuando desaparezcan todos aquellos 
que la integran.

5. Esta situación viola la 
Convención Americana sobre 
Derechos Humanos

5.1 Cuestión preliminar

Se afirmó más arriba que los hechos descritos se 
encuentran permitidos por una norma transitoria 
de la Constitución Política. Esta disposición, sin 
embargo, es contraria al derecho internacional de 
los derechos humanos. En efecto, la situación re-
cién descrita viola diversos artículos de la CADH. 

Antes de referirnos a algunos de tales derechos, 
hacemos presente que la Corte IDH, aun cuando 
no ha hecho un uso considerable de la figura del 
margen de apreciación34, debiera conceder una de-
ferencia a los Estados en la realización de sus po-
líticas públicas. Este margen permite que los Es-
tados tomen diversos elementos en consideración 
al interpretar las normas de un tratado de derechos 
humanos. Así, por ejemplo, el Estado de Chile 
podría tener en consideración la complejidad de 
su situación transicional, así como los medios or-
ganizativos y de ocultamiento que tuvieron los 
militares que violaron gravemente los derechos 
humanos, para interpretar la expresión “plazo ra-
zonable” que utiliza la CADH en su artículo 8.1 al 
hablar de las garantías del acusado. Chile podría 
considerar que la larga duración de muchos de es-
tos procesos es “razonable”, y que su extensión 
no viola esta garantía de los militares procesados. 
Esto sería consistente con la jurisprudencia de la 
CADH35. 

El margen de apreciación, sin embargo, si bien 
permite que los Estados tengan diversas interpre-
taciones de los derechos de la CADH, no permite 
que ellos vayan en contra de la esencia misma de 
los derechos consagrados en la CADH. En este 
sentido, no sería posible hacer estas alegaciones 
cuando este tratado utiliza expresiones que no 
permiten calificaciones, por ejemplo, “derecho a 
que se presuma su inocencia”, “plena igualdad”, 

34	 Núñez, M. “Sobre la Doctrina del Margen de Apreciación 
Nacional. La Experiencia Latinoamericana Confrontada y 
el Thelos Constitucional de una Técnica de Adjudicación 
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, 
pp. 22-32.

35	 Corte IDH García y Familiares vs. Guatemala, párr. 153.
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“comunicación previa y detallada”, o “derecho a 
no ser obligado a declarar contra sí mismo”. 

A continuación nos referiremos a algunos dere-
chos que se violan con el actuar del Estado de Chi-
le en relación con la segregación procesal penal 
que hemos descrito. 

5.2 Garantías judiciales

Sobre la base de lo que se ha dicho en títulos pre-
cedentes, queda claro que los procesos penales de 
la justicia transicional chilena violan el artículo 8 
de la CADH, referido a las garantías judiciales, en 
particular sus párrafos 1, 2.b, 2.f, 2.g y 5. Aten-
didas las diversas violaciones que afectan a este 
derecho, conviene copiar las secciones relevantes 
del artículo respectivo, pero sin describir el modo 
como se violan, ya que ello ha sido explicado pre-
viamente. Tal norma dispone:

“Artículo 8. Garantías Judiciales:
1. Toda persona tiene derecho a ser oída, con las 

debidas garantías y dentro de un plazo razona-
ble, por un juez o tribunal competente, indepen-
diente e imparcial, establecido con anterioridad 
por la ley, en la sustanciación de cualquier acu-
sación penal formulada contra ella, o para la de-
terminación de sus derechos y obligaciones de 
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro 
carácter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho 
a que se presuma su inocencia mientras no se 
establezca legalmente su culpabilidad. Durante 
el proceso, toda persona tiene derecho, en plena 
igualdad, a las siguientes garantías mínimas:
[…]
b) comunicación previa y detallada al inculpado 

de la acusación formulada;
[…]
f) derecho de la defensa de interrogar a los tes-

tigos presentes en el tribunal y de obtener la 
comparecencia, como testigos o peritos, de 
otras personas que puedan arrojar luz sobre 
los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra sí 
mismo ni a declararse culpable.

[…]

5. El proceso penal debe ser público, salvo en lo 
que sea necesario para preservar los intereses de 
la justicia”.

5.3 Igualdad ante la ley

La segregación de la justicia penal viola el artículo 
24 de la CADH, sobre igualdad ante la ley, que 
dispone: “Todas las personas son iguales ante la 
ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discri-
minación, a igual protección de la ley”. Nosotros 
ya hemos descrito la discriminación que existe en-
tre la categoría de aquellos enjuiciados por viola-
ciones cometidas durante la dictadura militar y los 
demás chilenos. Por ello, no es necesario explicar 
por qué dicho artículo es aplicable en este caso. 
Sin perjuicio de esto, conviene recalcar que en el 
caso Masacre de Mapiripán, la Corte IDH seña-
ló que “los Estados deben abstenerse de realizar 
acciones que de cualquier manera vayan dirigi-
das, directa o indirectamente, a crear situaciones 
de discriminación de jure o de facto”36. Además, 
la Corte ha dicho que “[es] discriminatoria una 
distinción que carezca de justificación objetiva y 
razonable”37. Asimismo, en el caso Castañeda la 
Corte afirmó que ella “ha distinguido entre dis-
tinciones y discriminaciones, de forma que las 
primeras constituyen diferencias compatibles con 
la Convención Americana por ser razonables, pro-
porcionales y objetivas, mientras que las segundas 
constituyen diferencias arbitrarias que redundan 
en detrimento de los derechos humanos”38. 

Sin embargo, en el caso de la segregación procesal 
chilena, la distinción no es razonable, porque la 
razonabilidad de una distinción debe ser juzgada 
según las necesidades actuales, no según las ne-
cesidades de implementación que pueden haber 
existido al momento de su aprobación, como fue 
la aplicación gradual del nuevo procedimiento. 
El único motivo que justificaba la distinción dejó 
de existir, toda vez que el procedimiento penal 

36	Corte IDH Masacre de Mapiripán vs. Colombia (Caso de 
la) Sentencia, Serie C N° 134, párr. 178.

37	Corte IDH Yatama vs. Nicaragua Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C N° 127, párr. 
185.

38	 Corte IDH Castañeda Gutman vs. México Excepciones 
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C N° 
184, párr. 211.
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nuevo lleva funcionando más de diez años en 
todo el país, por lo que ya no se puede alegar la 
necesidad de una implementación gradual de la 
reforma. Con relación a la proporcionalidad, toda 
distinción debe cumplir con los requisitos de un 
examen de proporcionalidad, lo que significa que 
ella debe ser establecida por la ley, buscar un fin 
legítimo, ser idónea y proporcional. Correspon-
de al Estado la carga de probar que la medida 
cumple con los requerimientos de un examen de 
proporcionalidad39.

5.4 Derecho a la libertad 
personal

La segregación en el proceso penal también vulne-
ra el derecho a la libertad personal, establecido en 
el artículo 7 de la CADH. Ello sucede en la gran 
mayoría de los casos, pues, según afirmamos más 
arriba, en el antiguo proceso penal se decretaban 
prisiones preventivas sin que los acusados fueran 
un peligro para la investigación, para la sociedad o 
para la víctima del caso investigado. Se hacía solo 
porque la prisión preventiva era la regla gene-
ral. Ello hace que tales privaciones de libertad se 
transformen en arbitrarias, cuestión prohibida por 
el artículo respectivo. Frente a esta afirmación, 
alguien podría alegar que esta violación se encon-
traría subsumida en la violación del artículo 8. Sin 
embargo, ello no es así, pues una persona puede 
ser sometida a un procedimiento violatorio del 
debido proceso y no verse privada de su libertad. 
Eso sucede también en procesos civiles (donde no 
existe temor de privación de libertad) o también 
en procesos penales en los que se le concede a la 
persona juzgada una pena que no sea privativa de 
libertad, o si se le remite inmediatamente la pena 
privativa de libertad.

5.5 Otras violaciones

Según la jurisprudencia de la Corte IDH, la se-
gregación en el proceso penal violaría también el 
artículo 1.1 de la CADH. En esta norma los Esta-
dos Parte se comprometen a respetar los derechos 

39	Paúl, A. “Análisis Sistemático de la Evaluación de la 
Prueba que Efectúa la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos”, pp. 312 y 315; y Harris et al. Law of the Euro-
pean Convention on Human Rights, p. 815.

y libertades reconocidos en la CADH, sin dis-
criminación alguna por motivos como la raza, la 
opinión política, y cualquier condición social. La 
Corte permite la aplicación conjunta de los artícu-
los 24 y 1.1. Para explicar su distinción, la Corte 
afirmó en el caso Apitz Barbera y Otros vs. Vene-
zuela, que “si un Estado discrimina en el respeto 
o garantía de un derecho convencional, violaría el 
artículo 1.1 y el derecho sustantivo en cuestión. 
Si por el contrario la discriminación se refiere a 
una protección desigual de la ley interna, viola-
ría el artículo 24”40. Es por ello que la normativa 
chilena no solo violaría el artículo 24 de un modo 
flagrante, sino que también el artículo 1.1, pues 
la normativa nacional discriminatoria es una que 
vulnera otros artículos sustantivos de la CADH41.

El artículo 1.1 se refiere a la discriminación sobre 
una serie de categorías sospechosas, dentro de las 
cuales no se encuentra la condición de militar acu-
sado de graves violaciones a los derechos huma-
nos. Sin embargo, la CADH habla de discriminar 
por cualquier “condición social”, dentro de lo que 
cabrían los afectados por la segregación procesal 
penal chilena. Por una parte, el ser militar es una 
condición, una categoría que ostenta una persona 
en la sociedad, por lo que cabe fácilmente dentro 
de una “condición social”. Por otra parte, podría 
incluirse dentro de la discriminación basada en 
la “opinión política”, pues suele asociarse a los 
militares con partidarios del régimen de Augusto 
Pinochet. Además de lo anterior, la Corte IDH ha 
sido bastante laxa al interpretar los criterios según 
los cuales se prohíbe establecer diferencias42.

Por último, podría también decirse que estos pro-
cesos vulneran el derecho a la protección de la 
honra y la dignidad, establecido en el artículo 11 

40	 Corte IDH Apitz Barbera y Otros (“Corte Primera de lo 
Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela. Excepción 
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C N° 
182, párr. 209.

41	 Además de todo lo anterior, y sobre la base de la jurispru-
dencia constante de la Corte IDH, las acciones del Estado 
que vulneran otros derechos de la CADH, violarían tam-
bién el artículo 1.1, en cuanto el Estado deja de cumplir 
con su obligación de protección de los derechos. 

42	 Dulitzky, A. “El Principio de Igualdad y No Discrimina-
ción. Claroscuros de la Jurisprudencia Interamericana”, 
pp. 17-19.
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de la CADH, puesto que tratan a los acusados 
como criminales, y los deja así a los ojos de la ciu-
dadanía. Ello, a pesar de que el proceso que se usa 
para condenarlos carece de la capacidad para sen-
tenciar de un modo objetivo e imparcial, que cum-
pla adecuadamente los requisitos necesarios para 
dictar en todos los casos una condena basada en 
una convicción más allá de toda duda razonable.

6. El desafío de solucionar esta 
situación

Frente al desafío de mejorar el sistema de justi-
cia transicional existente en Chile, la primera vía 
que se viene a la mente es la de impedir la apli-
cación de la norma que genera esta segregación. 
Sin embargo, actualmente es imposible alegar de 
forma fructífera a nivel nacional la ilegitimidad 
de la aplicación de este procedimiento. Ello, por 
cuanto el uso del procedimiento penal antiguo está 
establecido en la ley y en una disposición transito-
ria de la Constitución. Por esto, para que nuestros 
tribunales dejaran de aplicar dicha norma sería ne-
cesario que dejaran sin aplicación un artículo de 
la misma Constitución, cuestión que no podría ser 
alegada directamente, aunque eso signifique dar 
un cumplimiento cabal a las garantías constitucio-
nales que protegen el debido proceso y la no dis-
criminación arbitraria43. 

Existen dos casos que son relevantes para ilustrar 
lo recién afirmado. El primero no trata de delitos 
de lesa humanidad. Fue presentado en representa-
ción de Enrique Figueroa Lea-Plaza ante el Tribu-
nal Constitucional44, y se refirió a la introducción 
gradual del sistema procesal penal nuevo. Se re-
clamó porque los chilenos veían diferencias en el 
resultado de sus procesos criminales según fuera 
la región donde se cometió el delito. En efecto, 
la gradualidad hizo que acciones que en unas re-
giones del país eran perseguidas según el sistema 
procesal penal nuevo tuvieran diferencias abiertas 
en la penalidad asignada respecto de aquellos se-
guidos en otras regiones según el procedimiento 
antiguo. Este reclamo fue rechazado, pues esta 

43	Sin perjuicio de esto, sí sería posible que se solicite decla-
rar la inaplicabilidad de normas específicas del procedi-
miento antiguo que vulneraran la Constitución.

44	Tribunal Constitucional, Rol Nº 1389-09.

implementación diferenciada estaba contemplada 
en una norma transitoria de la Constitución. 

El segundo caso fue presentado por Marcos Silva 
Bravo, quien solicitó al Tribunal Constitucional 
declarar la inaplicabilidad de la norma constitu-
cional octava transitoria y del artículo 483 del 
CPsalP, que impide juzgar en el nuevo sistema 
penal los hechos cometidos con anterioridad a su 
entrada en vigencia (Rol N° 2392-12). El Tribunal 
Constitucional de Chile declaró inadmisible esa 
presentación en su sentencia de fecha 22 de ene-
ro de 2013. Consideró que no procedía presentar 
un recurso que se dirigiera en contra del sistema 
procesal penal en general, pues ello había sido ya 
decidido en el caso que hemos descrito en el pá-
rrafo anterior45. 

En virtud de lo anterior, pareciera que este desa-
fío de la justicia transicional chilena solo podría 
ser resuelto mediante la vía política, reformando 
no solo la norma legal que impide que termine la 
segregación en la justicia penal, sino que también 
la norma constitucional transitoria que contribuye 
a crear este efecto. Este desafío podría verse ace-
lerado si el sistema interamericano recomienda u 
ordena al Estado chileno solucionar esta cuestión.

Conclusiones

La necesidad de sancionar a quienes han cometi-
do serias violaciones a los derechos humanos es 
un tema que genera amplio acuerdo. Sin embargo, 
para proceder al castigo de tales crímenes es ne-
cesario, primero, identificar a sus autores de un 
modo adecuado. Para lograrlo, es necesario que se 
siga un procedimiento que asegure el debido pro-
ceso, de modo que pueda saberse a ciencia cierta 
quiénes fueron los verdaderos partícipes en tales 
hechos. Ello no sucede en el caso de los militares 
acusados de delitos de lesa humanidad, quienes 
son juzgados según el sistema procesal penal anti-
guo, pues este no parte de la base de la presunción 
de inocencia, y no condena con una prueba que 
evidencie la culpabilidad más allá de toda duda 
razonable. 

45	También se han presentado recursos por otras cuestiones, 
como se aprecia en Rol 2928-15, el cual fue rechazado 
por cuestiones formales. 
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Según afirmamos, los militares son, prácticamen-
te, los únicos juzgados en un sistema procesal que 
fue casi transversalmente vituperado. Esta aplica-
ción constituye una de las pocas discriminaciones 
de jure que existe en Chile, por lo que, de no ser 
reformado, enlodará la historia de los procesos 
seguidos en el marco de la justicia transicional 
chilena. Este artículo no discute la necesidad de 
procesar a las personas que cometieron graves 
violaciones de derechos humanos, pero cuestiona 
que no se les juzgue con el procedimiento aplica-
ble a la generalidad de los chilenos, pues ello no 
solo es exigido por el principio de igualdad, sino 
que también, en este caso, por el debido proceso 
y la necesidad de contar con un juicio que permita 
realmente determinar la responsabilidad penal.

Por ello, consideramos que el desafío actual más 
apremiante en materia de justicia transicional es 
buscar la igualdad en la determinación de quiénes 
han cometido acciones que hagan merecer su san-
ción. Si no se trata de lograr esta igualdad, puede 
darse la sensación de que los procesos seguidos en 
contra de militares tienen un cariz vindicativo, en 
vez de uno que busque aplicar la justicia en forma 
desapasionada. Entendemos que lo que plantea-
mos en este artículo no es un asunto popular, pero 
el modo como se trata a aquellos a quienes la so-
ciedad desprecia, es el que mejor revela si nuestra 
vocación de promoción de los derechos humanos 
es real.
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Introducción

La irrupción de los derechos humanos en la arena 
de la comunidad internacional, principalmente du-
rante la segunda mitad del siglo XX, fue y sigue 
siendo uno de los cambios más transformadores 
de la realidad global, cuestionando de manera 
transversal la distribución de poder que ponía al 
Estado como centro de toda discusión, y trasla-
dando la preocupación hacia los individuos y los 
grupos de personas que, hasta ese momento, vi-
vían a merced de la voluntad política imperante, 
sin contar con derechos exigibles a la autoridad. 
Como señala el Profesor Antonio Cassese: “La 

llegada de los derechos humanos a la escena inter-
nacional es, de hecho, un evento notable porque es 
una teoría subversiva destinada a fomentar la ten-
sión y el conflicto entre los Estados. Esencialmen-
te está destinado a romper el velo que en el pasado 
protegió a la soberanía y que le dio a cada Estado 
la apariencia de una estructura titánica comple-
tamente armada, percibida por los otros Estados 
solo ‘como un todo’, cuyo mecanismo interno no 
podía ser manipulado”1.

Los niños, como uno de los grupos protegidos 
desde la perspectiva de los derechos humanos, han 

1	 Cassese, A. International Law, p. 375.

El niño como sujeto de derechos 
en el derecho internacional 
evolución normativa y regulación actual

Paula Badilla Aceituno

Abogada asesora área internacional, Consejo Nacional de 
la Infancia.

El desarrollo de los derechos del niño, especialmente durante el siglo XX, ha ido de la mano de las di-
versas visiones que han existido respecto de la infancia. En la mayoría de los casos, los instrumentos 
internacionales que fueron firmados reflejaban el estado discusión en torno al rol que se le asignaba 
a los niños en la sociedad en un determinado momento. Este es también el caso de la Convención 
de los Derechos del Niño de 1989, la que, negociada en el contexto de Naciones Unidas, refleja una 
dualidad en torno a la concepción de los derechos de la infancia en el momento de su negociación, 
dualidad que persiste hasta el día de hoy.
En el presente artículo se examinará la evolución de la regulación de los derechos del niño y la forma 
en que esta refleja la visión imperante sobre la infancia. Así también, se presentará la forma en que 
la Convención de los Derechos del Niño da cuenta de esta visión, particularmente en lo relativo al 
niño como sujeto de derechos y a la discusión existente en torno a la forma en que este grupo puede 
hacerlos exigibles.
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sido en términos normativos y políticos uno de los 
grupos más complejos de abordar, dado que su ca-
racterización como personas en desarrollo entraña 
una multiplicidad tanto en los tipos de derechos 
que se le reconocen —de protección, provisión y 
participación2—, como en los sujetos respecto de 
quienes se pueden hacer exigibles —Estado, pa-
dres y familia, comunidad. 

De esta forma, el objetivo de este artículo será 
presentar la evolución normativa de los derechos 
de los niños, a la luz de los derechos humanos, 
la vinculación que existe entre esta evolución con 
los cambios de perspectiva en relación a la infan-
cia que han existido durante el siglo XX y la for-
ma en que estos se reflejan en el máximo instru-
mento de protección internacional de la infancia: 
la Convención de los Derechos del Niño.

Historia de la regulación de los 
derechos de los niños y niñas

En relación a la historia del desarrollo normativo 
de los derechos de los niños y niñas, es necesario 
hacer dos distinciones. En primer lugar, hay que 
diferenciar dos etapas, de modo que en la prime-
ra queda comprendida el desarrollo de las regula-
ciones nacionales en materia de infancia —lo que 
se condice con una primera mirada respecto de la 
realidad de niños y niñas—, y una segunda etapa 
en la que se engloba la elaboración de una serie de 
instrumentos internacionales durante el siglo XX, 
los que reflejan la evolución de una perspectiva 
distinta con relación a la infancia. Por otra parte, 
la segunda distinción se refiere a las notas diversas 
que es posible encontrar entre el desarrollo de la 
normativa internacional de los derechos humanos, 
con la de los derechos del niño, lo que es también 
muestra de las diferencias y particularidades del 
sujeto regulado. 

En cuanto a la primera etapa de regulación en ma-
teria de infancia, tal como lo señala Liebel, las pri-
meras normas fueron de origen estatal y surgieron 
durante el siglo XIX, ante todo como una forma de 
protección frente a la explotación laboral que su-
frían principalmente en las fábricas y la industria 

2	 Liebel, M. “Sobre la historia de los Derechos de la Infan-
cia”, p. 46.

de la minería. Estas normas, sin embargo, “no se 
fundamentaron en la idea de que los niños tenían 
derechos sino que reflejaban el interés de cuidar y 
educar a la infancia en su calidad de potencial para 
el futuro tanto para el Estado como también para 
la economía”3. 

La idea de los niños como titulares de derechos, sin 
embargo, si bien aún no se reflejaba en la norma-
tiva interna, comienza a tener asidero en publica-
ciones de diversos autores, entre los que destacan 
el revolucionario francés Jules Valles y la estadou-
nidense Kate D. Wiggin quien en 1982 publicó el 
libro Children’s Rights. “Según la autora, los ni-
ños —en cuanto seres humanos— se pertenecen 
a sí mismos y uno de sus derechos inalienables es 
a tener infancia”4. Esta noción fue materializada 
por Eglantyne Jebb, británica fundadora de la or-
ganización no gubernamental Save the Children 
—quien promovió la idea de generar un Código 
para los Niños que sirviera como una definición 
de los deberes que los adultos tienen para con los 
niños, cuyo cumplimiento debía ser resguardado 
por el Estado. Esta idea llevó a la adopción de la 
Declaración de Ginebra, la que fue presentada en 
febrero de 1924 ya firmada por todos los miembros 
de la Unión Save the Children y puesta a disposi-
ción para la firma de los representantes de gobier-
no de diversos países, principalmente europeos. 
Finalmente, en septiembre de 1924, la Asamblea 
de la Liga de las Naciones adoptó una resolución 
respaldando la Declaración de Ginebra y señalan-
do que, en adelante, los Estados miembros de la 
Liga debían seguir los principios contenidos en 
esta en su relación con niños y niñas5. 

La Declaración es considerada como uno de los 
primeros documentos de derechos humanos con-
cebidos al alero de la Liga de las Naciones, a pe-
sar de ser un documento breve que solo contiene 
cinco principios. Así, este instrumento señala que:
1. El niño debe ser puesto en condiciones de de-

sarrollarse normalmente desde el punto de vista 
material y espiritual.

3	 Ibídem, p. 26.
4	 Rojas, J. “Los Derechos del Niño en Chile: Una aproxi-

mación histórica, 1910-1930”, p. 130.
5	 Veerman, P. The Rights of the Child and the Changing 

Image of Childhood, pp. 156-157.
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2. El niño hambriento debe ser alimentado; el niño 
enfermo debe ser atendido; el niño deficiente 
debe ser ayudado; el niño desadaptado debe ser 
reeducado; el huérfano y abandonado debe ser 
recogido y ayudado.

3. El niño debe ser el primero en recibir socorro en 
caso de calamidad.

4. El niño debe ser puesto en condiciones de ga-
narse la vida y debe ser protegido de cualquier 
explotación.

5. El niño debe ser educado inculcándole el senti-
miento del deber que tiene de poner sus mejores 
cualidades al servicio del prójimo.

Todas estas normas tienen un foco prioritario en 
el bienestar de los niños y niñas y tal como se-
ñala Pupavac “simboliza las esperanzas interna-
cionales de que los niños tuvieran una infancia 
sana y segura, más que encarnar una normativa 
internacional”6. 

Tras la Segunda Guerra Mundial, en el contexto 
de Naciones Unidas, la Asamblea General adoptó 
la Resolución 1.386 (XIV), denominada Declara-
ción de los Derechos del Niño. Este instrumento, 
si bien breve, significa un avance en materia de 
derechos del niño, pues es el primero que contiene 
un enfoque de los niños como sujetos de derechos, 
incorporando normas de no discriminación, el in-
terés superior del niño, la protección de los niños 
con discapacidad y fortaleciendo la idea del desa-
rrollo y bienestar de los niños, tanto físico como 
emocional. Además, el respaldo de la Asamblea 
General a este instrumento es de gran relevancia, 
puesto que subraya la necesidad de contar con 
una Declaración específica en materia de infan-
cia, independiente de la Declaración de Derechos 
Humanos de 1948, reconociendo así la diferencia 
existente entre estos dos ámbitos normativos y 
la necesidad de reforzar la naturaleza y obligato-
riedad de determinados derechos en favor de los 
niños7. 

Durante las siguientes dos décadas surgieron 
nuevas miradas sobre la infancia, especialmente 

6	 Pupavac, V. “Children’s Human Rights Advocacy”, p. 
198.

7	 UNICEF, State of the World’s Children: Celebrating 20 
Years of the Convention on the Rights of the Child, p. 5.

desde la academia y la sociedad civil. Una de las 
perspectivas más destacadas de la época es la que 
surge en Estados Unidos, conocida como el Mo-
vimiento por la liberación de los niños, siendo Ri-
chard Farson uno de sus principales exponentes. 
En este sentido, como explica Archard, este movi-
miento era visto como parte de una reacción gene-
ral de liberación de la humanidad, especialmente 
vinculada a las acciones de liberación de las muje-
res. Así, la premisa básica del movimiento es que 
la distinción entre niños y adultos es una forma de 
discriminación, que los niños poseen los mismos 
derechos que los adultos, y que estos derechos 
pueden distinguirse entre los que garantizan a los 
niños un cierto tipo de tratamiento —como los de-
rechos a la salud, la educación y protección contra 
la violencia—, de los que son derechos propios 
de los niños y que pueden ejercer directamente si 
así lo quieren, como el derecho a trabajar, votar y 
viajar8. 

Estas nuevas miradas, y el lobby que las organiza-
ciones de la sociedad civil hicieron para instalar el 
tema de la infancia en la agenda internacional, lle-
varon a la Asamblea General de las Naciones Uni-
das —en el año 1976— a declarar 1979 como el 
Año Internacional del Niño (Resolución 31/169, 
1976). En este mismo contexto, Polonia, el año 
1978, presentó a la Comisión de Derechos Huma-
nos del Consejo Económico y Social (ECOSOC) 
de Naciones Unidas una propuesta de resolución 
para aprobar un texto virtualmente igual al de la 
Declaración de los Derechos del Niño de 1959, 
pero esta vez como un instrumento vinculante. 
La propuesta de Polonia fue enviada a distintos 
Estados miembros de Naciones Unidas, a orga-
nismos internacionales y a organizaciones de la 
sociedad civil, tras lo que se acordó la necesidad 
de ampliar la discusión en torno a un instrumento 
internacional de derecho de los niños, que fuese 
al menos equivalente a los pactos y convenciones 
ya desarrolladas a la fecha en materia de derechos 
humanos9. 

8	 Archard, D. Children: Rights and Childhood, pp. 70-71.
9	 Office of the High Commissioner on Human Rights, Leg-

islative History of the Convention on the Rights of the 
Child, pp. 53-68.
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De esta forma, y tras una segunda propuesta del 
Gobierno de Polonia, en octubre de 1979 comien-
za la discusión para elaborar una convención in-
ternacional de los derechos del niño. 

La Convención De Los Derechos 
Del Niño

Si bien las negociaciones para redactar la Con-
vención de los Derechos del Niño comenzaron en 
1979, no fue sino hasta 1989 que su texto quedó 
a disposición para la ratificación de los Estados 
miembros de Naciones Unidas. Tal como lo señala 
Liebel: “Uno de los motivos por el que los debates 
y las negociaciones tardaran tanto tiempo fue que 
había que encontrar compromisos internacionales 
entre conceptos muy diferentes de lo que se enten-
día por infancia y familia, de la relación entre ni-
ños y adultos o de política social y poder estatal”10. 

De esta forma, una de las grandes dificultades a 
las que se enfrentaron tanto los grupos de traba-
jo encargados de presentar las propuestas, como 
los Estados para avanzar en la fijación del texto, 
tenía que ver con generar un instrumento que pu-
diese abordar las diversas temáticas asociadas a 
la infancia, en circunstancias en que no existía un 
consenso sobre qué es la infancia, y en el que las 
diferencias de opinión respecto a esto no solo te-
nían que ver con la diversidad geográfica y cultu-
ral, sino también con la visión política subyacen-
te entre países similares en su tradición cultural. 
El resultado de la convergencia de estos distintos 
factores, así como la discusión en relación a la 
concepción de los niños como sujetos de protec-
ción versus sujetos de derecho, llevaron al desa-
rrollo de un instrumento internacional amplio, que 
aborda tanto derechos civiles y políticos, como los 
económicos, sociales y culturales y que, además, 
da muestras de incorporar la visión del niño como 
sujeto de derechos, pero entendiendo también que 
la realidad propia de la infancia impone un ejer-
cicio de estos derechos de modo distinto al de los 
derechos contenidos en otros instrumentos de de-
rechos humanos. 

La Convención de los Derechos del Niño contiene 
54 artículos. Además de establecer los derechos 

10	Liebel, op. cit., p. 42.

del niño, crea un comité de expertos —el Comité 
de los Derechos del Niño (artículo 43)—, el que 
estará encargado de examinar el progreso de los 
Estados en el cumplimiento de los derechos re-
conocidos en la Convención. En este proceso de 
examen a los Estados parte de la Convención, el 
Comité de los Derechos del Niño11 ha identificado 
nueve grupos de derechos: 

1. Medidas generales de aplicación (arts. 4, 42 y 
44, párr. 6, de la Convención).

2. Definición de niño (art. 1).
3. Principios generales (arts. 2, 3, 6 y 12).
4. Derechos y libertades civiles (arts. 7, 8 y 13 a 

17).
5. Violencia contra el niño (arts. 19; 24, párr. 3; 

28, párr. 2; 34; 37 a) y 39).
6. Entorno familiar y modalidades alternativas de 

cuidado (arts. 5; 9 a 11; 18, párrs. 1 y 2; 20; 21; 
25 y 27, párr. 4).

7. Discapacidad, salud básica y bienestar (arts. 6; 
18, párr. 3; 23; 24; 26; 27, párrs. 1 a 3; y 33).

8. Educación, esparcimiento y actividades cultu-
rales (arts. 28 a 31).

9. Medidas especiales de protección (arts. 22, 30, 
32, 33, 35, 36, 37 b) a d), y 38 a 40). (para. 17 
a 41).

Por otra parte, UNICEF12 hace una clasificación 
de los derechos de la Convención, con respecto 
a la posición que tiene el niño o la niña para su 
exigibilidad y ejercicio. Así, los dividiría entre 
los principios guías (artículos 1, 2, 3, 6 y 12), que 
representarían los requisitos subyacentes para el 
ejercicio de todos y cada uno de los derechos con-
tenidos en la Convención; los derechos de super-
vivencia y desarrollo (artículos 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10, 
14, 18, 20, 22-31 y 42), referidos a la provisión y 
acceso a una serie de prestaciones; los derechos 
de protección de cualquier daño (artículos 4, 11, 
19-22, 32-41); y los derechos de participación (ar-
tículos 4 y 12-17), que resguardan el derecho a 

11	 UN Comité de los Derechos del Niño. Directrices especí-
ficas respecto de la forma y el contenido de los informes 
que han de presentar los Estados parte en virtud del ar-
tículo 44, párrafo 1 b), de la Convención sobre los Dere-
chos del Niño.

12	UNICEF, Rights under the Convention on the Rights of 
the Child.
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expresar su opinión y que esta sea considerada en 
los asuntos que le competen. 

La Convención de los Derechos del Niño es hoy 
el instrumento internacional de derechos humanos 
más ratificado, contando con la ratificación de to-
dos los Estados miembros de Naciones Unidas, 
con excepción de Estados Unidos y Somalia. 

El niño como sujeto de derechos 
y sujeto de protección

Como se señaló con anterioridad, la regulación de 
los derechos del niño presenta una serie de dificul-
tades. La primera, y más relevante de ellas, dice 
relación con una suerte de doble estado por parte 
del titular de estos derechos. El Profesor Michael 
Freeman13 ha conceptualizado esto como una di-
ferencia entre ser human beings y ser human be-
comings, señalando de esta forma la distinción 
que se debe hacer entre una serie de derechos que 
los niños pueden ejercer directamente y otros para 
cuyo ejercicio debe mediar la intervención de un 
tercero, ya sean sus padres, cuidador o incluso el 
Estado. Esta realidad con la que debe enfrentarse 
cualquier desarrollo en materia de derechos de los 
niños, genera también una diferencia con el desa-
rrollo de la normativa de los derechos humanos, 
pues estos parten de la base de que el titular de 
estos derechos es una persona capaz, autodetermi-
nada y que puede ejercerlos de manera autónoma, 
lo que no ocurre en todos los casos en la situación 
de los niños14. 

De esta forma, como señala Freeman, la Conven-
ción de los Derechos del Niño es el instrumento 
internacional de derechos humanos que mejor re-
coge esta doble situación de los titulares de los de-
rechos, estableciendo de esta forma, por un lado, 
normas que resguardan derechos que pueden ser 
ejercidos directamente por los niños —como el 
derecho a expresar su opinión y participar de los 
procesos que le afectan—, y por otro, normas que 
aseguran la protección y provisión de determina-
das prestaciones como la educación, la salud, la 
protección de la violencia, todo ello enmarcado 

13	Freeman, M. The Human Rights of Children. 
14	Pupavac, op. cit., p. 200.

en el principio del interés superior del niño15. No 
obstante, esta distinción no puede mermar de ma-
nera alguna el reconocimiento de los niños como 
sujeto de derechos. En este mismo sentido, el juez 
Antônio Cançado Trindade, en su opinión concu-
rrente a la Opinión Consultiva Nº 17 de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos, señala: “El 
hecho de que los niños no disfrutan de plena ca-
pacidad jurídica para actuar, y que tengan así que 
ejercer sus derechos por medio de otras personas, 
no les priva de su condición jurídica de sujetos de 
derecho”16. 

La Convención de los Derechos del Niño, como 
se dijo, reconoce esta realidad, incorporando en 
la parte final del artículo quinto el concepto de la 
evolución de las facultades del niño y el ejercicio 
propio de los derechos. El artículo quinto estable-
ce: “los Estados parte respetarán las responsabili-
dades, los derechos y los deberes de los padres, o, 
en su caso, de los miembros de la familia ampliada 
o de la comunidad, según establezca la costumbre 
local, de los tutores u otras personas encargadas 
legalmente del niño de impartirle, en consonan-
cia con la evolución de sus facultades, dirección y 
orientación apropiadas para que el niño ejerza los 
derechos reconocidos en la presente Convención”.

Estos dos conceptos destacados han sido recono-
cidos como claves en la Convención. Así, por un 
lado, a través del concepto de la evolución de las 
facultades, se enfatiza que el desarrollo del niño 
hacia la adultez debe ser respetado y promovido 
en todas las etapas de la infancia, y por otro, con 
la frase “para que el niño ejerza los derechos” se 
refuerza la idea del niño como sujeto titular de los 
derechos contenidos en la Convención, señalando 
de esta forma que las acciones tanto de los Esta-
dos, así como de los padres y la comunidad deben 
estar orientadas a fortalecer la posición del niño 
para ejercer los derechos que le son reconocidos17. 

En su Observación General Nº 7, el Comité de los 
Derechos del Niño ha explicado que: “el artículo 
5 se basa en el concepto de “evolución de las fa-
cultades” para referirse a procesos de maduración 

15	Freeman, op. cit., p. 19-20.
16	 Corte IDH, Opinión consultiva nº 17. párr. 53.
17	UNICEF, Convención sobre los Derechos del Niño.
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y de aprendizaje por medio de los cuales los ni-
ños adquieren progresivamente conocimientos, 
competencias y comprensión, en particular com-
prensión de sus derechos, y sobre cómo dichos 
derechos pueden realizarse mejor. Respetar las 
facultades en desarrollo de los niños pequeños es 
esencial para la realización de sus derechos, y es-
pecialmente importantes durante la primera infan-
cia […]. El artículo 5 contiene el principio de que 
padres (y otros) tienen responsabilidad de ajustar 
continuamente los niveles de apoyo y orientación 
que ofrecen al niño. Estos ajustes tienen en cuenta 
los intereses y deseos del niño, así como la capa-
cidad del niño para la toma de decisiones autó-
nomas y la comprensión de lo que constituye su 
interés superior […]. Los padres (y otros) debe-
rían ser alentados a ofrecer una “dirección y orien-
tación” centrada en el niño, mediante el diálogo y 
los ejemplos, por medios que mejoren la capaci-
dad del niño pequeño para ejercer sus derechos, 
en particular su derecho a participar (art. 12) y su 
derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y 
religión (art. 14)”18.

Entender al niño, en primer lugar, como sujeto de 
derechos permite sacar de la órbita únicamente 
privada y/o familiar todo lo relativo a su desa-
rrollo y protección, de modo que ya no se deben 
entender como propiedad u objeto del ejercicio 
de los derechos de los adultos que los tienen a su 
cargo, sino como personas íntegras con derechos 
propios, cuya titularidad les permite ejercerlos de 
manera autónoma —independiente de la voluntad 
del adulto responsable— cuando esta forma de 
ejercicio vele por su interés superior. Esta idea es, 
sin duda, la base conceptual en virtud de la cual se 
debe desarrollar toda la normativa de los derechos 
del niño, pues solo entendiéndolos como sujetos 
titulares de estos derechos tiene sentido generar 
un sistema que los resguarde. Por otra parte, sin 
embargo, es clave entender el ejercicio de estos 
derechos como un ejercicio proveniente de perso-
nas cuyas facultades se están desarrollando y, por 
tanto, la forma y los medios por los cuales pueden 
dar vida a esta titularidad, debe ser acompañada y 

18	 UN. Comité de los Derechos del Niño, Observación Ge-
neral N° 7. Realización de los derechos del niño en la 
primera infancia, párr. 17.

promovida de manera progresiva por los adultos 
que lo tengan a cargo, por la comunidad y por el 
Estado, de modo de ir fortaleciendo su rol como 
un agente social. 

El interés superior del niño y el 
derecho a expresar su opinión 
como manifestación del niño 
sujeto de protección y sujeto de 
derecho 

El Comité de los Derechos del Niño ha identifica-
do cuatro artículos de la Convención de los Dere-
chos del Niño como principios generales de esta, 
cuya aplicación debe informar la aplicación de los 
demás artículos, siendo garantía del cumplimiento 
efectivo de estos19. De este modo, los principios 
generales de la Convención estarían contenidos 
en el artículo 2, que establece la obligación del 
Estado de respetar los derechos de la Convención, 
asegurando su cumplimiento sin distinción alguna 
(no discriminación); el artículo 3 párrafo 1, que 
establece el interés superior del niño como con-
sideración primordial en todas las medidas con-
cernientes a ellos; el artículo 6, que reconoce el 
derecho intrínseco a la vida y la obligación de los 
Estados a garantizar en la máxima medida posi-
ble la supervivencia y desarrollo de los niños; y 
el artículo 12, que establece el derecho del niño 
a expresar su opinión y a que esta se considere 
debidamente. 

Entre estos cuatro principios generales, hay dos 
que para Michael Freeman20 reflejan la dualidad 
normativa de la Convención de los Derechos del 
Niño, en relación a la visión del niño como sujeto 
de protección y sujeto de derecho, estos serían el 
interés superior del niño y el derecho a expresar 
su opinión. 

El artículo 3, párrafo 1, señala “En todas las me-
didas concernientes a los niños que tomen las ins-
tituciones públicas o privadas de bienestar social, 
los tribunales, las autoridades administrativas o 
los órganos legislativos, una consideración pri-
mordial a que se atenderá será el interés superior 

19	 UN. Comité de los Derechos del Niño, Observación Ge-
neral N° 5. Medidas generales de aplicación de la Con-
vención sobre los Derechos del Niño, párr. 12.

20	Freeman, op. cit.
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del niño”. El Comité de los Derechos del Niño 
ha señalado que el interés superior del niño es un 
concepto triple:
a) Un derecho sustantivo: el derecho del niño a 

que su interés superior sea una consideración 
primordial que se evalúe y tenga en cuenta al so-
pesar distintos intereses para tomar una decisión 
sobre una cuestión debatida […]. El artículo 3, 
párrafo 1, establece una obligación intrínseca 
para los Estados, es de aplicación directa (apli-
cabilidad inmediata) y puede invocarse ante los 
tribunales.

b) Un principio jurídico interpretativo fundamen-
tal: si una disposición jurídica admite más de 
una interpretación, se elegirá la interpretación 
que satisfaga de manera más efectiva el interés 
superior del niño. Los derechos consagrados en 
la Convención y sus Protocolos facultativos es-
tablecen el marco interpretativo.

c) Una norma de procedimiento: siempre que se 
tenga que tomar una decisión que afecte a un 
niño en concreto, a un grupo de niños concreto o 
a los niños en general, el proceso de adopción de 
decisiones deberá incluir una estimación de las 
posibles repercusiones (positivas o negativas) 
de la decisión en el niño o los niños interesa-
dos. La evaluación y determinación del interés 
superior del niño requieren garantías procesales. 
Además, la justificación de las decisiones debe 
dejar patente que se ha tenido en cuenta explíci-
tamente ese derecho21. 

Para Freeman, el interés superior del niño sería 
la manifestación de una mirada paternalista en la 
Convención22, lo que se explica pues esta es una 
garantía en favor del niño, pero ejercida por un 
tercero y cuya determinación puede ir incluso en 
contra de lo que el propio niño manifiesta como 
opinión, teniendo la autoridad la obligación de dar 
cuenta justificadamente de por qué tomó dicha de-
cisión de esa forma. En este sentido, si bien una in-
terpretación adecuada debe entender la aplicación 
del interés superior del niño como una garantía de 
la implementación de la Convención y un límite al 

21	 UN. Comité de los Derechos del Niño, Observación Ge-
neral N° 14. Sobre el derecho del niño a que su interés 
superior sea una consideración primordial, párr. 6.

22	 Freeman, op. cit., p. 12.

poder interpretativo que la autoridad puede hacer 
a las normas de esta, lo cierto es que este derecho/
principio interpretativo/norma procedimental está 
necesariamente orientada a ser aplicado por un 
tercero, no sujeto titular de este derecho, en cuyo 
ejercicio —aún de manera excepcional— puede 
contradecirse la voluntad del este. 

De esta forma, ya en los principios generales de 
la Convención es posible encontrar una norma 
que refleja la idea de los niños como sujetos de 
protección que, aunque titulares de derechos, pue-
den requerir para su ejercicio de un tercero que 
actúe como representante y respecto de quien se 
establece como límite la consideración primordial 
de aquello que —en base a criterios que han sido 
desarrollados tanto por las autoridades nacionales, 
como por la academia y los organismos interna-
cionales como el Comité de Derechos del Niño— 
se ha entendido como la forma más beneficiosa de 
dar cumplimiento a las normas de la Convención. 

Por otra parte, el artículo 12 de la Convención es-
tablece:

1. Los Estados parte garantizarán al niño que esté 
en condiciones de formarse un juicio propio, el 
derecho de expresar su opinión libremente en 
todos los asuntos que le afecten, teniéndose de-
bidamente en cuenta las opiniones del niño, en 
función de su edad y madurez.

2. Con tal fin, se dará en particular al niño oportu-
nidad de ser escuchado, en todo procedimiento 
judicial o administrativo que le afecte, ya sea 
directamente o por medio de un representante o 
de un órgano apropiado, en consonancia con las 
normas de procedimiento de la ley nacional.

Respecto a este artículo, el Comité de los Dere-
chos del Niño ha dicho que “es una disposición sin 
precedentes en un tratado de derechos humanos, 
apunta a la condición jurídica y social del niño 
que, por un lado, carece de la plena autonomía del 
adulto pero, por el otro, es sujeto de derechos”23. 
Luego, el Comité agrega: “El artículo 12 pone de 
manifiesto que el niño tiene derechos que ejercen 
influencia en su vida, que no son únicamente los 

23	UN. Comité de los Derechos del Niño, Observación Ge-
neral N° 12. El derecho del niño a ser escuchado, párr. 1.
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derechos derivados de su vulnerabilidad (protec-
ción) o su dependencia respecto de los adultos 
(provisión). La Convención reconoce al niño como 
sujeto de derechos, y la ratificación casi universal 
de este instrumento internacional por los Estados 
parte pone de relieve esta condición del niño, que 
está expresada claramente en el artículo 12”24.

El artículo 12 establece una garantía en favor del 
niño, y una obligación como contrapartida para el 
Estado en relación a las oportunidades que se le 
deben dar al niño para participar e influir en los 
procesos que le afecten. En este sentido, es crucial 
el hecho de que la Convención no haya establecido 
ningún límite de edad, pues esto permite concluir 
que es un derecho que el niño puede ejercer en 
cualquiera de sus etapas de desarrollo, en la medi-
da en que sea capaz de formarse un juicio propio, 
y que recaería en el Estado la obligación de adap-
tar los procesos en virtud de los cuales se consulta 
esta opinión al niño. Además, este derecho se con-
templa tanto para los procesos que afecten indivi-
dualmente al niño, tal como lo señala el número 2 
del artículo 12, pero también tiene una dimensión 
colectiva, en la medida de que la opinión de los 
niños debe ser también escuchada y debidamente 
considerada en los procesos que le afecten como 
grupo. De esta forma, por medio de la incorpora-
ción de este derecho a la Convención y su recono-
cimiento como uno de los principios generales de 
esta, se hace manifiesta la intención de reconocer 
al niño como sujeto de derechos —tal como señala 
el Comité— capaces de ejercerlos en todas las eta-
pas de su vida, y de forma directa, sin la interme-
diación de terceros. Esta premisa, si bien respecto 
de algunas de las normas de la Convención solo 
puede ser cumplida de manera progresiva y en la 
medida que los propios adultos reconozcan la fa-
cultad a los niños (Estados/padres/comunidad), en 
la redacción del derecho a ser escuchado se eri-
ge como una garantía inderogable y exigible en la 
aplicación de la Convención como un todo y que, 
como se señaló, las modalidades para su ejercicio 
deben ser adaptadas a los niños, sin que esta nece-
sidad de adaptación de los procesos pueda ser se-
ñalado como un obstáculo para su cumplimiento. 

24	 Ibídem, párr. 18.

Conclusiones

El desarrollo de los derechos del niño ha vivido 
diversas etapas, las que han tendido al reconoci-
miento cada vez más generalizado del niño como 
sujeto de derechos. Este reconocimiento, sin em-
bargo, aún no es global, y las particulares condi-
ciones que se deben tener en cuenta a la hora de 
determinar la forma en que un niño puede hacer 
exigible sus derechos, han abierto una serie de crí-
ticas y desconfianza al concepto mismo del niño 
como sujeto de derechos. Sin embargo, la comu-
nidad internacional reconoce hoy como norma de 
jus cogens el respeto por los derechos humanos, 
los que —a su vez— se sostienen sobre la base 
de la igualdad en dignidad y derechos de todas las 
personas. Entender a los niños como sujetos de 
derechos, no es sino afirmar que —independiente 
de su edad— todas las personas son iguales y que, 
aun cuando existan diferencias en la forma en que 
los derechos pueden ser ejercidos, no por ello es-
tos le dejan de ser reconocidos. 

Avanzar en el reconocimiento y la implementa-
ción de los derechos del niño es, entonces, avan-
zar en el respeto de los derechos humanos de un 
grupo específico de personas que no son el futuro, 
ni valen por lo que van a llegar a ser, sino que re-
presentan hoy uno de los grupos que la comunidad 
internacional —en el desarrollo de los derechos 
humanos— ha decidido proteger. 
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1. Introducción

El presente artículo busca analizar el actual es-
tado de la Educación en Derechos Humanos (en 
adelante, EDH) en las carreras de derecho, pro-
blematizando acerca de los principales desafíos al 
respecto. Para ello, se propone una conceptuali-
zación de la EDH y se expone cómo esta no solo 
se constituye en una necesidad en una sociedad 
democrática, sino que también es una obligación 
para los Estados a la luz del Derecho Internacional 
de los Derechos Humanos (en adelante, DIDH).

En este sentido, la investigación expuesta no solo 
tiene por objetivo realizar un balance de la incor-
poración de la EDH en la educación formal, sino 
también dotar de un sustento teórico y normativo 
a lo que se ha planteado como uno de los pilares 
para la transformación de las prácticas estatales. 

En efecto, resulta particularmente interesante ver 
cómo la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (en adelante, Corte IDH), ha dispuesto como 
medida de reparación (garantía de no repetición), 
la EDH para funcionarios estatales1. Detrás de 
este mandato está la noción de que la EDH tiene, 

1	 Véase, por ejemplo: Corte IDH. Caso Atala Riffo y Niñas 
vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 
24 de febrero de 2012. Serie C No. 239, párr. 271; Corte 
IDH. Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia. Ex-
cepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 1 de julio de 2006. Serie C No. 148, párr. 409; 
Corte IDH. Caso Goiburú y otros vs. Paraguay. Fondo, 
Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 
2006. Serie C No. 153, párr. 178 y; Corte IDH. Caso Gon-
zález y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excep-
ción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 
de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, párr. 543, 
entre otras.
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El presente artículo aborda la educación en derechos humanos como una obligación para los Estados 
que emana del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Como tal, impone al Estado la nece-
sidad de desarrollar programas que permitan cumplir con los objetivos de la Educación en Derechos 
Humanos (EDH). En base a esta premisa, el artículo revisa el estado de la cuestión en la enseñanza de 
las carreras de derecho en Chile, planteando que existen múltiples desafíos para la inclusión de estos 
tópicos en las mallas curriculares, proponiendo una determinada tipología de aspectos que deben ser 
considerados para considerar como satisfactoria la EDH en la enseñanza del derecho. 
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por una parte, un potencial transformador de las 
prácticas estatales para el respeto y garantía de los 
derechos humanos y, por otra, que el desarrollo 
de estos programas es parte del cumplimiento de 
una obligación estatal de garantía de los derechos 
humanos.

2. Contenidos y objetivos de la 
educación en derechos humanos

Existen diversas maneras de aproximarse a la 
EDH y desde las cuales la doctrina ha desarrolla-
do teorías acerca de cómo generar metodologías, 
estrategias y herramientas de aprendizaje en la 
materia2.

La tendencia generalizada en América Latina y, 
particularmente impulsada por el Instituto Inte-
ramericano de Derechos Humanos (IIDH), es en-
tender a la EDH como un horizonte ético y una 
práctica social. Como horizonte ético, la EDH es 
concebida como un “hecho intencionado de cara a 
la construcción social y política [de un] proyecto 
humanizador, decantado en la historia y devenir 
del pensamiento humano”3. Como práctica social, 
la EDH es una “fuerza movilizadora como posi-
bilidad a fabricar y apropiar, como potencia do-
tadora de sentido”4. En definitiva, la EDH como 
horizonte ético plantea una forma de concebir la 
relación con otros/as a partir de ciertos mínimos 
en que está basada la dignidad humana y, como 
práctica social, implica actuar en y para los/as 
otros/as desde este horizonte ético en todas las fa-
cetas de la vida y relaciones sociales. Estas dimen-
siones de la EDH cuestionan una visión limitada 
de la educación basada en la transmisión “banca-
ria” de conocimientos (en palabras de Freire5) y 
suponen posicionar a los individuos como agentes 
activos en el proceso de generación y difusión de 
conocimientos y experiencias. 

En esta conceptualización, la EDH tiene tres obje-
tivos: formación de sujetos de derechos, construc-
ción de ciudadanía y prevención de violación de 

2	 Véase, al respecto, el estudio de Tibbitts, F. “Nuevos mo-
delos de educación en derechos humanos”.

3	 Ruiz, I. y Gándara, M. “Educación en y para los derechos 
humanos”.

4	 Ibídem, p. 10.
5	 Freire, P. Pedagogía del oprimido. 

derechos humanos6. Forma sujetos de derechos en 
la medida en que la EDH transforma a las personas 
en individuos capaces de hacer exigencias para ha-
cer vigentes los derechos humanos y otorga com-
petencias lingüísticas para actuar directamente7; 
construye ciudadanía en la medida en que otorga 
herramientas para la participación en democracia; 
y, previene violaciones de derechos humanos cuan-
do aquellos/as llamados a respetar y garantizar los 
derechos humanos son conscientes y conocen sus 
obligaciones.

Pese a que la conceptualización descrita explica 
la EDH desde una dimensión amplia que va más 
allá de la educación en el ámbito del derecho, 
esta conceptualización requiere ser especificada 
para no confundir objetivos y contenidos de otras 
áreas. Por ejemplo, de la educación religiosa o de 
la formación en valores. La pregunta que debemos 
hacernos es cuál es la dimensión específica de la 
EDH que la caracteriza y diferencia de otras apro-
ximaciones y análisis de las relaciones en sociedad. 

La característica central de la EDH es que esta se 
plantea como una herramienta de transformación 
y empoderamiento de los/as ciudadanos/as frente 
al Estado. El contenido de los derechos humanos, 
a diferencia de otros órdenes de conducta humana, 
está marcado por un claro componente ético re-
lacionado con la dignidad humana, pero también 
por constituir derechos subjetivos exigibles direc-
tamente al Estado. 

Desde esta perspectiva, a diferencia de la edu-
cación en valores, si bien la EDH tiene una di-
mensión ética que la funda e inspira, es además 
una herramienta para formar ciudadanos/as cons-
cientes de la existencia de derechos exigibles, con 
obligaciones correlativas para el Estado. 

Pese a lo señalado, tomar en consideración el 
factor de conceptualización como práctica so-
cial, permite explicar los aspectos metodológicos 
que deben ir asociados a la EDH. En efecto, la 
EDH debe estar presente tanto en el currículum 
explícito (mallas curriculares, que deben incluir 

6	 Provea La educación en derechos humanos: una herra-
mienta para la exigibilidad y justiciabilidad de los DESC. 

7	 Magendzo, A. La pedagogía de los Derechos Humanos. 
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contenido acerca de qué son los derechos huma-
nos, cuáles son, quiénes son los destinatarios de 
las obligaciones y cómo deben ser exigidos o 
garantizados), como en el currículum oculto. El 
currículum oculto es aquella preocupación de que 
ciertos temas estén vigentes en la cultura educa-
cional, en su clima organizacional, en el sistema 
de relaciones personales8. Se destaca, particular-
mente en la EDH, la necesidad de que exista una 
coherencia entre el currículum declarado-inten-
cionado y los mensajes que se entregan desde la 
disciplina9.

Desde esa perspectiva, la necesaria conjugación 
entre una visión basada en pautas de comporta-
miento con un claro contenido ético y la centrali-
dad de la exigibilidad, deben inspirar los objetivos 
de la EDH. Es en base a estos parámetros que debe 
ser evaluada la inclusión de la EDH en las carreras 
de derecho.

3. EDH como obligación del 
Estado en el DIDH

Más allá del marco conceptual descrito, lo cier-
to es que la EDH forma parte del contenido sus-
tantivo del derecho a la educación consagrado en 
pactos internacionales y, como tal, constituye una 
obligación del Estado en el marco del DIDH.

El derecho a la educación, tal y como está con-
sagrado en diversos pactos internacionales sobre 
derechos humanos, se plantea no solo en térmi-
nos imperativos (definiéndose en términos de su 
respeto y garantía por parte de los Estados), sino 
que también reconoce una finalidad intrínseca a su 
reconocimiento y protección. Este derecho señala 
como finalidad “el pleno desarrollo de la persona-
lidad humana y el fortalecimiento del respeto a los 
derechos humanos y a las libertades fundamenta-
les; favorecerá la comprensión, la tolerancia y la 
amistad entre todas las naciones y todos los gru-
pos étnicos o religiosos, y promoverá el desarrollo 
de las actividades de las Naciones Unidas para el 
mantenimiento de la paz”10.

8	 Magendzo, A. “Educación en derechos humanos en el ám-
bito formal”. p. 3.

9	 Ídem.
10	 Artículo 26 Declaración Universal de Derechos Huma-

Como indica L. Bolívar, de los derechos recono-
cidos en la Declaración Universal de Derechos 
Humanos, el derecho a la educación es el único al 
que se le otorga una finalidad, en este sentido, si 
bien todos los derechos son indivisibles e interde-
pendientes, la identificación de ciertos objetivos 
como parte integral del derecho a la educación, lo 
convierte en un derecho que, más allá de su con-
tenido específico, tiene importantes implicaciones 
para el disfrute de los demás derechos11.

En la Observación General (OG) N°13 del Comi-
té de Derechos Económicos, Sociales y Culturales 
(DESC), que desarrolla el contenido del derecho 
a la educación, precisa que la EDH forma parte 
esencial del derecho a la educación. En efecto, esta 
OG indica como una de las características funda-
mentales del derecho a la educación, que esta sea 
“aceptable”, es decir, que la forma y el fondo de 
la educación sean pertinentes, culturalmente ade-
cuados y supeditados a los objetivos de la educa-
ción que ya hemos descrito12. Como bien señala 
el IIDH, la doble relación es clara: “la educación 
es un derecho que los estados deben garantizar y, 
a la vez, un objetivo de la educación es el pleno 
desarrollo de la personalidad humana y el forta-
lecimiento del respeto a los derechos humanos”13. 

La relevancia de esta relación es que si el conte-
nido del derecho a la educación tiene como pará-
metro de cumplimiento la EDH, los Estados están 
obligados a garantizar este contenido. Asimismo, 
resulta clave el desarrollo de la EDH como conte-
nido del derecho a la educación, cuando este dere-
cho se constituye también en un medio indispensa-
ble de realizar otros derechos humanos. En efecto, 
no solo la instrucción en temas como la historia, 

nos. En el mismo sentido véase: Pacto de Derechos Eco-
nómicos, Sociales y Culturales (artículo 13), Protocolo de 
San Salvador (artículo 13), Convención sobre Derechos 
del Niño (aunque con precisiones respecto de niños/as, 
artículo 29) y Convención relativa a la lucha contra la dis-
criminación en la esfera de la enseñanza (artículo 5).

11	 Bolívar, L. “El derecho a la educación”. 
12	Comité DESC, Observación General N°13, El derecho a 

la educación, párr. 6.
13	 IIDH Propuesta curricular y metodológica para la in-

corporación de la educación en derechos humanos en la 
educación formal de niños y niñas entre 10 y 14 años de 
edad. p. 20.
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la economía o el lenguaje permite a las personas 
ejercer de mejor forma sus derechos y participar 
en sociedad, sino que también la educación —con 
el componente de la EDH— puede contribuir sus-
tancialmente en la formación de personas capaces 
de valorar los derechos humanos, otorgar sentido 
a sus principios y actuar en su defensa.

Pacheco lo expresa de la siguiente manera: “cuan-
do se cumple a cabalidad el derecho a la educación 
[…] el mismo se beneficia de ello. Porque se trata 
de un derecho cuya violación se nutre de sí mis-
ma y cuya realización reafirma su cumplimiento, 
no solo en el beneficio directo sino en quienes se 
relacionan con él”14. Esta relación, trae consigo 
importantes consecuencias.

Como principal consecuencia, como ya adelantá-
bamos, la EDH pasa a tener una dimensión de exi-
gibilidad. La EDH pasa a ser una obligación para 
los Estados y no un contenido meramente progra-
mático. En efecto, al ser una de las características 
del derecho a la educación (en cuanto “aceptabili-
dad”), la inclusión de la EDH en los indicadores de 
cumplimiento del derecho a la educación permite 
evaluar su nivel de desarrollo en los Estados, lo 
que facilita el monitoreo y, ante el incumplimiento 
de la obligación de progresividad y prohibición de 
regresividad, su exigibilidad judicial y administra-
tiva. Esta, que es una consecuencia teórica desde 
el punto de vista del derecho, tiene consecuencias 
prácticas relevantes.

En efecto, en un adecuado desarrollo del derecho 
a la educación se juega una parte importante de la 
sostenibilidad democrática de una sociedad. Un/a 
ciudadano/a cuyo derecho a la educación es ga-
rantizado por el Estado, será un/a ciudadano/a ins-
truido/a y tendrá mayores condiciones para ejercer 
sus derechos humanos de manera informada, pero 
también contribuirá a una sociedad donde la de-
fensa de los derechos humanos, la prevención de 
sus violaciones y la intolerancia ante la injusticia 
formen parte de la conciencia colectiva. 

En el área del Derecho, en particular, el conoci-
miento de los estándares internacionales de dere-

14	 Pacheco, F. La relación de la educación en derechos hu-
manos con el derecho a la educación. 

chos humanos es particularmente relevante, pues 
toda autoridad pública y, en particular, los opera-
dores/as de justicia, tal como ha señalado la Corte 
IDH están llamados a ejercer un “control de con-
vencionalidad” en el marco de sus competencias, 
lo que supone aplicar y adoptar decisiones con-
forme a las obligaciones internacionales que ha 
asumido el Estado15. La ausencia de conocimiento 
en este ámbito, por tanto, incidirá directamente en 
la carencia de herramientas técnicas para ejercer 
correctamente el control de convencionalidad.

4. EDH en la enseñanza del 
derecho16

En el presente apartado, analizaremos el estado 
actual de la enseñanza de los derechos humanos 
en el área específica del derecho. Para ello, rea-
lizaremos aclaraciones conceptuales previas (res-
pecto a los contenidos mínimos de un programa 
de estudios en la materia), para luego analizar es-
pecíficamente la incorporación de estos conteni-
dos en las carreras de derecho en Chile.

4.1 Aclaraciones conceptuales 
previas

Para analizar el estado de la EDH en la enseñanza 
en derecho, debemos realizar algunas aclaraciones 
conceptuales previas. La formación en derechos 
humanos se puede impartir por parte de las facul-
tades de Derecho, a través de las siguientes cate-
gorías de asignaturas:

a. Asignaturas específicas sobre derechos huma-
nos, las que son incorporadas en la malla curri-
cular, sea de manera obligatoria o electiva, cuyo 
contenido esencial verse sobre derechos humanos, 
independientemente de la nomenclatura que se 
utilice para caracterizarlos. Para ser consideradas 

15	Corte IDH Cuadernillo de Jurisprudencia: Control de 
convencionalidad. Véase también: Núñez, C. Control de 
convencionalidad: teoría y aplicación en Chile.

16	Esta sección ha tenido en consideración el Informe elabo-
rado por el Centro de Derechos Humanos de la Facultad 
de Derecho de la Universidad de Chile, bajo la dirección 
del Dr. Claudio Nash, en 2011 sobre la Educación en De-
rechos Humanos en las Facultades de Derecho de Chile. 
Véase: González, C.; Nash, C. y Nogueira, A. Diagnós-
tico sobre la incorporación de los derechos humanos en 
Chile. 
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asignaturas específicamente sobre derechos huma-
nos, sus programas de estudio debieran abordar la 
teoría general de derechos humanos, instrumentos 
internacionales y jurisprudencia internacional so-
bre derechos humanos. Además se considera que 
podrían referirse a grupos sociales en situación 
de vulnerabilidad y/o que son sujetos de conven-
ciones internacionales sobre derechos humanos 
(mujeres, pueblos originarios, niñas/os o adoles-
centes, migrantes, minorías sexuales, privados de 
libertad, refugiados u otro).

b. Asignaturas que, necesariamente, deben abor-
dar materias sobre derechos humanos, que co-
rresponde a asignaturas que son generalmente 
obligatorias en la malla curricular de la carrera de 
Derecho y cuyos contenidos se vinculan directa-
mente con los temas de derechos humanos. Tales 
asignaturas son Derecho Constitucional (específi-
camente aquellas asignaturas del ciclo de Derecho 
Constitucional que se refieren a los Derechos Fun-
damentales), Derecho Procesal Penal y Derecho 
Internacional Público. La necesidad de integra-
ción de derechos humanos en dichas asignaturas 
adquiere relevancia dada la creciente legislación 
internacional en relación a ciertos contenidos tra-
tados en estos cursos, además de la intervención 
de los mecanismos nacionales e internacionales 
para la debida protección de derechos atingentes 
y la necesidad de cambios legislativos y judiciales 
para la plena vigencia de los derechos humanos en 
nuestro país.

c. Otras asignaturas que aborden derechos huma-
nos, que corresponde a aquellas que tratan algunas 
temáticas vinculadas con los derechos humanos, 
sea por la vía de referirse a grupos sociales en si-
tuación de vulnerabilidad y/o que son sujetos de 
convenciones internacionales sobre derechos hu-
manos (mujeres, pueblos originarios, niñas/os o 
adolescentes, migrantes, minorías sexuales, priva-
dos de libertad, refugiados u otros que se consi-
deren relevantes para las instituciones integrantes 
del presente estudio), o bien, que tengan como 
ejes temáticos materias de derechos humanos, 
como por ejemplo, el principio de no discrimina-
ción, Derechos Económicos, Sociales, Culturales 
y/o Ambientales, entre otros.

Desde una lógica de una formación integral y 
transversal de formación jurídica en derechos hu-
manos, todas estas asignaturas debieran referirse 
en sus programas de estudio, a tres categorías de 
contenidos:

a)	 Teoría general de derechos humanos.
b)	 Instrumentos internacionales sobre derechos 

humanos.
c)	 Jurisprudencia internacional sobre derechos 

humanos.

Nos parece que bajo el rótulo de “teoría general 
de derechos humanos” debieran considerarse, a lo 
menos, los siguientes elementos:

-	 Concepto y categorías de derechos humanos.
-	 Catálogo de derechos humanos y su interpreta-

ción.
-	 Evolución histórica del DIDH.
-	 Sistemas internacionales de protección de los 

Derechos Humanos.
-	 Obligaciones generales y límites en materia de 

Derechos Humanos.
-	 Relación del DIDH con otros sistemas interna-

cionales humanitarios.
-	 Recepción del DIDH en el ámbito interno.
-	 Mecanismos de tutela de los Derechos Humanos 

en el ámbito interno: se aborda en el programa 
de estudios las acciones constitucionales como 
protección, amparo, recurso de amparo econó-
mico, recurso de inaplicabilidad por inconstitu-
cionalidad, entre otras. 

Estos elementos debieran aparecer de la estructura 
de las asignaturas antes indicadas, en cualquiera 
de las tres partes que conforman, por lo general, 
un programa de estudio:

i)	 Objetivos.
ii)	 Contenidos.
iii)	 Bibliografía.

4.2 Estado actual de la EDH en 
las facultades de derecho

Una de las primeras formas de aproximarse a 
evaluar el nivel de desarrollo de la formación en 
derechos humanos en las facultades de Derecho 
en Chile, es dilucidar si los derechos humanos 
forman parte de los objetivos generales de las 
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universidades analizadas y de sus respectivas fa-
cultades. Si bien uno puede ver que la formación 
en derechos humanos no es destacada mayormen-
te en las misiones y visiones de las universidades, 
ni en las misiones, visiones y perfiles de egreso 
de sus facultades de derecho, sí se encuentra pre-
sente de manera indirecta en un porcentaje con-
siderable de dichas universidades y de sus facul-
tades. En efecto, hay una serie de menciones a la 
democracia, a la diversidad y pluralismo cultural, 
al patrimonio cultural, a la dignidad, a la libertad, 
a la igualdad y la no discriminación, al desarro-
llo de una sociedad más justa, a la inclusión de 
grupos económicamente vulnerables y al respeto 
y protección del medio ambiente, entre otros. Solo 
en un reducido número de perfiles de egreso de 
la carrera de Derecho se constataron referencias 
directas a la promoción de los derechos humanos 
y al Estado de Derecho. En ese sentido, al menos 
en el “currículum” explícito se hace mención a los 
objetivos de la EDH tal como la conceptualizamos 
al comienzo de este estudio.

Una segunda aproximación es analizar cuántas 
universidades ofrecen alguna asignatura específica 
sobre derechos humanos. La cifra a 2012 era que 
aproximadamente el 55% de las universidades ofre-
cían estas asignaturas, las cuales presentan, princi-
palmente, las siguientes características generales:

• Son obligatorias solo en la mitad de los casos.
• Abordan escasamente algunos grupos en condi-

ción de vulnerabilidad.
• Presentan mayoritariamente un alto nivel de in-

tegración de las materias que debe contemplar 
la enseñanza de derechos humanos en el campo 
jurídico.

Las cátedras respectivas abordan la mayoría de las 
materias de la teoría general de los derechos hu-
manos; todas ellas abordan instrumentos interna-
cionales en alguna parte de su programa y la gran 
mayoría de ellas aborda también jurisprudencia 
internacional.

Por otra parte, este tipo de asignaturas son rele-
vantes debido a que es a través de ellas que se 
abordan grupos en condición de vulnerabilidad. 
Es por ello que estimamos importante hacer los 

esfuerzos necesarios para que todas las universi-
dades acreditadas ofrezcan, al menos, una cátedra 
de este tipo que sea de carácter obligatorio. De no 
ser así, los/as alumnos/as de estas universidades 
podrían egresar de ellas sin haber siquiera visto 
gran parte de las materias de la teoría general de 
los derechos humanos, así como de temáticas re-
feridas a grupos en condición de vulnerabilidad.

Creemos que es necesario profundizar en algunos 
argumentos sobre la importancia de estas asigna-
turas generales que contemplen los elementos que 
hemos señalado son los mínimos de una teoría ge-
neral de los derechos humanos, conforme a lo que 
hemos visto en torno a la conceptualización de la 
EDH y su caracterización como obligatoria a la 
luz del DIDH.

Para lograr una formación básica en derechos 
humanos, es importante el tratamiento de temas 
como obligaciones generales y límites o sistemas 
de protección internacional. Uno de los principa-
les obstáculos que existe en Chile para el respeto 
y protección de los derechos humanos es la gran 
cantidad de profesionales del derecho que aún no 
conciben los derechos humanos consagrados in-
ternacionalmente como directamente exigibles al 
Estado, ni que formen parte integrante de nuestro 
ordenamiento jurídico. Es por ello que es relevan-
te fortalecer el tratamiento de estas materias en 
este tipo de asignaturas. 

Respecto al tratamiento de grupos en condición 
de vulnerabilidad, solo un grupo muy menor de 
asignaturas aborda alguno de estos grupos en los 
programas de estudio. De las que sí lo hace, un 
porcentaje considerable aborda temáticas relacio-
nadas con mujeres, niña(o)s y/o adolescentes y/o 
pueblos originarios. Por otra parte, el tratamiento 
de estos grupos está casi completamente ausente 
en las asignaturas de Derecho Constitucional, Pro-
cesal Penal e Internacional Público.

En relación con los programas de las cátedras de 
Derecho Constitucional sobre derechos funda-
mentales de las universidades es posible destacar 
algunos elementos. En primer lugar, si bien estas 
asignaturas presentan mayoritariamente un bajo 
nivel de integración de los derechos humanos, 
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hay un porcentaje considerable de las asignatu-
ras de Derecho Constitucional que presentan un 
nivel medio de integración. Si bien este panora-
ma no es tan desalentador como respecto de otro 
tipo de asignaturas, es necesario preguntarse qué 
se podría mejorar para que estas asignaturas de 
Derecho Constitucional presenten un mayor ni-
vel de integración en derechos humanos. Si bien 
la respuesta a esta pregunta puede variar según la 
cátedra analizada, en términos generales podemos 
ofrecer las siguientes observaciones:

-	 El porcentaje de cátedras de Derecho Constitu-
cional que aborda la materia de las obligaciones 
generales del Estado en materia de derechos hu-
manos es sumamente bajo. En este sentido, pa-
rece prioritario fortalecer este aspecto para que 
los profesionales del Derecho no entiendan los 
derechos humanos como algo teórico, sino que 
como normas directamente exigibles al Estado; 
el cual se encuentra sometido a obligaciones 
definidas y con estándares estrictos de cumpli-
miento, en donde es necesario que la autoridad 
justifique adecuadamente —si procede— la li-
mitación del pleno goce y ejercicio de los dere-
chos consagrados internacionalmente.

-	 Sorprende el bajo porcentaje de cátedras de De-
recho Constitucional que aborda la recepción 
del Derecho Internacional en el ámbito interno, 
puesto que es una materia propia del Derecho 
Constitucional y de la mayor importancia. La 
incorporación del Derecho Internacional en el 
ámbito interno es, finalmente, una decisión po-
lítico-constitucional; de ahí la relevancia de que 
esta materia sea estudiada en las asignaturas de 
Derecho Constitucional. 

-	 Si bien el tema de las acciones jurisdicciona-
les destinadas a la protección de derechos está 
presente en los programas, estas se agotan en el 
ámbito nacional y no se abordan herramientas 
internacionales. Nos parece recomendable avan-
zar en la enseñanza de los mecanismos interna-
cionales de tutela de los Derechos Humanos para 
que los futuros abogados y abogadas conozcan 
la complejidad del sistema de protección de los 
derechos humanos, que tiene una manifestación 
interna y otra en sede supranacional.

-	 Un dato preocupante es la casi nula preocupa-
ción de las cátedras de Derecho Constitucional 
respecto de grupos en condición de vulnerabi-
lidad de sus derechos. Este es un tema central 
para la discusión constitucional en sociedades 
complejas y excluyentes como la nuestra. Los 
debates sobre medidas de acción afirmativa o 
la efectividad de la protección constitucional 
de derechos humanos se juega precisamente en 
estos casos más complejos y su ausencia en la 
formación solo trae aparejada una ignorancia 
que tiene consecuencias en la forma en que los 
operadores del derecho abordan estos temas.

Respecto a las cátedras de Derecho Procesal Pe-
nal, estas asignaturas presentan mayoritariamente 
un bajo nivel de integración en derechos huma-
nos. En realidad, las únicas materias de la teoría 
general de derechos humanos abordada por las 
cátedras de Derecho Procesal Penal corresponden 
al catálogo de derechos humanos y a los meca-
nismos de tutela de los derechos humanos en el 
ámbito interno. Cuando nos referimos al catálogo 
de derechos humanos, queremos decir que estas 
cátedras abordan ciertos derechos fundamentales 
íntimamente relacionados con este tipo de asigna-
turas como, por ejemplo, libertad personal y debi-
do proceso.

Ahora bien, lo realmente preocupante es el esca-
so porcentaje de estas cátedras que incluye ins-
trumentos internacionales y/o jurisprudencia in-
ternacional en alguna parte de sus programas de 
estudio, en circunstancias que el nuevo sistema 
procesal penal está dirigido a satisfacer dichos es-
tándares en materia de derechos humanos17.

En este sentido, una buena manera de fortalecer 
la integración en derechos humanos que presen-
tan estas cátedras consiste en incorporar el trata-
miento de jurisprudencia internacional al abordar 
derechos fundamentales como libertad personal, 
integridad personal y debido proceso. 

Finalmente, en relación con las asignaturas de De-
recho Internacional Público, si bien la mayoría de 

17	 Véase, por ejemplo, el mensaje del CPP o los artículos 10 
(cautela de garantías) y 373 letra a) (causales del recurso 
de nulidad).
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las cátedras analizadas presenta un bajo nivel de 
integración en derechos humanos hay excepcio-
nes que incluso llegan a tener un muy alto nivel 
de integración. 
Es interesante el caso de estas asignaturas de De-
recho Internacional Público ya que a través de 
ellas se abordan importantes materias que hemos 
identificado como constitutivas de la teoría gene-
ral de los derechos humanos. En efecto, la mayoría 
de las cátedras de Derecho Internacional Público 
aborda el tema de la recepción del Derecho Inter-
nacional en el ámbito interno. Mirando comparati-
vamente con el tema constitucional, esto significa 
que, en la actualidad, la recepción del derecho in-
ternacional en el ámbito interno es un tema que las 
universidades prefieren abordar en las asignaturas 
de Derecho Internacional Público antes que en las 
asignaturas de Derecho Constitucional sobre dere-
chos fundamentales, a pesar de lo dispuesto en el 
artículo 5º de nuestra Constitución Política. 
Otro elemento a considerar consiste en que solo 
una parte de las cátedras de Derecho Internacio-
nal Público analizadas abordan en su programa de 
estudio los sistemas internacionales de protección 
de los derechos humanos. Estimamos que en la 
actualidad esta es una de las materias que no de-
bieran faltar en este tipo de asignaturas, especial-
mente cuando la respectiva universidad no ofrece 
un curso específico sobre derechos humanos con 
carácter obligatorio.
Finalmente, resulta interesante mencionar que 
prácticamente ninguna de las cátedras aborda un 
grupo en condición de vulnerabilidad, salvo el 
tema de refugiados. Creemos que esta iniciativa 
es sumamente interesante y podría ser replicada 
por otras cátedras, especialmente cuando las uni-
versidades respectivas no ofrecen cursos especia-
lizados sobre estas temáticas.
En definitiva, este panorama nos plantea dos pre-
guntas para el porvenir: ¿cómo mejorar la forma-
ción en derechos humanos de nuestros futuros 
juristas? Y otra tan relevante como la anterior, 
¿cómo lograr que los actuales operadores jurídi-
cos conozcan e incorporen los temas centrales de 
derechos humanos en sus labores y superen así los 
vacíos de su formación general?

Un análisis que sobrepasa los objetivos de este ar-
tículo, es evidenciar si la EDH está presente no 
solo en el currículum explícito de las universida-
des, sino también en el currículum oculto. Es de-
cir, si las prácticas y la convivencia universitaria 
responden a lógicas de respeto y garantía de los 
derechos humanos. Aquello forma parte importan-
te de una incorporación coherente de la EDH en 
las carreras de derecho.

5. Principales conclusiones y 
desafíos

La incorporación en derechos humanos subyace 
solo de manera indirecta y bastante reducida en los 
objetivos generales de las universidades analizadas. 
Sin embargo, los derechos humanos han ido posi-
cionándose en sus respectivas mallas curriculares. 

Si bien los derechos humanos han pasado a formar 
parte de las mallas curriculares de las distintas fa-
cultades de Derecho del país, todavía esta incor-
poración es insuficiente en una serie de aspectos 
relevantes para una correcta formación en dere-
chos humanos. Esto explica, en gran medida, el 
hecho de que la perspectiva de los derechos huma-
nos muchas veces se encuentra ausente del deba-
te jurídico interno y de las decisiones de nuestros 
tribunales de justicia. 

Es interesante el hecho de que un alto número de 
universidades ha optado por ofrecer cursos espe-
cíficos sobre derechos humanos, incluso con ca-
rácter obligatorio en gran parte de los casos. La 
existencia de este tipo de asignaturas es impres-
cindible puesto que presentan los más altos nive-
les de integración en derechos humanos y abordan 
una serie de materias que las asignaturas de Dere-
cho Constitucional, de Derecho Procesal Penal y 
de Derecho Internacional Público no incorporan o 
lo hacen someramente. 

En relación con las cátedras que abordan especí-
ficamente los derechos humanos, el desafío más 
urgente consiste en incorporar en mayor medida 
la temática de las obligaciones internacionales de 
los Estados en materia de derechos humanos. Es 
necesario que los futuros profesionales del dere-
cho comprendan que el Estado tiene obligaciones 
internacionales que vinculan a todos sus agentes. 
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Respecto a las cátedras de Derecho Constitucional, 
resulta prioritario mejorar la incorporación de la 
temática sobre la recepción del derecho internacio-
nal en el ámbito interno. Si bien las universidades 
abordan la temática de la recepción del Derecho 
Internacional en el ámbito interno a través de las 
asignaturas de Derecho Internacional Público, 
esta materia es, finalmente, una decisión políti-
co-constitucional; de ahí la relevancia de que esta 
sea estudiada en las asignaturas de Derecho Cons-
titucional. En parte, estos resultados explican la 
dificultad que tienen los profesionales del Derecho 
en nuestro país para incorporar el DIDH a nivel 
interno puesto que, en su formación, los derechos 
humanos fueron incorporados como un elemento 
ajeno a nuestro ordenamiento jurídico interno. 
En las asignaturas de derecho procesal penal exis-
te una importante vertiente en la que mejorar la 
enseñanza en derechos humanos, cual es, a través 
de la incorporación de la nutrida jurisprudencia in-
ternacional sobre el contenido y la interpretación 
de los derechos que se abordan en esta asignatura, 
como el derecho al debido proceso, a la libertad 
personal, a la integridad personal, entre otros. 
Respecto a las asignaturas de Derecho Interna-
cional Público, nos parece básico que todas las 
cátedras aborden los sistemas internacionales de 
protección de los derechos humanos, más aún si 
no existe en la malla curricular una asignatura 
obligatoria sobre DIDH. 
Nos parece que la experiencia empírica nos de-
muestra que son las asignaturas específicas sobre 
derechos humanos parecen ser la manera más efec-
tiva de incorporar temáticas relacionadas con gru-
pos en condición de vulnerabilidad, aunque no es 
posible sacar conclusiones absolutas al respecto, 
puesto que el presente análisis solo se circunscribe 
a cierto tipo de asignaturas que han sido individua-
lizadas y no se incluyen otras que podrían abordar 
estos temas de manera especializada. Ahora bien, 
nos parece interesante destacar la experiencia de 
dos cátedras de derecho constitucional y una de 
derecho internacional público que abordan ciertos 
grupos en condición de vulnerabilidad, con el fin 
de evaluar la posibilidad de replicar esta experien-
cia en otras cátedras del mismo tipo.

Como señalamos al comienzo de este estudio, la 
EDH no solo forma parte de un objetivo forma-
tivo necesario en nuestras sociedades democráti-
cas, sino también una obligación de los Estados 
como parte del contenido sustantivo del derecho a 
la educación. En ese sentido, el diagnóstico efec-
tuado y las recomendaciones efectuadas al respec-
to, no solo buscan dar cuenta del panorama actual 
de la inclusión de la EDH en la educación formal 
del Derecho, sino también guiar caminos hacia los 
cuales debe transitar una educación que se haga 
cargo de las obligaciones del Estado en la materia 
y, en definitiva, surta un efecto de prevención de 
violaciones de derechos humanos, en la medida 
en que los/as profesionales del país encargados 
de operar con el derecho, conozcan y apliquen el 
marco normativo que obliga al Estado.
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I. Necesidad de una Subsecretaría 
de Derechos Humanos 

Las obligaciones internacionales del Estado ad-
quieren ciertas características particulares cuando 
se refieren a materias de derechos humanos, toda 
vez que el objeto de dichas obligaciones no es la 
regulación de intereses recíprocos entre Estados, 
sino la protección de los derechos individuales1. 
Estas obligaciones vinculan al Estado en su totali-
dad, esto es, a todos los poderes públicos —Ejecu-
tivo, Legislativo y Judicial— y demás autoridades 

1	 Nash, C. “La protección internacional de los derechos hu-
manos: reglas comunes”, p. 59.

gubernamentales, sea cual fuere su rango —nacio-
nal, regional o local2. En particular, cuando habla-
mos de obligaciones internacionales de derechos 
humanos, nos referimos a la obligación de respe-
tar, garantizar y de no discriminar tales derechos. 

La obligación de respetar consiste en cumplir di-
rectamente con la conducta establecida en cada 
norma convencional, esto es, no violar el derecho, 
ya sea absteniéndose de actuar o efectuando una 
prestación. Por su parte, la obligación de garantía 

2	 Comité de Derechos Humanos (CCPR). Observación Ge-
neral N° 31 Naturaleza de la obligación jurídica general 
impuesta a los Estados parte en el Pacto.

Subsecretaría de Derechos Humanos
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Este trabajo se enmarca en la reciente promulgación de la ley que crea la Subsecretaría de Derechos 
Humanos. En las siguientes páginas se intenta determinar si este nuevo órgano de la Administración 
del Estado se configura, tanto en su origen y en su diseño estructural, como una herramienta efectiva 
para la elaboración de políticas públicas dirigidas a la promoción y protección de los derechos huma-
nos. Con tal objetivo se analizan tanto el Proyecto de Ley original (Boletín N° 8.207-07), como su tra-
mitación y sucesivas modificaciones en el Congreso, así como el texto definitivo de la Ley N° 20.885, 
a la luz de los principios transversales de las políticas públicas con enfoque de derechos humanos. 
De este análisis se demuestra la efectiva necesidad de una Subsecretaría en el marco del proceso de 
institucionalización de los derechos humanos en Chile. Sin embargo, se establece no obstante que la 
eficacia de dicha institución en cuanto generadora de políticas públicas, dependerá, como se expone, 
del efectivo cumplimiento de los estándares internacionales que en este artículo se analizan.
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se traduce en la obligación que asume el Estado 
de promover la posibilidad real y efectiva de que 
sus ciudadanos ejerzan los derechos que se les 
reconocen en los tratados internacionales de de-
rechos humanos3. Para ello, el Estado debe crear 
condiciones efectivas de goce y ejercicio de los 
derechos humanos, adoptando todas las medidas 
legislativas, judiciales, administrativas, educati-
vas y de otra índole que sean apropiadas para ello. 
En este sentido se ha pronunciado la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (Corte IDH), al 
señalar que la obligación de garantía: “(…) impli-
ca el deber de los Estados parte de organizar todo 
el aparato gubernamental y, en general, todas las 
estructuras a través de las cuales se manifiesta el 
ejercicio del poder público, de manera tal que sean 
capaces de asegurar jurídicamente el libre y pleno 
ejercicio de los derechos humanos”4. 

Entre las medidas que el Estado puede adoptar 
para dar cumplimiento a sus obligaciones jurídicas 
se encuentra el fortalecimiento de la instituciona-
lidad de derechos humanos al interior de Estado. 
Ahora bien, cuando hablamos de institucionalidad 
en materia de derechos humanos, los estándares 
internacionales, específicamente los Principios 
de París5, han hecho un llamado a la creación de 
órganos autónomos e independientes de los de-
más poderes públicos, con el mandato —legal o 
constitucional— de promover y proteger los de-
rechos humanos, y supervisar el actuar estatal en 
estas materias6. Así, se instauran mecanismos de 
control desde el Estado hacia el Estado de parte 
de instituciones nacionales de derechos humanos, 
las que pueden asumir la forma de una Defensoría 
del Pueblo u Ombudsman; Comisiones de Dere-
chos Humanos o instituciones análogas. Por otra 
parte, correlativamente, se origina al interior de 
la administración del estado la necesidad de con-
tar con una repartición específica en materia de 
derechos humanos, una entidad para y dentro del 

3	 Nash, op. cit.
4	 Corte IDH Velásquez Rodríguez vs. Honduras, sentencia 

del 21 de julio de 1989, Serie C N° 4.
5	 Aprobados por la Asamblea General de Naciones Unidas 

en resolución 48/134, de 20 de diciembre de 1993.
6	 INDH, Informe sobre Proyecto de Ley que crea la Subse-

cretaría de Derechos Humanos, Sesión 179, p. 1.

gobierno, encargada de proponer y coordinar las 
políticas públicas en este ámbito7. En general, la 
tendencia mayoritaria en América Latina ha sido 
la de contar con una institucionalidad guberna-
mental, como una Secretaría o Subsecretaría y con 
una institución nacional de derechos humanos o 
defensoría del pueblo, como demuestra la tabla a 
continuación:

País
Instituciones

Nacionales de DDHH

Institución de la

Administración con

competencia en DDHH

Argentina Defensoría del Pueblo
Secretaría de DDHH - Ministerio 
de Justicia y DDHH 

Bolivia Defensor del Pueblo
Viceministro de Justicia y Dere-
chos Fundamentales – Ministerio 
de Justicia

Colombia Defensor del Pueblo

Programa Presidencial de 
Derechos Humanos y Derecho 
Internacional Humanitario – 
Vicepresidencia del Gobierno

México
Comisión Nacional de 
DDHH

Subsecretaría de Asuntos 
Jurídicos y Derechos Humanos – 
Secretaría de la Gobernación

Perú Defensoría del Pueblo
Viceministerio de DDHH y acceso 
a la justicia – Ministerio de 
Justicia y Derechos Humanos 

Ecuador Defensoría del Pueblo
Subsecretaría de DDHH – Minis-
terio de Justicia, DDHH y Cultos

Paraguay Defensor del Pueblo
Dirección de DDHH – Ministerio 
de Justicia y DDHH

Uruguay
Instituto Nacional de 
Derechos Humanos y 
Defensoría del Pueblo

Dirección Nacional de DDHH – 
Ministerio de Educación y Cultura

Elaboración propia

Chile es uno de los países más atrasados en ma-
teria de institucionalidad de derechos humanos, 
toda vez que recién el año el 2010 se creó el Ins-
tituto Nacional de Derechos Humanos (en adelan-
te, INDH) y aún no cuenta con una entidad que 
cumpla las funciones de defensoría. En efecto, 
desde el regreso de la democracia, se observa una 
dispersión e intermitencia en el tratamiento insti-
tucional de esta materia, siendo abordada a través 
de simples programas o instancias gubernamenta-
les con fines parciales y específicos de cobertura 

7	 Las primeras Defensorías del Pueblo surgen en los años 
90, mientras que las Secretarías de Estado comienza a ser 
creadas en la década de los 2000.
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en la protección de estos derechos8. Lo anterior 
ha sido un obstáculo en la creación de políticas de 
derechos humanos con una visión unitaria y coor-
dinada por parte del Estado9. 

En este contexto, la creación de la Subsecretaría de 
Derechos Humanos (en adelante, Subsecretaría) 
se constituye como una medida para dar cumpli-
mento a las obligaciones pendientes de derechos 
humanos, al establecer una institucionalidad espe-
cífica que oriente, coordine y elabore las acciones 
de la Administración en estas materias. En pala-
bras del juez de la Corte IDH, Eduardo Vio Gros-
si, “la creación de la Subsecretaría se inserta en 
un tendencia de Latinoamérica, que si bien puede 
ser imperfecta o disímil, sin duda es un aporte y 
un modelo a seguir”, y por ende debe ser mirada 
como parte del proceso de institucionalización de 
los derechos humanos en Chile10.

II. Ley que crea la subsecretaría 
de Derechos Humanos 

A. Principales hitos de la 
tramitación legislativa 

El Proyecto de Ley que creaba la Subsecretaría 
de Derechos Humanos y establecía adecuacio-
nes en la Ley orgánica del Ministerio de Justicia 
(en adelante el Proyecto o Proyecto de Ley) in-
gresó al Congreso por Mensaje del ex Presidente 
Sebastián Piñera, el 20 de marzo de 2012. Como 
antecedente, se hizo presente que en ese momen-
to no existía en nuestro país una instancia estatal 
unificada y con potestades transversales capaz de 
dar un tratamiento institucional y sistemático a 
los desafíos y exigencias en materia de derechos 
humanos. Se hacía necesario, por tanto, estable-
cer un espacio de decisión específico dentro de la 
administración que pudiera generar una política 
país para la progresiva inclusión de los derechos 
humanos como un eje central en la tarea de gober-
nar. En términos orgánicos, el Proyecto establecía 
la creación de dos organismos: la Subsecretaría de 

8	 Boletín 8207-07, 2012.
9	 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 

20.885 que crea la Subsecretaría de Derechos Humanos y 
adecúa la Ley Orgánica del Ministerio de Justicia, p. 100.

10	 Ibídem, p. 68.

Derechos Humanos y el Comité Interministerial 
de Derechos Humanos (en adelante, Comité). Asi-
mismo, se contemplaba el establecimiento de un 
instrumento que permitiera fijar la política país en 
la materia, esto es, el Plan Nacional de Derechos 
Humanos. 

Primer Trámite Constitucional

Durante la discusión del Proyecto se invitó a más 
de 30 expertos, organizaciones civiles y académi-
cas11, así como al INDH y el Alto Comisionado 
de Naciones Unidas para los Derechos Humanos 
(ACNUDH) para que expusieran sus planteamien-
tos y observaciones. En general, todos los exposi-
tores apoyaron la incitativa, coincidiendo en que 
la creación de una Subsecretaría de Derechos Hu-
manos era un paso importante en la institucionali-
zación de los derechos humanos en Chile. En este 
sentido, el INDH afirmó que el Proyecto “repre-
senta un valioso esfuerzo por fortalecer la institu-
cionalidad política y gubernamental de derechos 
humanos, y responde a la necesidad de establecer 
con rango de ley un ente que desde el Poder Eje-
cutivo proponga y coordine las políticas públicas 
en este ámbito”12. Si bien el contenido del Pro-
yecto no estuvo exento de críticas, se consensuó 
que los posibles problemas que pudieran surgir no 
eran insalvables ni debían ser un obstáculo para 
su existencia13. En efecto, muchas de las observa-
ciones presentadas fueron recogidas por el Ejecu-
tivo14, lo que tuvo como consecuencia una mejora 
sustancial de las disposiciones del Proyecto, las 

11	 Agrupación de Familiares de Ejecutados Políticos; Comi-
sión Chilena de DDHH; Asociación de ex presos políticos 
y familiares de Chile; Centro de Derechos Humanos UDP; 
representantes de la Universidad Andrés Bello y Alberto 
Hurtado; Director del Centro de Derechos Humanos de la 
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile; Amnis-
tía Internacional; Corporación Humanas, Movilh, Museo 
de la Memoria; Corporación Parque por la Paz Villa Gri-
maldi; Red Latinoamericana de ONG(s) de personas con 
discapacidad y sus familias (RIADIS) y por la Unión Na-
cional de Padres y Amigos de Personas con discapacidad 
mental (UNPADE); Fundación SAVIA; Capítulo Chileno 
del Ombudsman; Observatorio Ciudadano; Comisión Éti-
ca contra la Tortura; Eduardo Vio Grossi, juez Corte IDH; 
Fundación Henry Dunant; entre otros.

12	 INDH, op. cit., p. 27.
13	Biblioteca del Congreso Nacional, op. cit., p. 98.
14	 Indicación de fecha 24 de julio de 2013.
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que fueron discutidas y aprobadas durante la dis-
cusión en particular por las Comisiones de Dere-
chos Humanos y Constitución unidas del Senado.

Posteriormente, el Proyecto fue estudiado por la 
Comisión de Hacienda, cuya primera sesión se 
llevó a cabo el 9 de septiembre de 2013, coinci-
diendo con la campaña presidencial para el perío-
do 2014-2017, en las que fue electa la actual Pre-
sidenta, Michelle Bachelet. Cabe detenernos un 
momento en esta instancia, tanto en la discusión 
de fondo como en el contexto político en que esta 
se desarrolló, con el fin de evidenciar cómo cier-
tos aspectos políticos influyeron en la tramitación 
del Proyecto, en el articulado finalmente aprobado 
y eventualmente en la futura puesta en marcha y 
desempeño de la Subsecretaría. 

En este contexto, y a más de un año de iniciado 
el debate, se dio a lugar un profundo cuestiona-
miento por parte de un sector político (DC, PS, 
PPD) en relación a la necesidad o conveniencia 
de crear una Subsecretaría de Derechos Humanos, 
aun cuando dicha iniciativa contaba con un am-
plio y transversal apoyo del Parlamento, la socie-
dad civil y el INDH. En particular, se objetó que 
una entidad del Estado tuviera competencias en 
materia de derechos humanos al ser este su prin-
cipal infractor, señalándose que los organismos 
de derechos humanos debían ser independientes 
del Estado y que dichas funciones ya eran cum-
plidas por el INDH15. Con el objeto de esclarecer 
las dudas planteadas se invitó a exponer al INDH, 
quien reiteró que valoraban la creación de la Sub-
secretaría por ser una instancia que se requería 
dentro de la institucionalidad del país16. A su vez, 
se invitó a expertos de Naciones Unidas, quie-
nes realizaron una exposición sobre el tratamien-
to institucional de los derechos humanos a nivel 
comparado, y enfatizaron que Chile era uno de los 
pocos países en Latinoamérica que no contaba con 
una institución de estas características a nivel gu-
bernamental17. Sin perjuicio de la opinión de los 
expertos, no hubo convencimiento por parte de 
algunos parlamentarios respecto de la necesidad 

15	Biblioteca del Congreso Nacional, op. cit., p. 320.
16	 Ibídem, pp. 323-324.
17	 Ibídem, pp. 330-331.

de la Subsecretaría, aun cuando el Ejecutivo re-
calcó el apoyo del INDH, e hizo presente que el 
Programa de Gobierno de la recién electa Presi-
denta contemplaba la creación de la Subsecretaría 
de Derechos Humanos18. 

Segundo Trámite Constitucional 

Tras las elecciones de 2013, cambió la coalición 
política gobernante, y con ello a su vez el conteni-
do del Proyecto. Así, el nuevo Ministro de Justicia 
informó que “desde que asumió en marzo de 2014 
el actual gobierno estimó que el proyecto debe ser 
modificado en diversos órdenes de materias”19. 
En este contexto, el Ejecutivo presentó varias in-
dicaciones sustitutivas20, las que en su mayoría 
consistieron en mejoras sustanciales al Proyecto, 
haciéndose cargo de muchos de los temas que el 
Gobierno anterior no había podido/querido incor-
porar. Sin embargo, dichas indicaciones también 
dieron al Proyecto un nuevo énfasis, ligado a la te-
mática de violaciones sistemáticas a los derechos 
humanos y la necesidad de justicia y reparación 
por el daño causado. En esta línea, y a modo de 
ejemplo, el preámbulo de las indicaciones señala-
ba que “los crímenes de lesa humanidad ocurridos 
en el periodo de la Dictadura […], no son sola-
mente un asunto del pasado sino que conviven con 
nuestro presente y permean la construcción del 
futuro”. Este nuevo enfoque también se vio plas-
mado en el hecho de que en esta instancia solo se 
recibió a organizaciones de la sociedad civil vin-
culadas a las violaciones sistemáticas de derechos 
humanos21. 

Tercer Trámite Constitucional

En esta etapa del debate se acordó que la Comisión 
de Hacienda del Senado informara el Proyecto de 
Ley. Ahora bien, y continuando con los matices 
políticos, cabe resaltar que al volver el Proyecto 
a esta Comisión, se dio la situación inversa, esto 
es, ahora los Senadores de oposición (UDI y RN) 

18	 Ibídem, p. 376.
19	 Ibídem, p. 441.
20	 Indicaciones de fecha, 26 de septiembre de 2014, 9 de 

julio de 2015 y 15 de julio de 2015.
21	Agrupación de Familiares de Detenidos Desaparecidos, 

Agrupación de Familiares de Ejecutados Políticos, “Lon-
dres 38, Espacio de Memoria”, Corporación “Parque por 
la Paz Villa Grimaldi”.
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objetaron varias de las disposiciones que habían 
sido consensuadas previamente, y criticaron que 
el Proyecto restringiera el ámbito de los derechos 
humanos un determinado período histórico22.

Comisión Mixta y promulgación

Como consecuencia de las modificaciones recha-
zadas en la Cámara de origen, se constituyó una 
Comisión Mixta, cuyo Informe de 15 de septiem-
bre de 2015 da cuenta de los acuerdos adoptados 
respecto de las últimas disposiciones en discordia, 
el cual fue aprobado en forma unánime tanto por 
el Senado como por la Cámara de Diputados. 

Finalmente, y tras casi cuatro años de tramitación, 
con fecha 5 de enero de 2016, se publica la Ley 
Nº 20.885 que crea la Subsecretaría de Derechos 
Humanos al interior del Ministerio de Justicia.  

B. Contenido de la Ley 

1. Atribuciones de la Subsecretaría de 
Derechos Humanos 

Un planteamiento general durante la tramitación 
del Proyecto fue la necesidad de dotar a la Sub-
secretaría de funciones de carácter más propositi-
vas y ejecutivas, así como de la suficiente potes-
tad de exigibilidad respecto a otros órganos de la 
Administración. En efecto, en materia de políticas 
públicas la propuesta inicial era bastante restrin-
gida, encomendando a la Subsecretaría tan solo 
“proponer políticas públicas” y “promover la par-
ticipación de los distintos órganos de la Adminis-
tración del Estado en los procesos de elaboración 
de las políticas y planes a su cargo”. Recogiendo 
las observaciones sugeridas, se modificó el texto 
en el sentido de que la Subsecretaría no solo de-
berá “proponer”, sino también “diseñar y elaborar 
políticas, planes, programas y estudios referidos 
a la promoción y protección de los derechos hu-
manos”, así como colaborar en su “fomento y 
desarrollo”. En cuanto a su relación con otras re-
particiones, le corresponderá no solo “promover” 
sino también, “prestarles asistencia y coordina-
ción técnica”. En este contexto, se aclara a su vez, 
que es competencia de la Subsecretaría la elabo-
ración del Plan Nacional de Derechos Humanos, 
así como coordinar su ejecución, seguimiento y 

22	Biblioteca del Congreso Nacional, op. cit., p. 620.

evaluación con los demás Ministerios. Finalmen-
te, y con el objeto de dotar a sus propuestas de la 
Subsecretaría con un carácter más ejecutivo, estas 
deberán ser conocidas y aprobadas por el Comi-
té Interministerial, cuando hayan de ser aplicadas 
intersectorialmente. 

2. Asistencia jurídica a víctimas 

Durante la discusión, se criticó que la Subsecreta-
ría no se instalaría como un mecanismo de protec-
ción para los ciudadanos, al no contar con com-
petencias para corregir, compensar o rectificar el 
daño causado en casos de denuncias de violación 
a los derechos humanos por parte de agentes del 
Estado23. A este respecto, el Ejecutivo afirmó que 
la asistencia jurídica a las víctimas de violaciones 
de derechos humanos serían cubiertas por el fu-
turo Servicio Nacional de Asistencia Jurídica24. 
En relación a esta materia, se ha señalado que la 
necesidad de registrar, investigar y denunciar las 
situaciones de violaciones a los derechos huma-
nos, se vincula más a la creación del Ombudsman, 
como una entidad autónoma e independiente del 
Gobierno25.

3. Violaciones sistemáticas de los de-
rechos humanos en el período 1973-
1990

3.1 Programa de Derechos Humanos 
del Ministerio del Interior 

Un punto determinante en el debate legislativo 
tuvo relación con el destino del Programa de De-
rechos Humanos del Ministerio del Interior (en 
adelante, Programa), y cómo este se vería afecta-
do con la creación de la Subsecretaría. El INDH 
resaltó que el Programa debía mantener su inte-
gralidad y funciones, recalcando que estas com-
petencias debían extenderse a la atención de las 
víctimas sobrevivientes de tortura. Por parte de la 
sociedad civil hubo posturas divergentes, señalán-
dose por algunos que todo lo relacionado con la 

23	 Ibídem, p. 43.
24	 Ibídem, p. 180.
25	 Ibídem, p. 107. Son varias las iniciativas legales que han 

tenido por objeto la creación de un Defensor del Pueblo, 
sin embargo ninguna de ellas ha sido aprobado a la fecha. 
Este tipo de institución debe cumplir con los Principios 
de París, por ello, como ocurre a nivel comparado, la ins-
titución más idónea para cumplir con este cometido es el 
INDH.
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reparación y la memoria debía concentrarse en el 
Programa, pues este posee la experiencia y espe-
cialidad necesarias; mientras que otros abogaron 
para que dichas funciones fueran traspasadas a la 
Subsecretaría (siempre que se dotara a esta de la 
infraestructura, recursos financieros y el personal 
necesarios). La postura del Ejecutivo sobre este 
punto, varió dependiendo del Gobierno de tur-
no. Así, en una primera instancia se señaló que 
el Programa se mantendría dentro del Ministerio 
de Interior, y que la Subsecretaría no asumiría 
funciones de defensa jurídica, asumiendo un rol 
de coordinación y supervisión en esta materia. 
Luego, al asumir el nuevo Gobierno en 2014, se 
decidió finalmente traspasar íntegramente el Pro-
grama de Derechos Humanos a la Subsecretaría, 
pasando a ser esta la continuadora legal de todas 
sus atribuciones26. 

3.2 Creación de una Comisión 
Permanente de Calificación 

El Estado chileno tiene una deuda histórica en re-
lación al reconocimiento y calificación de víctimas 
detenidas desaparecidas, ejecutadas políticas y so-
brevivientes de prisión política y tortura, especial-
mente, debido a la falta de una instancia estable en 
el tiempo que pueda procesar todos aquellos casos 
que no fueron considerados en las distintas Co-
misiones creadas al efecto. Por lo mismo, se ins-
tó para que la Subsecretaría se constituyera como 
una entidad de calificación permanente. El Ejecu-
tivo sugirió que sería más adecuado analizar esta 
proposición en un nuevo proyecto de ley, además 
de puntualizar que el Proyecto buscaba potenciar 
todo aquello que no tuviera incidencia presupues-
taria, pues de lo contrario se entrabaría27. No obs-
tante, se hizo presente que una tarea primordial de 
la Subsecretaría sería establecer la necesidad de 
estudiar la creación de una Comisión Permanente, 
además de ser un aspecto primordial a considerar 
por el Plan Nacional.

26	 Indicación de fecha 15 de julio de 2015.
27	 Biblioteca del Congreso Nacional, op. cit., p. 442. Se re-

cordó que la Comisión Valech II arrojó 22 mil casos de 
personas no calificadas para reparación, y resolver esas 
situaciones pendientes demandaría significativos recursos 
humanos y económicos.

4. Relación con el INDH 

Un tema de conflicto durante la tramitación tuvo 
relación con la supuesta superposición de atribu-
ciones entre la Subsecretaría y el INDH. En este 
sentido algunos parlamentarios criticaron que la 
Subsecretaría contemplaba una serie de funcio-
nes similares a las del INDH, produciendo una 
duplicidad de competencias o una merma de las 
facultades del Instituto, lo que “se prestaría para 
problemas cuando emitan juicios o propongan 
medidas contradictorias sobre una misma materia, 
siendo difícil conciliar las tareas de ambas entida-
des”28. A este respecto fue el mismo INDH quien 
explicó que las diferencias entre la Subsecreta-
ría y el Instituto estaban dadas básicamente por 
su origen y naturaleza jurídica diversa, precisan-
do que las funciones de ambos organismos no se 
superponen sino que se complementan. A mayor 
abundamiento señaló que la tarea de promoción 
que cumple el Instituto no se refiere solo a los or-
ganismos públicos, sino que incluye a entes priva-
dos, como universidades, organizaciones sociales, 
sindicatos, etc.29

5. Obligaciones internacionales 
del Estado en materia de derechos 
humanos 

La lista de compromisos internacionales suscri-
tos por Chile en materia de derechos humanos 
es extensa, y, sin embargo, no existe una política 
estatal unificada respecto del cumplimiento de es-
tas obligaciones, ni una entidad a cargo de dicha 
coordinación. En este escenario, se hizo presente 
la necesidad de contar con una entidad encargada 
de: (i) la elaboración de informes en el marco de 
los mecanismos de rendición de cuentas del Siste-
ma Universal e Interamericano, (ii) la defensa del 
Estado ante organismos internacionales y (iii) la 
implementación de sentencias y recomendaciones 
internacionales30. 

El Proyecto original encomendaba a la Subsecre-
taría “recibir y procesar quejas y denuncias pre-
sentadas en contra del Estado” así como “coor-
dinar su defensa con otros organismos públicos 
[…] y asumir la defensa técnica del Estado ante 

28	 Ibídem, p. 338.
29	 Ibídem, p. 324.
30	 Ibídem, p. 98.
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organismos internacionales con competencia en 
Derechos Humanos”. Esta redacción fue objeto de 
críticas debido a que se consideró que dichas fun-
ciones de defensa estatal, no se condecían con el 
rol promotor de los derechos humanos, además de 
señalarse que la representación internacional del 
Estado correspondía al Ministerio de Relaciones 
Exteriores. En consecuencia se modificó el arti-
culado, restringiendo el rol de la Subsecretaría 
al marco de una asesoría y colaboración técnica, 
correspondiéndole en definitiva, “prestar asesoría 
técnica al Ministerio de Relaciones Exteriores en 
los procedimientos ante los tribunales y órganos 
internacionales de derechos humanos”, así como 
“colaborar […] en la elaboración y seguimiento 
de los informes periódicos ante los órganos y me-
canismos de derechos humanos, en la ejecución 
de medidas cautelares y provisionales, solucio-
nes amistosas y sentencias internacionales en que 
Chile sea parte, y en la implementación, según co-
rresponda, de las resoluciones y recomendaciones 
originadas en el Sistema Interamericano y en el 
Sistema Universal de Derechos Humanos”. 

6. Plan Nacional de Derechos 
Humanos 

El Proyecto original solo señalaba que la Subse-
cretaría colaboraría con el Comité Interministerial 
en la elaboración de un Plan Nacional de Dere-
chos Humanos. En consecuencia, se criticó que el 
texto legal propuesto no especificara lineamien-
tos básicos tales como, los objetivos del Plan o su 
procedimiento de elaboración, implementación y 
seguimiento. Asimismo se destacó la importancia 
de incorporar a la sociedad civil de manera for-
mal en la elaboración e implementación del Plan, 
con el objeto de dotarlo de la legitimidad sufi-
ciente para convertirse en una herramienta eficaz 
para la promoción y protección de los derechos 
humanos. 

La actual Ley establece que el Plan Nacional ten-
drá “una duración de 4 años y contendrá el diseño 
e implementación de las políticas encaminadas a 
la promoción y protección de los derechos huma-
nos, debiendo considerar al menos: a) el señala-
miento de los objetivos y las metas; b) la identifi-
cación de responsables; c) los recursos financieros 

disponibles; d) los mecanismos de seguimiento y 
evaluación de resultados, a efectos de identificar 
las dificultades y adoptar las medidas correctivas o 
complementarias pertinentes”. En lo que refiere a 
la elaboración del Plan, el Ejecutivo aclaró que di-
cha función correspondía a la Subsecretaría —por 
ser la entidad técnica con la capacidad y personal 
suficiente—, sin perjuicio de que será el Comité 
Interministerial quien lo presente al Presidente de 
la República para su aprobación final. Con ello, 
agregaron, pretende dotar al Plan Nacional de un 
carácter vinculante para todos los organismos de 
la Administración31. 

Ahora bien, y en lo que se refiere al contenido 
del Plan, la Ley establece los insumos mínimos 
que deberán considerarse al momento de elaborar 
el Plan, los que comprenden: (i) las prioridades 
sectoriales, intersectoriales y de política exterior 
propuestas por el Comité Interministerial; (ii) la 
opinión de la sociedad civil la que deberá consi-
derarse de manera prioritaria; (iii) los informes, 
propuestas y recomendaciones del INDH; y (iv) 
el conjunto de obligaciones y compromisos in-
ternacionales del Estado de Chile en materia de 
derechos humanos. A su vez, se establecen ciertas 
materias que deberán ser abordadas de forma prio-
ritaria en el Plan, las que son: (i) promoción de la 
investigación, sanción y reparación de los críme-
nes de lesa humanidad, en especial aquellos com-
prendidos entre el 11 de septiembre de 1973 y el 
10 de marzo de 1990; (ii) preservación de la me-
moria histórica de las violaciones a los derechos 
humanos; (iii) promoción de la no discriminación 
arbitraria; (iv) y promoción de la educación y for-
mación en derechos humanos. 

Respecto de las materias prioritarias a ser consi-
deradas en el Plan, cabe recordar las objeciones 
planteadas por un sector político en relación al 
énfasis que se estaría dando en la Ley a ciertas 
temáticas relacionadas con violaciones sistemáti-
cas cometidas en el pasado. Como respuesta, el 
Ejecutivo señaló que dicha prioridad no obedecía 
a decisiones políticas sino a compromisos adquiri-
dos por el Estado ante organismos internacionales, 
motivado por la deuda que el país tiene en materia 

31	 Ibídem, p. 179.
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de investigación criminal respecto de los delitos 
de lesa humanidad32. 

7. Comité Interministerial de Derechos 
Humanos 

En relación a las atribuciones del Comité Intermi-
nisterial (en adelante, Comité), se señaló la impor-
tancia de que este fuera una verdadera instancia 
de información, coordinación y acuerdo entre los 
ministerios y servicios que lo integran. Para ello, 
en primer lugar, la Ley señala que a las sesiones 
del Comité deberá concurrir personalmente el Mi-
nistro respectivo, o en su defecto, su subrogante 
legal. Asimismo, durante la tramitación, se forta-
lecieron varias de sus competencias, en el sentido 
de que le corresponderá al Comité no solo “cono-
cer”, sino también “acordar” (i) las propuestas de 
políticas públicas elaboradas por la Subsecretaría 
y que hayan de ser aplicables intersectorialmente 
y (ii) las prioridades sectoriales, intersectoriales y 
de política exterior a ser abordadas en la elabo-
ración del Plan Nacional de Derechos Humanos. 
Así también, deberá no solo “conocer” el Infor-
me Anual de derechos humanos elaborado por el 
INDH, sino que además “elaborar” propuestas a 
partir de su contenido. 

Finalmente, se amplió la integración del Comité, 
incorporando al Ministerio de Educación —por su 
relevancia en temas de promoción de los derechos 
humanos—, Defensa, así como al Director del 
INDH, Director de Presupuestos y a representan-
tes de la sociedad civil, como invitados con dere-
cho a voz. 

8. Sociedad civil 

Durante el debate se recalcó la importancia de 
que la Subsecretaría estableciera mecanismos 
que permitieran al Ejecutivo no solo realizar una 
coordinación a nivel interno, sino también con 
quienes están fuera del Gobierno y pertenecen a 
la sociedad civil. En esta línea, se creó una nue-
va función en virtud de la cual corresponderá a la 
Subsecretaría “generar y coordinar instancias de 
participación y diálogo con organizaciones ciuda-
danas y con la sociedad civil en general, respecto 
de la adopción de políticas, planes y programas en 
materia de derechos humanos”. El INDH ratificó 

32	 Ibídem, p. 522.

esta mejora, señalando que el texto original estaba 
concebido “hacia adentro”, en cambio, con esta 
modificación se reconocía que la promoción de 
los derechos humanos requiere la visión y parti-
cipación de la sociedad civil y, por ende, dialogar 
con ella permanentemente33. 

El rol de la sociedad civil también se ve fortale-
cido en virtud de la posibilidad de ser invitados, 
con derecho a voz, a las sesiones del Comité In-
terministerial, y al señalarse expresamente en la 
Ley que deberá considerarse de manera prioritaria 
su opinión en la elaboración del Plan Nacional de 
Derechos Humanos. 

9. Educación en derechos humanos 

En razón de que la mayoría de las infracciones a 
los derechos humanos son cometidas por agentes 
del Estado, se resaltó la importancia de fortalecer 
las atribuciones de la Subsecretaría en materia 
de capacitación de los funcionarios públicos. En 
consecuencia la Subsecretaría deberá “diseñar, fo-
mentar y coordinar programas de capacitación y 
promoción de los derechos humanos para los fun-
cionarios de la Administración del Estado, en par-
ticular, los integrantes de las Fuerzas Armadas, de 
Orden y Seguridad Pública, y de Gendarmería”. A 
su vez, la promoción de la educación y formación 
en derechos humanos es una de las materias prio-
ritarias que debe incorporar el Plan Nacional. 

La principal crítica en relación a las atribuciones 
de capacitación, tuvo relación con la mención 
expresa en el articulado de las Fuerzas de Orden 
y Seguridad Pública y Gendarmería, puesto que 
algunos parlamentarios consideraron que esta era 
peyorativa o derechamente discriminatoria34. 

C. Subsecretaría De Derechos 
Humanos Y Políticas Públicas Con 
Enfoque De Derechos Humanos

El enfoque basado en derechos humanos es un 
marco conceptual que tiene por objetivo lograr 
que las distintas estrategias, políticas, programas, 
marcos normativos y actividades que realiza el 
Estado adopten los instrumentos internaciona-
les de derechos humanos como guía para su la 

33	 Ibídem, p. 444.
34	 Ibídem, p. 465.
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elaboración. Esta perspectiva postula que las po-
líticas con enfoque de derechos humanos, no solo 
conducen a los Estados a dar cumplimiento a sus 
obligaciones internacionales en la materia, sino 
que también dan resultados mejores y más soste-
nibles en materia de desarrollo humano35. Ahora 
bien, cualquiera sea la política, plan o programa 
que se quiera ejecutar, para que esta contenga un 
enfoque de derechos humanos, se deben conside-
rar ciertos principios al momento de su elabora-
ción, implementación y seguimiento. 

En conformidad a lo señalado por Vásquez y De-
laplace, los principios de aplicación transversal de 
las políticas con enfoque de derechos humanos, 
son los siguientes: 

a) Personas como sujetos de derechos humanos: 
las personas son identificadas como titulares de 
derechos, agentes activos de su propio desarro-
llo y no como receptoras pasivas de bienes y 
servicios. 

b) No discriminación: las medidas y políticas pú-
blicas deben hacer frente a las causas subyacen-
tes y sistémicas de la discriminación, con el fin 
de promover una igualdad auténtica y sustantiva, 
así como prestar la debida atención a los grupos 
vulnerables o excluidos que requieren atención 
y acción prioritaria por parte del Estado. 

c) Participación: es fundamental asegurar que ha-
yan procesos participativos que permitan que la 
sociedad civil contribuya con su asesoría técnica 
en la elaboración de políticas, así se aumenta el 
sentido de apropiación y de control sobre las ac-
tividades gubernamentales y se asegura que las 
intervenciones estén adaptadas a la situación de 
las personas que se supone que deben beneficiar. 

d) Coordinación interinstitucional: dado el carác-
ter universal, indivisible e interdependiente de 
los derechos humanos, en su realización se re-
quiere un diseño y actuar coordinado entre los 
distintos poderes del Estado, y entre los distintos 
órganos de la administración, lo cual contribuye 
a romper el paradigma sectorial de la formula-
ción e implementación de políticas públicas.

35	ACNUDH, Preguntas frecuentes sobre el enfoque de de-
rechos humanos en la cooperación para el desarrollo, p. 
15.

e) Transparencia y rendición de cuentas: el Esta-
dos debe establecer mecanismos de rendición 
de cuentas y acceso a la información, con he-
rramientas para medir y evaluar el impacto y los 
resultados obtenidos36.

A diferencia de las instituciones nacionales de 
derechos humanos cuyo marco normativo son los 
Principios de París, no existen estándares que es-
tablezcan cómo se debe estructurar o qué funcio-
nes debería cumplir una institución como la Sub-
secretaría, sin embargo, cualquiera sea la opción 
que se adopte, se debe velar por que el principio 
rector sea el fortalecimiento y protección de los 
derechos de las personas37. Con el objeto de deter-
minar si la Subsecretaría de Derechos Humanos 
podrá constituirse como una herramienta efectiva 
en la elaboración de políticas públicas para la pro-
moción y protección de los derechos humanos, se 
analizará a continuación si esta, tanto en su origen 
como en su diseño institucional, ha incorporado 
los principios transversales del enfoque de dere-
chos humanos. 

1. Principio de Coordinación 

Se ha señalado que la mayor precariedad dentro 
de la Administración en materia de derechos hu-
manos se da por una falta de diálogo y coordina-
ción entre las distintas iniciativas sectoriales —las 
que no siempre son concordantes entre sí—38, y 
no necesariamente, por la inexistencia de políti-
cas públicas o programas en la materia. Por tanto, 
si bien la Subsecretaría debe diseñar y elaborar 
políticas destinadas a la promoción y protección 
de los derechos humanos, su trabajo debe concen-
trarse en su rol coordinador y de asesoría técnica, 
por cuanto el éxito de sus propuestas dependerá de 
que sean los diversos organismos de la Adminis-
tración quienes lleven adelante y ejecuten dichas 
iniciativas. Es en este contexto donde cobra ma-
yor relevancia la creación del Comité Interminis-
terial, el cual, como instancia a nivel superior y 
con la fortaleza política suficiente, debe orientar 
y coordinar las políticas en materia de derechos 

36	Vázquez, D. y Delaplace, D. “Políticas Públicas con Pers-
pectiva de Derechos Humanos”.

37	Biblioteca del Congreso Nacional, op. cit., p. 74.
38	 Ibídem, p. 63.
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humanos a nivel país y velar porque las políti-
cas sectoriales e intersectoriales propuestas por 
la Subsecretaría sean debidamente ejecutadas en 
sus respectivas reparticiones. Esta concepción, es 
consistente con varias de las observaciones al Pro-
yecto, que resaltaban la importancia de no dupli-
car o afectar atribuciones de otros órganos y evitar 
una excesiva burocratización. 

La coordinación intersectorial también cobra gran 
relevancia en los siguientes ámbitos: 

•	 Cumplimiento de las obligaciones 
internacionales del Estado 

En virtud de los tratados internacionales de dere-
chos humanos, los Estados tienen la obligación de 
adoptar las disposiciones de derecho interno que 
sean necesarias para el efectivo ejercicio de los 
derechos de las personas, lo que se traduce, mu-
chas veces, en la obligación de adecuar la legisla-
ción nacional a los estándares y disposiciones de 
dichas Convenciones. Por ello, resulta positiva la 
atribución de la Subsecretaría, en virtud de la cual 
deberá realizar el estudio crítico de la normativa 
interna para adecuar su contenido a los tratados 
internacionales. Esta labor involucra necesaria-
mente la participación de un alto número de enti-
dades estatales. 

En este contexto, también es positivo que el Plan 
Nacional considere de manera prioritaria la pro-
moción del cumplimiento de las sentencias inter-
nacionales de derechos humanos, instancia en la 
que la colaboración entre los diferentes poderes 
del Estado es fundamental, puesto que muchas ve-
ces el cumplimiento de dichas sentencias no de-
pende exclusivamente de la Administración. Así, 
por ejemplo, cuando se ordena realizar actos o re-
paraciones que impliquen cancelar una sentencia 
nacional, se deberá coordinar con el Poder Judi-
cial, y con el Poder Legislativo cuando se ordene 
de la modificación de normativa. 

•	 Relación con el INDH 
Como se ha señalado previamente, debido al par-
ticular rol que cumple el INDH, sus facultades no 
solo son diferentes sino que complementarias a las 
de la Subsecretaría de Derechos Humanos. En este 
sentido, el rol del INDH es ser un fiscalizador o 

—mejor aún— colaborador crítico de la Adminis-
tración, en la medida que también contribuye en el 
diseño y planificación de políticas públicas para la 
promoción y protección de los derechos humanos. 
Por su parte, el rol de la Administración es cum-
plir la obligación de elaborar, coordinar e imple-
mentar las referidas políticas públicas39. Para que 
esta dinámica sea efectiva, es fundamental que 
exista una colaboración constante y transparente 
entre ambas instituciones, y que la Subsecretaría 
tenga permanentemente en consideración las opi-
niones y propuestas que el INDH le comunique40. 
Ahora bien, ello no implica que siempre estarán 
de acuerdo. Si bien la Subsecretaría se constituye 
como un interlocutor del INDH al interior de la 
Administración, se debe tener presente que en úl-
tima instancia quien decide es la autoridad política 
nombrada por el gobierno. 

2. No discriminación 

El principio de no discriminación obliga a los Es-
tados a prestar la debida atención a la situación 
particular de las personas y grupos en situación de 
exclusión para lograr que sean tratados sobre una 
base igual y no sean desantendidos41. Para ello, 
como señala Abramovich, el Estado debe identi-
ficar los grupos que en un determinado momento 
histórico necesitan atención prioritaria o especial 
para el ejercicio de sus derechos, e incorporar en 
sus planes de acción medidas concretas para pro-
teger a esos grupos42. 

En relación a este punto, durante la discusión del 
Proyecto, algunos parlamentarios consideraron 
que la mención especial de las Fuerzas Armadas y 
de Seguridad en el articulado sobre formación de 
funcionarios públicos era discriminatoria; y que 
las materias prioritarias del Plan Nacional relati-
vas a la investigación y reparación de violaciones 

39	Minuta Ministerio de Justicia para discusión en primer 
trámite constitucional en Comisión de Hacienda del Se-
nado, 1 de octubre de 2013.

40	Ello, sin perjuicio de que el INDH siempre puede solicitar 
la colaboración de los distintos órganos de Estado de for-
ma directa, en conformidad al artículo 4 de la Ley 20.405.

41	Vázquez, D. y Delaplace, D. op. cit., p. 41.
42	 Abramovich, V. “Una aproximación al enfoque de dere-

chos humanos es las estrategias y políticas del desarro-
llo”, p. 11.
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sistemáticas del pasado, implicaba darle énfasis a 
un tipo de violaciones, víctimas y victimarios. 

A este respecto, cabe señalar que si bien el conteni-
do y alcance de los derechos humanos se encuen-
tra recogido en variados instrumentos internacio-
nales, que en definitiva, son reflejo del consenso 
universal en la materia, muchas veces ocurre que 
el lenguaje de los derechos humanos puede ser 
excesivamente político y poco neutral. Por ello, y 
reconociendo que Chile tiene una deuda histórica 
en materia de verdad, justicia y reparación, cabe 
tomar los resguardos necesarios para que las legí-
timas demandas de ciertos grupos no prevalezcan 
sobre las de otros grupos sociales en igual indefen-
sión. En este contexto se debe llamar la atención 
al hecho de que, ni en el proceso de elaboración 
de la Ley, ni en sus disposiciones, se consideró un 
enfoque de género, la pertinencia de una consulta 
a los pueblos indígenas, o la mención expresa a 
ningún otro grupo vulnerable. Si bien, una de las 
materias prioritarias del Plan Nacional es la pro-
moción de la no discriminación, dicho principio 
debió, como señala Nash, transversalizarse en la 
Ley e instaurarse como un principio rector del ac-
tuar de la Subsecretaría en el cumplimiento de las 
obligaciones de derechos humanos43.

3. Participación 

Es un aspecto positivo que durante el proceso de 
conformación de la Ley se haya invitado a la so-
ciedad civil, y que, en general, se hayan incorpo-
rado al Proyecto la mayoría de las observaciones 
planteadas por organizaciones civiles, académicos 
y otros actores. A su vez, merecen reconocimiento 
las disposiciones que mandatan la consideración 
de la sociedad civil, tanto en las atribuciones de 
la Subsecretaría como en la elaboración del futuro 
Plan Nacional. A este respecto, se insta a que una 
vez que entre en funcionamiento la Subsecretaría, 
se instalen efectivamente y de forma permanente, 
mecanismos de participación y diálogo con la so-
ciedad civil, herramienta esencial para identificar 
y priorizar las necesidades sectoriales. 

43	Biblioteca del Congreso Nacional, op. cit., p. 102.

4. Transparencia y rendición de 
cuentas 

Durante la discusión de la Ley, se señaló la im-
portancia de que la nueva institucionalidad inclu-
ya mecanismos de medición y evaluación de las 
políticas públicas que se generen, con herramien-
tas tales como indicadores de derechos humanos, 
para poder cuantificar los resultados obtenidos en 
base a metas predeterminadas44. A este respecto, la 
Ley no contempla mecanismos específicos en este 
ámbito, los cuales solo se establecen en el marco 
de la elaboración del Plan Nacional. Sin perjui-
cio de ello, y en vista a que actualmente existen 
iniciativas gubernamentales —en colaboración 
con el INDH y ACNUDH—, para desarrollar in-
dicadores de derechos humanos, la Subsecretaría 
debería sumarse a este proyecto e instaurar dicho 
mecanismo para evaluar las políticas y demás pro-
puestas que elabore. 

El principio de transparencia también debe ser 
considerado en otros ámbitos del funcionamiento 
de la Subsecretaría, por ejemplo, en materia pre-
supuestaria y de contratación de personal. En lo 
que se refiere a presupuesto, el principio de trans-
parencia y rendición de cuentas dicta que durante 
todas las fases del proceso presupuestario debe 
existir información disponible para evaluar la 
asignación y ejercicio de los recursos45. En este 
contexto se deben sincerar ciertos compromisos 
en relación a futuras atribuciones que podrían ser 
incorporadas a la Subsecretaría, y que requerirían 
de una cantidad de presupuesto que no se condice 
con los informes financieros del Proyecto, tales 
como, encargarse de la calificación de víctimas y 
reparaciones, o ejecutar el compromiso de recu-
rrir a todas las personas que prestaron declaración 
para consultar su voluntad para el levantamien-
to del secreto en el marco de las comisiones de 
verdad46. 

Finalmente, hacer presente que un elemento esen-
cial para el correcto funcionamiento de la Subse-
cretaría, es el contar con profesionales realmen-
te idóneos para cada cargo y que cuenten con la 

44	 Ibídem, p. 101.
45	ACNUDH “Políticas Públicas y Presupuesto con Pers-

pectiva de Derechos Humanos”.
46	Biblioteca del Congreso Nacional, op. cit., p. 517.
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debida especialización y compromiso en materia 
de derechos humanos. Si bien la autoridad máxima 
de la Subsecretaría corresponde a un cargo desig-
nado por el Presidente de la República, y por ende 
las prioridades programáticas del sector tendrán 
un componente político, el resto de los funciona-
rios cumplirá una labor técnica, y por ende su de-
signación debe hacerse a través de procesos trans-
parentes y con bases objetivas y preestablecidas. 

5. Plan Nacional de Derechos 
Humanos 

La Declaración y el Programa de Acción de Viena 
sientan las bases para la creación de planes nacio-
nales de acción y sistemas de indicadores basados 
en políticas públicas con perspectiva de derechos 
humanos. En concreto, un Plan Nacional de Dere-
chos Humanos es un documento comprensivo que 
establece la ejecución de una serie de acciones 
concretas y medibles que deben aplicarse en un 
marco temporal específico, con el fin de mejorar 
la promoción y protección de los derechos huma-
nos en un país. Ahora bien, y como lo ha señalado 
ACNUDH, para que el Plan sea un instrumento 
efectivo que permita alcanzar objetivos concretos, 
es necesaria la participación y apoyo de los más 
altos niveles políticos, así como del presupuesto 
necesario para ejecutarlo. A su vez, y en vista a 
que es una iniciativa nacional, debe incluirse la 
participación de entidades público-privadas, ins-
tituciones nacionales de derechos humanos y or-
ganizaciones no gubernamentales y a la sociedad 
civil en su conjunto. 

En el caso de Chile, la elaboración de un Plan Na-
cional de Derechos Humanos es un compromiso 
asumido por el Estado ante el Consejo de Dere-
chos Humanos en el Examen Periódico Universal 
(2009). Sin duda, la creación de la Subsecretaría 
como órgano encargado de coordinar su elabora-
ción, y su incorporación en un texto legal, es un 
primer paso en el cumplimiento de dicha obliga-
ción pendiente. 

Respecto del articulado de la Ley, es un aspecto 
positivo que el Plan deba, junto con definir sus ob-
jetivos y metas, identificar a los órganos responsa-
bles de su ejecución, así como establecer mecanis-
mos de seguimiento y evaluación de resultados. 

Sin embargo, también merece ciertos reparos. En 
primer lugar, si bien la Ley dispone que el Plan 
deberá señalar los recursos financieros disponi-
bles para su implementación, no se hace cargo 
de los recursos necesarios para su elaboración. 
De hecho, los informes financieros acompañados 
señalan que dicha función de la Subsecretaría no 
irrogará gastos adicionales. Considerando que en 
la elaboración de un Plan Nacional se debe reali-
zar un diagnóstico previo, contar con instancias de 
participación y de difusión de información, y un 
profundo trabajo de estudio y sistematización de 
antecedentes, sin duda serán necesarios recursos 
específicos para este fin. Dicho proceso también 
requiere de tiempo suficiente, por ello es cuestio-
nable que el primer Plan Nacional deba elaborarse 
en el plazo de un año desde la fecha de entrada 
en funcionamiento de la Subsecretaría, puesto que 
tanto esta como el Comité van a estar en proceso 
de instalación.

Finalmente, y respecto a la vinculatoriedad del 
Plan, cabe señalar que esta dependerá en gran 
medida del compromiso transversal de todas las 
instituciones y poderes del Estado con las medi-
das propuestas, puesto que solo de esta forma su 
contenido e implementación no podrá ser modi-
ficado por el gobierno de turno. Si bien, otra al-
ternativa es que el Plan sea aprobado por ley, no 
parece ser la opción más eficiente si se consideran 
los tiempos que demora el Congreso en aprobar 
los proyectos. Lo anterior cobra relevancia, ya que 
lo más probable es que el Plan Nacional sea ela-
borado por un gobierno pero implementado por el 
siguiente. 
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I. Contexto de los derechos 
humanos

La “justicia transicional” es un concepto jurídi-
co-político que se ha identificado como el meca-
nismo empleado por las sociedades para enfrentar 
los legados de violencia del pasado y consolidar 
la democracia1. El modo en que se han adoptado 
estas medidas se encuentra íntimamente vincula-
do a las respuestas legales e institucionales cuyo 

1	 International Center for Transitional Justice, “Justicia 
transicional en América Latina: enfrentando los dilemas 
del presente a partir de los legados del pasado”.

sentido tiende principalmente a enfrentar los crí-
menes cometidos por dictaduras militares y civi-
les. Es por esta razón que las modificaciones en 
los sistemas de justicia han adquirido una impor-
tancia vital, pues era del todo necesaria una adap-
tación de los órganos que intervenían en ella para 
dar respuesta a los problemas generados por estos 
regímenes represores.

El Estado de Chile, como un modo de asumir res-
ponsabilidad por los crímenes de lesa humanidad 
cometidos en la dictadura militar, ha adquirido 
un importante compromiso en democracia con el 

La defensa penal pública en el 
sistema interamericano 
Defensor interamericano y fortalecimiento 
institucional

Andrés Mahnke

Defensor Nacional, Defensoría Penal Pública. 

El presente trabajo tiene un doble objetivo: por un lado, busca ofrecer argumentos que permitan com-
prender la función de la Defensoría Penal Pública (DPP) ligada directamente a la protección de los 
derechos humanos. Este modo de entender su función no solo se basa en las consideraciones que mo-
tivaron su establecimiento, sino también en los acuerdos de integración y protección de los derechos 
humanos firmados por el Estado y esta institución. Ejemplo paradigmático de ello es el surgimiento 
del defensor interamericano de derechos humanos, cargo que ha sido ocupado de manera paradigmá-
tica por los defensores penales públicos. El segundo objeto de este trabajo, siguiendo con lo dicho, 
es analizar la configuración institucional de la propia defensoría. Así, si la protección de los derechos 
humanos es tomada en serio, la autonomía constitucional de la DPP se presenta de manera inmediata 
como necesaria para su óptimo desempeño.



110 Cuadernos de difusión CEIUC   NÚMERO 10   AÑO 8   2015

fomento y la protección de los derechos humanos. 
Esto no solo se ha manifestado en la ratificación 
de importantes instrumentos internacionales, sino 
también en la modificación de su ordenamiento 
interno con miras a una recepción conforme a la 
tendencia humanitaria internacional. Un ejemplo 
de lo anterior puede hallarse en el artículo 5, in-
ciso 2 de la Constitución política de la República, 
cuyo objetivo principal era asegurar que el Estado 
de Chile, al suscribir instrumentos internaciona-
les, adquiera una serie de obligaciones relevantes 
desde el punto de vista de los derechos humanos y 
la responsabilidad internacional del Estado2. 

No obstante, tanto el Estado como la ciudadanía 
han adquirido conciencia que la vulneración de 
los derechos humanos puede ocurrir no solo en 
gobiernos totalitarios, sino también en sistemas 
democráticos. Esto se ha manifestado en el alza-
miento y defensa no solo de las garantías civiles 
y políticas, sino también de la consolidación de 
los derechos económicos, sociales y culturales. En 
efecto, como señala Piovesan3, en la protección de 
los derechos humanos existe una indivisibilidad, 
pues se ha comprendido que la garantía de los 
derechos civiles y políticos es condición para la 
observancia de los derechos sociales, económicos, 
culturales y viceversa. Cuando uno de ellos es vio-
lado, los demás también lo son. Ejemplos de esta 
tendencia se encuentran en el reconocimiento de 
la plurinacionalidad de algunos Estados de Suda-
mérica, la lucha por una educación pública de ca-
lidad en los últimos años en Chile, la igualdad de 
género, la diversidad sexual en el sistema jurídico, 
entre otras.

Conjuntamente, otro aspecto de este compromiso 
con los derechos humanos se encuentra en la mo-
dernización del sistema de justicia penal efectuada 
por Chile durante los años 90. Con el retorno a la 
democracia, se comenzó a debatir la necesidad de 
un cambio sustancial en el sistema procesal penal, 
en tanto el carácter inquisitivo que lo modelaba no 
estaría alineado con la garantía del debido proceso 

2	 Nash, C. “El derecho a defensa ante el Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos”.

3	 Piovesan, F. “Derechos sociales, económicos y culturales 
y derechos civiles y políticos”.

y del Estado de derecho. Ejemplo paradigmático 
de lo anterior lo constituía la inobservancia de los 
derechos de los ciudadanos que eran imputados en 
la comisión de hechos delictivos4. De esta mane-
ra, nace la DPP, con el objeto de que en todas las 
instancias se apliquen plenamente los principios 
del proceso penal consagrados en las cartas de de-
rechos humanos: que todo imputado sea tratado 
como inocente; que esté garantizado el juicio pre-
vio; que este cuente con igualdad de armas para 
sostener su punto de vista frente a las imputacio-
nes que se le formulan; y que, cuando correspon-
da, se le aplique una sanción justa5.

Es por esta razón que una necesaria consecuencia 
de la recepción del derecho internacional de los 
Derechos Humanos en el derecho nacional fue la 
creación de leyes e instituciones encargadas de la 
protección de los derechos humanos, dentro de las 
cuales la DPP se alza como ejemplo paradigmáti-
co de dicha configuración. 

No obstante, luego de quince años de la reforma 
procesal penal, aún existen aspectos de esta ins-
titución que no permiten del todo realizar el ob-
jetivo para el que fue creada. Entre ellos, el más 
importante es la ausencia de autonomía consti-
tucional. La profunda dependencia de la DPP al 
gobierno de turno no solo limita la posibilidad de 
configurar una política de defensa penal estable en 
el tiempo, sino también —como veremos— afec-
ta directamente el debido proceso y el derecho a 
la defensa. Lo anterior resulta más preocupante 
considerando tanto el surgimiento de la figura del 
defensor interamericano de derechos humanos, 
como los argumentos que señalan que los aboga-
dos de la defensoría penal son los más aptos para 
ocupar dicho cargo (en tanto defensores de los de-
rechos fundamentales de los ciudadanos frente a 
la acción estatal). 

El objetivo de este trabajo es, en consecuencia, 
manifestar cómo el acceso de la DPP al sistema 
interamericano de derechos humanos, a través 
del defensor público interamericano, se vincula 

4	 Sepúlveda, P. “Cultura legal, Reforma Procesal Penal y 
Defensoría Penal Pública en Chile: ¿Hacia una sociedad-
más democrática a través de un nuevo sistema penal?”.

5	 Defensoría Penal Pública, Memoria Anual.
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directamente con la consolidación de la protec-
ción de los mismos. Se sostendrá que con dicho 
vínculo, la autonomía constitucional de este órga-
no surge como exigencia inmediata para su conso-
lidación y óptimo ejercicio. 

II. La defensa penal como derecho 
fundamental

Este apartado busca ofrecer dos modos de com-
prensión del sentido de la DPP. Como se expli-
cará, la comprensión actual del rol que la defensa 
penal pública cumple, pone obstáculo al ejercicio 
del derecho a la defensa y al debido proceso, junto 
a su comprensión como mecanismo autónomo de 
protección de garantías fundamentales. No obs-
tante, si los compromisos internacionales y la pro-
tección de los derechos humanos son tomados en 
serio, la necesidad de que la DPP cuente con auto-
nomía constitucional surge de manera inmediata. 
De esta manera, se buscará ofrecer argumentos 
que permitan sostener el cambio de estatuto de la 
institución si la protección de los derechos huma-
nos se asume como finalidad principal.

El sentido de la DPP y la protección 
de las garantías judiciales 

La DPP es un servicio público descentralizado 
funcionalmente y desconcentrado territorialmen-
te, con personalidad jurídica y patrimonio propio6. 
A diferencia de otras instituciones —como el Mi-
nisterio Público— la Defensoría no cuenta con 
autonomía constitucional, de modo que se inserta 
al interior de la administración del Estado como 
un servicio público descentralizado dependiente 
del Ministerio de Justicia. Su regulación, en con-
secuencia, se sujeta a las disposiciones del título 
II la ley 18.575, siendo el Defensor Nacional jefe 
superior del Servicio, nombrado por el Presidente 
de la República como funcionario de su exclusiva 
confianza.

La ausencia de autonomía institucional tiene una 
razón fundamental: la defensa penal pública ha 
sido entendida como una manifestación de la po-
lítica social del Estado. El sentido otorgado a la 
institución, lo consideraba un sistema de protec-
ción de la población que, de otra manera, se en-

6	 Artículo 1 de la Ley 19.718.

contraría desprotegida del ejercicio de su derecho 
a la defensa jurídica ante la persecución penal del 
Estado7. 

Este modo de comprender la función de la defensa 
penal pública posee importantes consecuencias en 
lo que a derechos humanos se refiere. En efecto, 
una comprensión de la defensa penal que centra 
su atención en el carácter asistencial del servicio 
pierde de vista la directa vinculación que posee 
con la protección de los derechos fundamentales 
garantizados por la Constitución y los Tratados 
Internacionales suscritos por Chile en la materia. 

Así, garantizar el derecho a la defensa de las perso-
nas que carecen de recursos económicos constitu-
ye un requisito indispensable para la existencia del 
debido proceso y se encuentra en directa relación 
con la protección de los individuos frente al poder 
punitivo del Estado. Esto lo señala la Convención 
Americana de Derechos Humanos, en el artículo 
8.2.(e), que al regular las garantías mínimas que 
los Estados deben asegurar en sus legislaciones y 
prácticas internas, señala que toda persona tiene el 
“derecho irrenunciable de ser asistido por un de-
fensor proporcionado por el Estado”.

Por su parte, la Relatora Especial de Naciones 
Unidas, Gabriela Knaul8 ha señalado que consti-
tuye un imperativo para la protección de los dere-
chos humanos “velar porque los sistemas de asis-
tencia letrada sean autónomos e independientes a 
fin de que sirvan a los intereses de quienes necesi-
tan apoyo financiero para tener acceso a la justicia 
en igualdad de condiciones con los demás”. La 
ONU9 ha señalado también que “para garantizar 
el principio de igualdad de armas en materia penal 
se debería alcanzar la independencia de las defen-
sorías de oficio de los Poderes Ejecutivos”.

En consecuencia, en tanto materia de Estado y 
garantía supranacional de carácter humanitario, la 
defensa penal debe ser comprendida como parte 
integrante de las garantías judiciales mínimas, re-
conocidas como un derecho humano fundamental 

7	 Schubert, G. “Defensa pública y autonomía”
8	 Asamblea General, ONU, “Informe de la Relatora Espe-

cial sobre la independencia de los magistrados y aboga-
dos”, p. 13.

9	 Ibídem, p. 16.



112 Cuadernos de difusión CEIUC   NÚMERO 10   AÑO 8   2015

cuyo contenido se encuentra en el derecho a la de-
fensa letrada y al debido proceso. 

La Corte IDH10 también lo ha entendido de esta 
forma al señalar: “La Corte reconoce que un rasgo 
distintivo de la mayoría de los Estados parte de la 
Convención es el desarrollo de una política públi-
ca e institucionalidad que garantiza a las personas 
que así lo requieran y en todas las etapas del pro-
ceso el derecho intangible a la defensa técnica en 
materia penal a través de las defensorías públicas, 
promoviendo de este modo la garantía de acceso 
a la justicia para las personas más desaventajadas 
sobre las que generalmente actúa la selectividad 
del proceso penal”11.

Si el surgimiento de las defensorías públicas, en-
tonces, es entendido como una parte sustancial de 
la protección de los derechos humanos —como lo 
hace la Corte en este caso— inmediatamente se 
hacen manifiestas las consecuencias instituciona-
les que genera. La más importante de ellas es, por 
supuesto, que el órgano público encargado de su 
ejercicio cuente con la independencia y autonomía 
propia del derecho que tutela.

Respecto a este tema, en el mismo fallo, la Cor-
te IDH ha afirmado que —más allá del diseño 
institucional y orgánico propio de cada país— la 
Asamblea General de la OEA ha instado a los Es-
tados a que “adopten acciones tendientes a que los 
defensores públicos oficiales cuenten con presu-
puesto adecuado y gocen de independencia, auto-
nomía funcional, financiera y/o presupuestaria y 
técnica” para garantizar “un servicio público efi-
ciente, libre de injerencias y controles indebidos 
por parte de otros poderes del Estado que afecten 
su autonomía funcional y cuyo mandato sea el in-
terés de su defendido o defendida”12.

Si se sigue la comprensión expuesta en este tra-
bajo, la autonomía constitucional se sigue como 
una garantía institucional inmediata. Como señala 
Schubert: “Esta función pública no requiere de la 
supervisión inmediata del Ministerio de Justicia ni 
del Presidente de la República, sino que exige que 

10	 Corte IDH, Ruano Torres y Otros vs. El Salvador. p. 46.
11	 Ibídem, párr. 156.
12	 Ibídem, párr. 159.

el Estado provea de los recursos necesarios y ga-
rantice la posibilidad de poder ejercerse”13.

Por otro lado, a contrario sensu, se hacen eviden-
tes las eventuales vulneraciones a las garantías 
fundamentales a que podría dar lugar una concep-
ción que prescinde de la autonomía constitucional 
o legal para esta institución. En primer lugar, si la 
DPP es entendida simplemente como un servicio 
público dependiente del Gobierno en el cargo, la 
protección de las garantías jurisdiccionales que-
daría sujeta a las contingencias de la actividad 
política. El problema es que, precisamente, para 
evitar dicha eventualidad es que los derechos hu-
manos han sido entendidos de aplicación univer-
sal e irrestricta, con independencia de la situación 
política, económica y social de un país14. 

En segundo lugar, el ejercicio del derecho a la de-
fensa debe ejercerse exclusivamente de acuerdo 
a las instrucciones del representado, con la sola 
limitación de la ley, la ética y la conformidad a la 
lex artis. No obstante, la dependencia institucional 
de la DPP no excluye la posibilidad que la relación 
cliente-abogado sea omitida para ser sometida a 
consideraciones de política pública, contingente o 
de cualquier otra naturaleza. Así, la eventual intro-
misión de consideraciones externas a los intereses 
del representado pone no solo en una incómoda 
posición al defensor público, sino también sujeta 
al derecho a la defensa a una inestabilidad que no 
es compatible con su estatus.

Producto de lo anterior, la desigualdad de armas a 
las que quedan sujetas las personas que acuden a 
la DPP pone en peligro los principios que inspiran 
a todo sistema adversarial. En efecto, la posibi-
lidad de tomar decisiones y encausar la defensa 
se vería mermada por la eventualidad de que con-
sideraciones externas irrumpan en la defensa del 
imputado. Esto está lejos de suceder con el Minis-
terio Público, aspecto que atenta contra las iguales 
posibilidades de obtener una sentencia favorable.

En consecuencia, como se ha argumentado a lo 
largo de este capítulo, si la comprensión de la DPP 
se vincula con la tutela de los derechos humanos 

13	 Schubert, G. op. cit., p. 10.
14	Ferrajoli, L. “Sobre los derechos fundamentales”.
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—aspecto que, sin ir más lejos, motivó su crea-
ción— la autonomía constitucional no es una exi-
gencia, sino un requisito esencial para su efectivo 
ejercicio.

III. DPP y su posicionamiento en 
el sistema interamericano de 
derechos humanos

Desde su creación, la DPP se ha integrado al ám-
bito internacional como un modo de hacer efecti-
vo el cumplimiento de la función humanitaria que 
motivó su establecimiento. Un ejemplo de esto es 
el ingreso a la AIDEF. La Asociación Interameri-
cana de Defensorías Públicas (AIDEF) fue crea-
da el 18 de octubre de 2003 en la ciudad de Río 
de Janeiro (República Federativa del Brasil), en 
ocasión de celebrarse el “II Congreso Interameri-
cano de Defensorías Públicas”. A su constitución 
concurrió Chile con su firma, a través de la DPP, 
junto a los siguientes países: Antigua y Barbuda, 
Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecua-
dor, El Salvador, Honduras, México, Nicaragua, 
Paraguay, Puerto Rico, República Dominicana, 
Uruguay y Venezuela15.

Entre sus objetivos se encuentran: defender la ple-
na vigencia y eficacia de los derechos humanos 
y las garantías reconocidas en las normas e ins-
trumentos internacionales, establecer un sistema 
permanente de coordinación y cooperación inte-
rinstitucional de las Defensorías Públicas de Amé-
rica y el Caribe; proveer la necesaria asistencia y 
representación de las personas y los derechos de 
los justiciables que permitan una amplia defensa, 
entre otras.

En septiembre del año 2009, la AIDEF celebró un 
acuerdo de entendimiento con la Corte IDH, que 
posteriormente repercutió en el proceso de modi-
ficación del Reglamento de la Corte IDH realiza-
do en noviembre de ese mismo año. Así, con el 
objeto de poner en funcionamiento la figura del 
defensor interamericano, acordaron coordinar sus 
esfuerzos para garantizar el acceso a la justicia in-
teramericana de aquellas personas que carecen de 

15	 “Misión y Visión de la AIDEF”. Recuperado el 21 de 
diciembre de 2015 de http://www.aidef.org/wtk/pagina/
missao_visao

representación legal y de este modo garantizar una 
efectiva defensa ante la misma16. El artículo pri-
mero de este acuerdo de entendimiento señalaba: 
“Primero: en aquellos casos en que presuntas víc-
timas que carecen de recursos económicos o de re-
presentación legal ante la Corte IDH, será la Aso-
ciación Interamericana de Defensorías Públicas 
quien designe al defensor/a pública perteneciente 
a la AIDEF para que asuma su representación y 
defensa legal durante todo el proceso con el ob-
jeto que los derechos de esta sean efectivamente 
garantizados”.

De esta manera, quedaba a cargo de la AIDEF 
la designación del defensor que ejercerá las fun-
ciones de defensor interamericano en un caso 
particular de manera gratuita17. Este acuerdo se 
sustentaba en que para la efectiva defensa de los 
derechos humanos y la consolidación del estado 
de derecho es necesario, entre otras cosas, que se 
asegure a todas las personas las condiciones nece-
sarias para que puedan acceder a la justicia, tanto 
nacional como internacional.

Bajo la misma comprensión, en el año 2013, la 
AIDEF celebró un acuerdo de cooperación con la 
CIDH, por medio del cual se establece un marco 
regulatorio para la promoción de la defensa pú-
blica interamericana de presuntas víctimas cuyos 
casos se encuentren en la etapa de fondo ante la 
CIDH, que no cuenten con representación legal y 
carezcan de recursos económicos suficientes para 
ello. Así, la CIDH puede solicitar a la AIDEF que 
designe a un Defensor Público Interamericano, 
miembro de dicha asociación, para que asuma la 
representación legal de manera gratuita ante la 
CIDH de aquellas presuntas víctimas.

Asimismo, también la AIDEF, el 7 de septiembre 
de 2010, realizó una solicitud de registro y partici-
pación en la OEA (de acuerdo con el artículo 6 de 
la CADH) como parte de las “Organizaciones de la 
Sociedad Civil en las Actividades de la OEA”. De 
esta manera, en tanto organización registrada en 
la Organización de Estados Americanos, la propia 

16	Consideraciones preliminares del “Acuerdo de entendi-
miento entre la Corte IDH y la AIDEF”, 25 de septiembre 
del año 2009.

17	 Nash, C. op. cit.
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AIDEF emerge no solo como órgano de coordina-
ción de las defensorías de toda América, sino tam-
bién como un legítimo representante de la ciudada-
nía en la protección de los derechos humanos.

A esto se agrega, finalmente, la participación de la 
DPP en el Bloque de defensores públicos del Mer-
cosur (BLODEPM) desde el año 2004. El BLO-
DEPM es un órgano creado originalmente por los 
miembros plenos del Mercosur con la finalidad de 
promover el fortalecimiento institucional de las 
Defensorías Públicas de los Estados de la región, 
a través de instancias de coordinación interinstitu-
cional en beneficio de los derechos humanos de los 
ciudadanos que enfrentan la persecución penal.

En consecuencia, dado que la DPP forma parte de 
la AIDEF y otras organizaciones de defensorías 
de la región desde su constitución, sumado a los 
acuerdos de colaboración y al análisis normativo 
realizado, es posible sostener que el Estado debe 
establecer las condiciones que permitan a sus abo-
gados ejercer la defensa de las presuntas víctimas 
en el sistema interamericano de derechos huma-
nos. De lo contrario, si solo algunos miembros de 
la AIDEF se encuentran en condiciones de ejercer 
la defensa de las víctimas, no solo el acuerdo entre 
esta institución y la DPP se vería frustrado, sino 
también el Estado estaría impidiendo la defensa 
y representación más óptima para los ciudadanos 
ante la Corte IDH. Todo lo anterior se justifica en 
tanto la defensoría es quien ejerce paradigmática-
mente la tutela de los derechos fundamentales por 
la acción del Estado en Chile.

A esto se agrega las obligaciones que tiene el Esta-
do de Chile, en tanto parte de los tratados de pro-
tección de derechos humanos, de cumplir las obli-
gaciones internacionales de buena fe. Así, como 
señala Nash “Si debemos mirar como un todo el 
diseño institucional de la Corte IDH y si el Estado 
de Chile es parte de este sistema, está vinculado a 
dicho diseño y por tanto, debe cooperar con este 
y facilitar la implementación de los mecanismos 
que el sistema ha creado, entre los cuales se con-
templa la figura del defensor interamericano”18.

18	 Ibídem, p. 36-37.

En conclusión, tanto obligaciones adquiridas por 
el Estado de Chile, como miembro parte del siste-
ma interamericano de protección de los derechos 
humanos, como los acuerdos de cooperación que 
la DPP ha celebrado (AIDEF, BLODEPM, etc.) 
determinan el imperativo de generar las condicio-
nes para su efectivo cumplimiento. Esto vale para 
repensar la forma en que actualmente se encuen-
tra inserta la DPP en la administración del Estado, 
pues ¿en qué medida sería posible el cumplimiento 
de la tutela humanitaria si la institución encargada 
depende directamente de los gobiernos de turno?

IV. El defensor público 
interamericano

La Convención Interamericana de Derechos Hu-
manos, firmada en 1969 por los delegados de los 
Estados miembros de la OEA, es un instrumento 
internacional cuyo objetivo es plasmar en un texto 
legal las finalidades promovidas por la organiza-
ción (democracia, derechos humanos, seguridad y 
desarrollo).

Para el cumplimiento de tales fines, el sistema 
interamericano contempla dos órganos competen-
tes para conocer de las violaciones a los derechos 
humanos, a saber, la Comisión Interamericana de 
Derechos Humanos —CIDH— y la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos —Corte IDH. 

La CIDH es un órgano principal y autónomo de 
la OEA, que tiene como funciones principales 
promover la observancia y la defensa de los dere-
chos humanos y de servir como órgano consultivo 
de la OEA en esta materia19. Hasta noviembre de 
2009, ejercía una doble función: (i) procesamien-
to y análisis de las peticiones individuales a fin 
de determinar la responsabilidad internacional de 
los Estados por violaciones a los derechos huma-
nos. La Comisión elaboraba informes —luego de 
investigar la situación— en el que podía formu-
lar recomendaciones al Estado responsable para 
el restablecimiento del goce de los derechos; (ii) 
luego de la investigación, la elaboración del in-
forme y —en caso de que el mérito del asunto lo 

19	Cordero, L. “Posibilidad de que defensores penales públi-
cos participen en nombre de la AIDEF del Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos”.
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permitiera— la presentación de la denuncia ante 
la Corte IDH, este órgano podía asumir la repre-
sentación legal de las presuntas víctimas que care-
cieran de ella ante la Corte.

La Corte IDH, por su parte, es un órgano judicial 
autónomo de la OEA, cuyo mandato proviene de 
la Convención. El artículo 1 del Estatuto de la 
Corte IDH señala que ella es “una institución ju-
dicial autónoma cuyo objetivo es la aplicación e 
interpretación de la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos. La Corte ejerce sus funcio-
nes de conformidad con las disposiciones de la 
citada Convención y del presente estatuto”. Ella 
emite sentencias sobre casos y opiniones consul-
tivas. Solo los Estados parte de la Convención y 
la CIDH tienen derecho a someter un caso a la 
decisión de la Corte IDH20.

El 24 de noviembre de 2009 se realizó una refor-
ma del reglamento que regula el funcionamiento 
de la Corte por medio de la cual la CIDH dejó 
de asumir la representación legal de las presuntas 
víctimas que carecen de ella. Dicha modificación 
estuvo motivada en el reparo de los Estados por el 
doble rol que desempeñaba este órgano —como 
órgano del sistema y representante de las vícti-
mas— en el sistema, con la vulneración al princi-
pio del debido proceso que esto traía aparejado21. 
Conjuntamente, se buscaba garantizar que toda 
presunta víctima tuviera un abogado que hiciera 
valer sus intereses ante la Corte y evitara que las 
razones económicas impidan contar con represen-
tación legal22.

Ahora, el artículo 37 del Reglamento de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos, señala: 
“Artículo 37. Defensor Interamericano. En casos 
de presuntas víctimas sin representación legal de-
bidamente acreditada, el Tribunal podrá designar 
un Defensor Interamericano de oficio que las re-
presente durante la tramitación de caso”.

Tal como se desprende de la disposición citada, 
la designación del Defensor Público Interamerica-
no originariamente era una facultad que ejercía de 

20	 Ídem.
21	 Aguilar, G. “El defensor público en el sistema interameri-

cano”.
22	 Nash, C. op. cit.

oficio por el Tribunal. No obstante, con el conve-
nio de entendimiento celebrado con la Corte IDH 
el año 2009, conforme a su artículo primero, es 
la AIDEF la organización que designa al DPI. El 
mecanismo para llevar a cabo la designación se 
inicia cuando la Corte IDH le comunica al Coor-
dinador/a General de la AIDEF que alguna pre-
sunta víctima no cuenta con representación legal, 
para que se designe en 10 días al defensor/a que 
asumirá su representación y defensa legal, y el lu-
gar donde se lo notificará. En caso de silencio se 
dispone que la Coordinación de la AIDEF asuma 
el caso y su oficina recibe las comunicaciones23.

En lo que respecta al valor de la defensa en el sis-
tema interamericano, el acuerdo cuarto entre la 
AIDEF y la Corte IDH, establece la gratuidad de 
la representación legal ante la Corte. Así el defen-
sor interamericano solo recibirá los gastos que la 
defensa le origine: “La Corte Interamericana de 
Derechos Humanos sufragará, en la medida de lo 
posible, y a través del Fondo de Asistencia Legal 
de Víctimas, los gastos razonables y necesarios en 
que incurra la defensora o el defensor asignado 
[quien] deberá presentar ante la Corte todos los 
comprobantes necesarios que acrediten los gastos 
en que ha incurrido con motivo de la tramitación 
del caso ante esta”.

Finalmente, en lo que respecta a la capacitación 
del defensor interamericano, la AIDEF, todos los 
años con la participación de la CIDH, realizan 
programación de formación para defensores pú-
blicos en lo que respecta al funcionamiento y la 
Jurisprudencia de la Corte Interamericana.

De esta manera, como una forma de dar eficacia 
al mandato de protección de los derechos funda-
mentales es que se consagró la figura del Defensor 
Interamericano en el nuevo artículo 37 del Regla-
mento de la Corte IDH. Esta disposición reafirma 
no solo el compromiso institucional de la Corte 
con una absoluta protección de los derechos hu-
manos, sino también la relevancia de la garantía 
judicial del debido proceso y el derecho a la de-
fensa en el sistema normativo de protección de los 
derechos humanos. 

23	 López, M. “La puesta en escena del defensor público in-
teramericano”.
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Teniendo en cuenta esta realidad institucional, las 
defensorías públicas interamericanas se agruparon 
en la AIDEF y tomaron acuerdos de participación 
en el sistema interamericano de derechos huma-
nos. La tendencia de estas instituciones, en este 
sentido, se dirigió hacia la efectiva tutela de los 
derechos humanos, por medio del aseguramiento 
del derecho a la defensa y el debido proceso a to-
dos los ciudadanos de los Estados de la región. 
Tales derechos, como se ha visto, pueden ser vul-
nerados en democracia si no se otorgan las garan-
tías institucionales de independencia y autonomía 
que su protección requiere.

V. Necesidad de fortalecimiento 
del sistema interamericano

A lo largo de este trabajo, se han ofrecido argu-
mentos para sostener que resulta necesaria la auto-
nomía constitucional de la DPP si la protección de 
los derechos humanos es tomada como finalidad 
principal. Sin embargo, dicha configuración no 
solo resulta exigible para la protección de las ga-
rantías fundamentales en el derecho interno, sino 
también para la consolidación del propio sistema 
interamericano de derechos humanos.

En efecto, sabido es que cualquier denuncia rea-
lizada ante la CIDH y la Corte IDH compromete 
la responsabilidad internacional y patrimonial del 
Estado. De esta manera, las posibilidades de que 
un funcionario de la DPP realice una denuncia o 
acompañe a un usuario hasta la misma Corte IDH, 
tomando en cuenta la dependencia institucional 
de este órgano con el Estado, resulta sumamen-
te compleja. Ya por directrices particulares, como 
por remociones internas, el abogado de la DPP 
no cuenta con la independencia necesaria para 
desempeñar su función tanto en el ordenamiento 
jurídico nacional como por el acceso a la justicia 
humanitaria. 

Un ejemplo de lo expuesto precedentemente es el 
caso de Venezuela. En este país existe una impor-
tante dificultad para que funcionarios públicos y 
privados puedan acceder a la información del Es-
tado. De este modo, las posibilidades de ejercer 
efectivamente la defensa en contra los intereses 
de este último ha mostrado dificultades que de-

jan en evidencia el punto que se ha sostenido en 
este trabajo. La falta de autonomía de las defensas 
penales públicas es una perturbación al derecho 
de defensa de las víctimas de vulneraciones a los 
derechos humanos en el sistema interamericano.

Este último punto resulta del todo relevante, pues 
compromete tanto la coherencia como la pro-
pia legitimidad del sistema interamericano en su 
conjunto. Así ¿en qué medida dicho sistema po-
drá constituirse como garante absoluto de los de-
rechos humanos de las personas si los abogados 
no cuentan con una óptima independencia para 
ejercer su función? Y más allá aún ¿qué confian-
za tendrán las víctimas para acudir a este sistema 
de protección si el Estado que ha vulnerado sus 
derechos aún puede ejercer influencia en el modo 
en que debería ser reclamada su protección? Ta-
les cuestionamientos, en definitiva, debilitarán no 
solo la propia función de la Corte IDH y la CIDH 
sino también la tutela efectiva de los derechos hu-
manos en la región.

Estas razones justifican la necesidad de una re-
forma constitucional cuyo objeto sea establecer la 
autonomía constitucional de la DPP en Chile. Tal 
modificación, como se ha visto a lo largo de todo 
este trabajo, tiene como fundamento un cambio de 
paradigma en la comprensión de la defensa penal 
pública ligada íntimamente a la protección de los 
derechos humanos y, en definitiva, a las libertades 
de los ciudadanos de la región.

VI. Conclusiones: desafíos para el 
fortalecimiento de la democracia

Luego del análisis realizado en este trabajo, es po-
sible concluir que las obligaciones que han sido 
adquiridas por el Estado de Chile —como miem-
bro del sistema interamericano de protección de 
los derechos humanos— al firmar los principales 
tratados en la materia, han determinado la obliga-
ción del mismo del más irrestricto respeto y pro-
tección de los Derechos Humanos. Junto a esto, 
el acuerdo de cooperación firmado por la AIDEF 
con el Sistema IDH (y del cual forma parte la 
DPP) determina no solo la posibilidad sino tam-
bién el imperativo de generar las condiciones para 
permitir el acceso más efectivo de los defensores 
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penales públicos al puesto de defensor interameri-
cano de derechos humanos como un modo de ha-
cer efectiva la protección a los derechos humanos 
ya aludida.

Luego, si para la normativa chilena no solo es 
posible sino también necesario generar las con-
diciones para el nombramiento de los defensores 
en dicho cargo, debía ofrecerse una interpreta-
ción del sentido de la DPP y el rol institucional 
que ocupa. Solo de esta manera podría apreciarse 
la existencia de una íntegra compatibilidad entre 
la función de defensor de derechos humanos y la 
de defensor penal público. Al respecto se sostuvo 
que una perspectiva que otorgue a la defensa pe-
nal un rol de colaboración directa en la protección 
del debido proceso y el derecho a la defensa, per-
mite vincularla internamente con la tutela de los 
derechos humanos. Concediendo dicha función, 
la autonomía institucional aparece de inmediato 
como una exigencia mínima. La DPP necesita, en 
este sentido, de autonomía porque el cumplimien-
to de su deber como órgano encargado de tutelar 
la protección de los derechos humanos, tanto en el 
orden interno como en el internacional, exige una 
estructura que se aleje de los intereses contingen-
tes del Estado.

Solo de esta manera, generando ámbitos de repa-
ración real y efectiva tanto de víctimas como de 
las personas inocentes imputadas de delitos, la re-
forma procesal penal sería una fuerte respuesta en 
pro de la defensa del debido proceso y el Estado 
de derecho. Estos principios y valores, completa-
mente ausentes en la justicia criminal y militar, no 
pueden soslayarse si la democracia y la paz social 
continúa representando el paradigma de desarro-
llo humanitario en la región.
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