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7. LA CONSTITUCIONALIZACION DE LAS OBLIGACIONES
DEL ESTADO SOBRE DERECHOS HUMANOS Y JUSTICIA
TRANSICIONAL: EL PROCESO CONSTITUYENTE CHILENO
COMO CASO DE ANALISIS

Pietro Sferrazza Taibi'
Francisco Bustos Bustos®

Resumen

La pregunta que este trabajo pretende abordar se relaciona con la plausibilidad
de incluir en las constituciones latinoamericanas, y especificamente en una even-
tual Nueva Constitucién en Chile, algunas normas que consagren y definan el
contenido de las obligaciones internacionales que se acaban de mencionar. El
proceso constituyente chileno representa un caso interesante respecto del cual se
puede realizar esta reflexion, pues la propuesta de Nueva Constitucion contenia
varias disposiciones constitucionales sobre las obligaciones generales del Estado
en materia derechos humanos, los deberes especificos de investigacion y sancion,
el derecho a la reparacion integral y el derecho a la verdad.

1. Introduccién3

Uno de los grandes resultados del proceso de humanizacién del Derecho inter-
nacional ha sido la regulacién convencional de obligaciones internacionales de

1 Académico de la Facultad de Derecho de la Universidad Andrés Bello, Doctor en Estudios Avanzados en
Derechos Humanos (Universidad Carlos IIT). Correo electrénico: pietrosferrazza@gmail.com.

2 Académico de la Facultad de Deerecho de la Universidad de Chile. Magister en Derecho Internacional de
los Derechos Humanos (Universidad Diego Portales). Correo electronico: fbustos@derecho.uchile.cl.

3 Una version preliminar de este trabajo titulada “The Constitucionalization of the State Duties to Prevent,
Investigate, Prosecute and to Provide Reparations for Human Rights Violations. The Chilean Constituent
Process as a Case of Analysis” fue expuesta en el Simposio “International Law and Constitution-Making”
organizado por el Center for Law and Justice de la Facultad de Derecho de la Universidad de Rutgers y el
Programa de Derecho Ptblico de laa Universidad Diego Portales, el 18 de mayo de 2022. Agradecemos
especialmente a los profesores Jorge Contesse y Domingo Lovera por la organizacion, asi como los enrique-
cedores comentarios recibidos por parte de los demds asistentes.
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respeto, garantia, proteccién y promocion de los derechos humanos. A su vez, se
ha interpretado que de la obligacion de garantia se deducen deberes especificos
de prevencidn, investigacion y sancidon de violaciones a los derechos humanos.
Por su parte, el derecho de las victimas y la obligacion del Estado a la reparaciéon
integral también ha recibido una atencién especial en los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos y lo mismo ha sucedido con el derecho a la verdad.
La jurisprudencia y la practica de tribunales y organismos internacionales de de-
rechos humanos han contribuido a desarrollar el contenido de tales obligaciones,
siendo destacable, en lo que se refiere al sistema interamericano, las resoluciones
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), las cuales han sido
adoptadas por la judicatura chilena por la via del control de convencionalidad.

La pregunta que este trabajo pretende abordar se relaciona con la plausibili-
dad de incluir en las constituciones latinoamericanas, y especificamente en una
eventual Nueva Constitucién en Chile, algunas normas que consagren y definan
el contenido de las obligaciones internacionales que se acaban de mencionar. El
proceso constituyente chileno representa un caso interesante respecto del cual
se puede realizar esta reflexion . En efecto, la propuesta de Nueva Constitucién
contenia varias disposiciones constitucionales sobre las obligaciones generales del
Estado en materia derechos humanos, los deberes especificos de investigacion y
sancion, el derecho a la reparacion integral y el derecho a la verdad. La exposicion
que se ofrece pretende dar cuenta de los argumentos que sirvieron de fundamento
para justificar la inclusion de algunas de esas normas.

Aungque dicha propuesta haya sido rechazada en el plebiscito del 4 de septiem-
bre de 2022, consideramos la reflexién sigue teniendo una inestimable impor-
tancia, dado que la pregunta sobre la constitucionalizacién de normas sobre las
obligaciones de derechos humanos mantiene su interés, ademas que las mismas
reflejan en varios casos el desarrollo de la jurisprudencia de los tribunales. Chile
cuenta con una historia reciente de violaciones generalizadas y sistematicas de de-
rechos humanos durante la dictadura civico militar de Augusto Pinochet y no han
sido pocos los obstaculos que han surgido durante el proceso transicional chileno
para que las victimas de tales violaciones alcancen la satisfaccion de la verdad, la
justica y la reparacion integral®. Por su parte, tampoco puede relegarse al olvido el

4 Por ejemplo, en lo que se refiere a la sancion de las personas responsables por los delitos cometidos en la
dictadura, cabe senalar que entre 1995 y 2019 se ha dictado sentencia definitiva en 426 causas (365 penales
y 41 civiles), las que engloban un total de 747 victimas. Si bien es un nimero consirable de sentencias, la
cantidad de victimas que cuentan con una sentencia firme es reducida. Al respecto, vid. Collins, Cath et al.,
“La memoria en los tiempos del cdlera: verdad, justicia, reparaciones, y garantias de no repeticién por los
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hecho de que el actual proceso constituyente chileno tuvo su origen y fue en parte
impulsado por las movilizaciones sociales iniciadas en octubre de 2019, siendo
este un contexto en que se produjeron violaciones generalizadas a los derechos
humanos®. A la fecha, el Estado de Chile no ha cumplido satisfactoriamente con
todas las obligaciones internacionales respecto de esos contextos, con lo cual el
debate constituyente debe considerar la necesidad de aborar esta problematica.
Pues bien, el texto se divide en tres partes y cada una de estas analizara un tema
explicando los fundamentos de la propuesta de norma constitucional y haciendo
referencia a la manera en que fue incorporada al texto de la Nueva Constitucion.
La primera parte estd dedicada a las obligaciones internacionales sobre derechos
humanos; la segunda al derecho a la reparacion integral y la tercera y ultima parte
al derecho a la verdad.

2. Obligaciones internacionales sobre violaciones a los derechos humanos

2.1 Fundamentos de la propuesta

En el marco del Derecho penal internacional, el Estatuto de Roma® ha tipificado
una serie de crimenes especialmente graves donde la responsabilidad penal de los
autores puede ser perseguida a nivel internacional por la Corte Penal Internacio-
nal si los Estados no cumplen con su deber de procesamiento y sancidn y se satis-
facen una serie de requisitos procedimentales. Tales crimenes son los crimenes de
lesa humanidad, los crimenes de guerra, el genocidio y la agresion.

Los crimenes de lesa humanidad son aquellos que se cometen como parte de un
ataque generalizado o sistematico contra una poblacién civil y con conocimiento
de dicho ataque’. Los crimenes de guerra son delitos que se cometen en el marco
de un conflicto armado. Mads especificamente pueden definirse como toda

crimenes de la dictadura chilena’, Informe Anual Sobre Derechos Humanos en Chile, Universidad Diego
Portales, 2019, pp. 71-72.

5  En relacién con los procesos judiciales penales, cabe sefialar que no hay cifras facilmente accesibles que se
actualicen permanentemente. El Ministerio Publico informé que al 28 de enero de 2021, el total de casos
asociados al estallido social ascendia a 8.581 y que ya en ese momento habia cerrado 5.102 casos mediante
diferentes tipos de mecanismos (https://www.ciperchile.cl/wp-content/uploads/documento-01-1.pdf, Esta-
do de situacion de las principales investigaciones de violencia institucional asociadas a la crisis social, 28
de enero de 2021). Por su parte, segtin un reportaje de La Tercera, los procesos judiciales en tramitacion
serfan 3.139, pero no se indica la fecha de corte. El mismo reportaje da cuenta sélo de 14 condenas. (https://
www.latercera.com/la-tercera-sabado/noticia/las-huellas-del-estallido-14-condenas-por-violaciones-a-los-
ddhh-a-tres-anos-de-la-crisis-social GKRERHKQEFCLXETMW7FG5H4DOA/, Las huellas del Estallido:
14 condenas por violaciones a los DD.HH. a tres afios de la crisis social, 15 de octubre de 2022).

6  https://www.icc-cpi.int/Publications/Estatuto-de-Roma.pdf, Estatuto de Roma de la Corte Penal Interna-
cional, 2021.

7  Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, cit., art. 7.1.
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violacion de una regla de Derecho humanitario cuya punibilidad surge direc-
tamente del Derecho internacional publico®. El Estatuto de Roma tipifica estos
crimenes, cuando se cometen como parte de un plan o politica o como parte de la
comision en gran escala de tales crimenes’.

El genocidio esta conformado por actos perpetrados con la intencion de des-
truir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso'’. Final-
mente, el Estatuto de Roma dispone que “una persona comete un «crimen de
agresion» cuando, estando en condiciones de controlar o dirigir efectivamente la
accion politica o militar de un Estado, dicha persona planifica, prepara, inicia o
realiza un acto de agresion que por sus caracteristicas, gravedad y escala constitu-
ya una violacién manifiesta de la Carta de las Naciones Unidas™".

Los principales tratados generales del Derecho internacional de los derechos hu-
manos han consagrado algunas obligaciones generales que los Estados deben cumplir
en relacion con los derechos humanos especificos tutelados en dichos instrumentos.
Si bien a nivel doctrinario y dependiendo de la practica internacional que se consulte,
las obligacines internacionales pueden clasificarse de diferentes maneras, es posible
identificar cuatro obligaciones generales: respetar, garantizar, proteger y promover'2.

La obligacién de respetar exige al Estado no violar, directa o indirectamente,
por accién u omision, los derechos humanos de los individuos, grupos o comu-
nidades®. La obligacion de garantia obliga al Estado a “organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se mani-
fiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos™*. En términos

mas simples, implica la adopcion de las medidas necesarias para asegurar el ade-
cuado ejercicio de los derechos®.

8  Werle, Gerhard y Jessberger, Florian. Principles of International Criminal Law. 4* ed, (Oxford University
Press), 2020, p. 63.

9  Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, cit., art. 8.
10 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, cit., art. 6.
11 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, cit., art. 8bis.

12 Salazar Ugarte, Pedro, La reforma constitucional sobre derechos humanos. Una guia conceptual, (Senado de
la Republica-Instituto Belisario Dominguez), pp. 111-112.

13 Ferrer Mac-Gregor Poisot, Eduardo y Pelayo Moeller, Carlos Maria, “Articulo 1. Obligacion de respetar los
derechos’, en Steiner, Christian, Fuchs, Marie-Christine, Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Comentario. 2° ed. (Konrad Adenauer Stiftung), 2019, p. 41.

14 Corte IDH, caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. 29-7-1988, parrafo 166.

15 Meégret, Frédéric, “Nature of Obligations’, en Moeckli, Daniel et al., International Human Rights Law. 32 ed.
(Oxford University Press), 2018, p. 98.
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La obligacién de proteger consiste en evitar las interferencias ilegitimas al

ejercicio de los derechos fundamentales que puedan producirse entre los particu-
lares'. Finalmente, la obligacion de promover “esta orientada hacia la sensibili-
zacion social en el ambito de los derechos humanos”, con lo cual “El Estado tiene
la obligacion de adoptar medidas encaminadas a lograr una cultura basada en
derechos humanos a través de cambios en la conciencia publica”"’.

Ahora bien, de la obligacion de garantia se desprenden algunos deberes espe-
cificos; a saber: prevenir, investigar, juzgar y, en su caso, sancionar las violaciones
a los derechos, especialmente, aquellas que sean graves'®.

El deber de prevencion consiste en evitar que se produzcan o reiteren vio-
laciones de los derechos protegidos por el sistema. Segun la jurisprudencia de
la Corte IDH, el deber de prevenir “abarca todas aquellas medidas de caracter
juridico, politico, administrativo y cultural que promueven la salvaguarda de los
derechos humanos y que aseguren que las eventuales violaciones a los mismos
sean efectivamente tratadas como un hecho que, como tal es susceptible de aca-
rrear sanciones para quien las cometa”.

Por su parte, el deber de investigar obliga a los Estados a pesquisar las viola-
ciones a los derechos consagrados en la CADH, preferiblemente, en el marco de
un proceso judicial. La jurisprudencia de la Corte IDH ha desarrollado varios
estandares internacionales que debe cumplir el deber de investigar; a saber:

Seriedad o diligencia debida. La investigacion debe realizarse como un
deber juridico propio de los Estados y no como una simple formalidad o
como una gestion de intereses particulares®. Debe ser realizada por todos
los medios legales disponibles y orientada a la determinacion de la verdad y
la investigacion, persecucidn, captura, enjuiciamiento y castigo de todos los
responsables intelectuales y materiales de los hechos?. En caso de violaciones
sistematicas, la diligencia debida incluye analizar el contexto y la existencia de

16 Nowak, Manfred. UN. Covenant on Civil and Political Rights. CCPR Commentary. 2* ed. Revisada, (N.P.
Engel), 2005, p. 38.

17  Salazar Ugarte, op. cit., p. 113.
18 Corte IDH, caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, cit., parrafos 166 y 174.

19 Corte IDH, caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas, 16-11-2009, pérrafo 267.

20 Corte IDH, caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, cit., parrafo 177; Corte IDH, caso Hermanos Landaeta
Mejias y otros vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 27-8-2014, parrafo
216; Corte IDH, caso Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, 31-1-2006, parrafo 143.

21 Corte IDH, caso Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, cit., parrafo 143; Corte IDH, caso Hermanos Lan-
daeta Mejias y otros vs. Venezuela, cit., parrafo 216.
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patrones de comision de las violaciones y la determinacidn de estructuras de
responsables®.

Oficiosidad. La investigacion debe realizarse de oficio, esto es, debe comenzar
por iniciativa propia de las autoridades estatales tan pronto se tenga noticia de la
violacion de un derecho y no puede depender de la iniciativa de las victimas o de
otras personas®.

Rapidez. La investigacion debe realizarse con rapidez y sin dilaciones. Por
ende, debe desarrollarse con la mayor brevedad posible, evitindose retrasos por
negligencias de las autoridades®. Para determinar si se cumple con el estandar
de rapidez, la Corte aplica los criterios de la garantia judicial del derecho a ser
juzgado dentro de un plazo razonable; a saber: i) la complejidad del asunto; ii) la
actividad procesal del interesado; iii) la conducta de las autoridades judiciales, y
iv) la afectacion generada en la situacion juridica de la persona involucrada en el
proceso®.

Imparcialidad e independencia. La independencia tiene una faceta insti-
tucional, en cuya virtud el Estado debe evitar que los tribunales estén sujetos a
restricciones indebidas por parte de érganos ajenos al Poder Judicial y una fa-
ceta individual, que impone evitar presiones en los(as) jueces(zas) por parte de
magistrados(as) que ejercen funciones de revision o apelaciéon®. Por su parte,
la imparcialidad tiene una faceta personal o subjetiva, obligando al juez o jueza
aproximarse a los hechos careciendo subjetivamente de un prejuicio personal y
una faceta objetiva que obliga al ejercicio de la jurisdiccion con apego al Derecho
evitandose toda influencia, presion, amenaza o intromision en el juez o jueza”.

Ahora bien, respecto del deber de sancidn, la jurisprudencia de la Corte IDH
ha insistido en la prohibiciéon de la aplicacion de causales de impunidad como
la amnistia y la prescripcion frente a violaciones sistematicas y generalizadas de

22 Corte IDH, caso Contreras y otros vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas, 31-8-2011, parrafo 150.

23 Corte IDH, caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia) vs. Colombia. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 14-11-2014, pérrafos 471-477; Corte IDH, caso Hermanos
Landaeta Mejias y otros vs. Venezuela., cit., parrafo 216; Corte IDH, caso “Masacre de Mapiripan” vs. Co-
lombia, 15-9-2005, parrafo 219; Corte IDH, caso Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, cit., parrafo 143;
Corte IDH, caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, cit., parrafo 177.

24 Corte IDH, caso Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, cit., parrafo 143; Corte IDH, caso Hermanos Lan-
daeta Mejias y otros vs. Venezuela, cit., parrafo 216.

25 Corte IDH, caso Favela Nova Brasilia Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
16-2-2017, parrafos 218, 220-223.

26 Ibafiez Rivas, Juana Maria, “Articulo 8. Garantias judiciales”, en Fuchs, Marie-Christine y Steiner, Christian,
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. 2* ed. (Konrad Adenauer Stiftung), 2019, p. 275.

27 IBID., P. 279.
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derechos humanos. La impunidad ha sido definida como la falta en su conjunto
de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los respon-
sables de las violaciones de los derechos protegidos por la CADH?*. Ademas, la
jurisprudencia interamericana ha insistido en el deber estatal de aplicar el prin-
cipio de proporcionalidad de la pena en la sancion de estos delitos, el cual exige
imponer una sancidén que sea racional y adecuada en atencién a su gravedad®.
También la Corte IDH ha sostenido que los Estados tienen el deber de sancionar
de manera efectiva las graves violaciones a los derechos humanos. Ello implica
que la obligacién de sancion también alcanza su ejecucion®, estandole por regla
general prohibido a los Estados aplicar algin mecanismo juridico que beneficie
a una persona condenada en el periodo de cumplimiento de la pena, tal como
ocurre, por ejemplo, con el indulto®.

2.2 Normas aprobadas por la Convencién Constitucional

En relacion con todo lo anterior, se propuso incorporar en la Nueva Constitucion
algunas normas que cumplieran las siguientes finalidades: 1) consagrar obligacio-
nes generales sobre derechos humanos; 2) constitucionalizar deberes especificos
en relacion con la obligacion de investigacion de graves violaciones a los derechos
humanos; 2) asegurar expresamente la imprescriptibilidad, inamnistiabilidad y
proscripcion de causales de impunidad de los crimenes internacionales; 3) consa-
grar el principio de proporcionalidad de la pena respecto de estos delitos; 4) con-
sagrar el principio de cumplimiento efectivo de la pena respecto de estos ilicitos.

Asi las cosas, el art. 19.1 de la propuesta de Nueva Constitucion® prescribia lo que
sigue: “El Estado debe respetar, promover, proteger y garantizar el pleno ejercicio
y satisfaccion de los derechos fundamentales, sin discriminacion, asi como adop-
tar las medidas necesarias para eliminar todos los obstaculos que entorpezcan su
realizacion”. De ese modo, se constitucionalizaban las cuatro obligaciones genera-
les antes referidas.

28 Corte IDH, caso Radilla Pacheco vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 23-
11-2009, parrafo 212.

29 Corte IDH, caso Masacre de La Rochela vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas, 11-5-2007, parrafo
196.

30 Corte IDH, caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia) vs. Colombia. cit., parrafo
460.

31 Corte IDH, caso Barrios Altos y Caso La Cantuta Vs. Pert. Supervision de Cumplimiento de Sentencia,
30-5-2018, parrafos 36-ss.

32 https://www.chileconvencion.cl/wp-content/uploads/2022/07/Texto-Definitivo-CPR-2022-Tapas.pdf, Pro-
puesta Constitucion Politica de la Republica de Chile, 2022.
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Por su parte, el art. 15.2 disponia que “El Estado debe prevenir, investigar, san-
cionar y reparar integralmente las violaciones a los derechos humanos” Mediante
esta norma, se constitucionalizaban los deberes especificos que se desprenden de
la obligacion general de garantia.

Ademas, en relacion con los crimenes internacionales, el art. 24.2 y 3 disponia
lo que sigue: “2. La desaparicion forzada, la tortura y otras penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes, los crimenes de guerra, los crimenes de lesa humani-
dad, el genocidio y el crimen de agresién son imprescriptibles e inamnistiables. 3.
Son obligaciones del Estado prevenir, investigar, sancionar e impedir la impuni-
dad. Tales crimenes deben ser investigados de oficio, con la debida diligencia, se-
riedad, rapidez, independencia e imparcialidad. La investigacion de estos hechos
no sera susceptible de impedimento alguno™”.

Asi, la norma citada constitucionalizaba la prohibicion de aplicacion de algu-
nas casuales de impunidad. Es discutible si esta prohibicién debe ser extendida a
la desaparicion forzada y a la tortura® cuando estos crimenes se cometen como
delitos comunes, ya que los estdndares internacionales no lo exigen.

En cuanto a los estandares especificos del deber de investigacion, la norma los

constitucionalizaba respecto de los crimenes internacionales, pero puede criticar-
se el hecho de que no haya extendido expresamente su aplicacion a las violaciones
graves de los derechos humanos, ya que asi lo exige la jurisprudencia de la Corte
Interamericana y la practica de algunos 6rganos de Naciones Unidas.
Ademas, si bien quedo descartada la propuesta sobre el principio de proporcio-
nalidad de las penas en relacion con los crimenes internacionales, el principio de
proporcionalidad de la pena se consagraba de modo genérico entre los principios
penales en el art. 111.1.

33 Cabe senalar que el art. 24.5 también consagraba el derecho a la memoria en el siguiente tenor: “5. El Estado
garantiza el derecho a la memoria y su relacion con las garantias de no repeticion y los derechos a la verdad,
justicia y reparacion integral. Es deber del Estado preservar la memoria y garantizar el acceso a los archivos
y documentos, en sus distintos soportes y contenidos. Los sitios de memoria y memoriales son objeto de
especial proteccion y se asegura su preservacion y sostenibilidad”. Sobre ese derecho vid. Sferrazza, Pietro y
Bustos Bustos, Francisco. “Derecho a la memoria y violaciones a los derechos humanos en Chile”, en Castro
Valdebenito, Hugo (ed.), Memoria, Patrimonio y Ciudadanias, (Americana en Movimiento), 2019, pp. 15-
56.

34 Debe sefalarse que la propuesta de Nueva Constitucién consagraba el derecho de toda persona a no ser
sometida a tortura ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes (art. 21.1) y el derecho de toda per-
sona a no ser sometida a desaparicion forzada, incluyendo el derecho de las victimas de este ultimo delito a
ser buscada (art. 22). Sobre este derecho, vid. Sferrazza, Pietro y Bustos, Francisco. “La constitucionalizacién
del derecho de toda persona a no ser sometida a desaparicion forzada’, Estudios Constitucionales, Vol. 20,
No. especial, (Centro de Estudios Constitucionales), 2020, pp. 157-189.
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3. Derecho a la reparacion integral

3.1 Fundamentacion de la propuesta

Toda victima de una violacidn a los derechos humanos tiene el derecho a la repa-
racion integral y el principal obligado a satisfacer este derecho es el Estado®. Por
tanto, la reparacion es a la vez un derecho de las victimas y un deber de los Estados.
El derecho a la reparacion y el deber correlativo del Estado de reparar han sido
consagrados en los principales tratados internacionales de derechos humanos
del sistema universal y de los sistemas regionales de proteccién, como asimismo
en relevantes instrumentos de soft law. En el sistema universal, por ejemplo, de
acuerdo con la interpretacion del Comité de Derechos Humanos, el derecho a la
reparacion tiene fundamento en el derecho al recurso efectivo consagrado en el
art. 2.3.a) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)?*. Asi-
mismo, la Asamblea General de Naciones Unidas aprobd en 2005 los Principios y
directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones (Principios
sobre reparaciones)®.

Por su parte, en el sistema interamericano el articulo 63.1 de la Convencioén
Americana sobre Derechos Humanos establece el deber de reparacion del Estado
cuando se produzca una afectacion de alguno de los derechos tutelados por di-
cho tratado. Interpretando esta disposicion, la Corte IDH ha sostenido que “toda
violacién de una obligacién internacional que haya producido dafio comporta
el deber de repararlo adecuadamente y que esa disposicion recoge una norma
consuetudinaria que constituye uno de los principios fundamentales del Derecho
Internacional contemporaneo sobre responsabilidad de un Estado™®.

35  https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G05/109/03/PDF/G0510903.pdf?OpenElement, In-
forme de Diane Orentlicher, experta independiente encargada de actualizar el conjunto de principios para

la lucha contra la impunidad. E/CN.4/2005/102/Add.1, 8-2-2005, principio 31.

36  https://n9.cl/x7jef, Observacion general No. 31[80]. Naturaleza de la obligacion juridica general impuesta a
los Estados Partes en el Pacto, 26-5-2004, parrafo 16.

37  https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/basic-principles-and-guidelines-right-
remedy-and-reparation, Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de vio-

laciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves
del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, 16-12-2005.

38 Corte IDH, caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Reparaciones y Costas, 21-7-1989, pérrafo 25; Corte
IDH, caso Girén y otro vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, 15-10-2019,
parrafo 124.
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Por ende, toda victima de una violacidn a un derecho humano es titular del
derecho a la reparacion integral. El principio rector en materia de reparaciones es
devolver a la victima a la posicion en la que se encontraba antes de que la viola-
cion fuera cometida. Cuando no sea posible, se deberdn reparar las consecuencias
negativas ocasionadas por dicha violacion®.

Existen dos modelos en virtud de los cuales el Estado puede otorgar re-
paraciones: administrativo y judicial. En virtud de un modelo administrati-
vo, el Estado puede implementar una politica publica de reparaciones cuya
concesion se suele encomendar a 6rganos administrativos. Por otra parte, las
victimas tienen el derecho a la reclamacion judicial de la reparacién. La repa-
racion obtenida en sede administrativa no excluye el derecho de las victimas
a la reclamacién judicial, en cuanto se trata de una facultad derivada de los
derechos a un recurso efectivo y de acceso a la justicia. Por ende, ambos tipos
de reparaciones, la administrativa y la judicial, son complementarias y no ex-
cluyentes®.

Dado que no es posible en todos los casos eliminar completamente las conse-
cuencias negativas de la violacion de los derechos humanos, la reparacion integral
debe incluir diversas medidas, tanto materiales como simbolicas*'. De ese modo,
la satisfaccion integral del derecho a la reparacion puede conseguirse mediante las
siguientes modalidades*:

o lasrestitucion, que implica el restablecimiento, hasta donde sea posible, de

la situacion que existia antes de que ocurriera la violacion®;

o laindemnizacién, que se refiere al pago de una suma de dinero destinada a
compensar todo dafio econdmicamente evaluable, ya sea material o moral,
de una manera proporcional a la gravedad de la violacion y las circunstan-
cias del caso*;

39 Corte IDH, caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Reparaciones y Costas, cit., parrafo 26.

40 Corte IDH, caso Ordenes Guerra y otros vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, 29-11-2018, parrafos 97
y 123; Corte IDH, caso Garcia Lucero y otras vs. Chile. Excepcion Preliminar, Fondo y Reparaciones, 28-8-
2013, parrafos 190-192.

41 Corte IDH, caso Osorio Rivera y familiares vs. Perti. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, 26-11-2013, parrafo 236.

42 Informe de Diane Orentlicher..., cit., principio 34; Principios sobre reparaciones, cit., parrafo 18; Observa-
cién general No. 31, cit., parrafo 16.

43 Principios sobre reparaciones, cit., parrafo 19.
44  https://www.icj.org/wp-content/uploads/2018/11/Universal-Right-to-a-Remedy-Publications-Reports-

Practitioners-Guides-2018-ENG.pdf, The Right to a Remedy and Reparation for Gross Human Rights Vio-
lations. A Practitioners’ Guide, p. 174; Principios sobre reparaciones, cit., parrafo 10.
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o la rehabilitacién, que comprende las medidas destinadas a brindar aten-
cién médica, psicologica y social, para permitir a las victimas poder recu-
perarse después de la violacion de un derecho humano*’;

o las medidas de satisfaccion, que apuntan al reconocimiento de la dignidad
de la victima y protagonizan la dimension simbdlica de la reparacion, por
ejemplo, la realizacion de actos de reconocimiento de la responsabilidad
del Estado, la instalacion de placas conmemorativas en lugares significati-
vos, las medidas de conmemoracion y homenaje; y

« las garantias de no repeticion son medidas que tienen por finalidad evitar
que vuelvan a ocurrir las violaciones a los derechos humanos, por ejem-
plo, la formacion y capacitacion en derechos humanos de los funcionarios
publicos, el mejoramiento de las condiciones carcelarias, la garantia del
derecho de acceso a informacion bajo control del Estado.

De conformidad con lo expuesto no existe ninguna duda sobre la consagracién
en el Derecho internacional de un derecho humano a la reparacién integral de
toda victima de una violacién de un derecho humano. Este s6lo hecho podria ser
un argumento suficiente para su constitucionalizacién. La constitucionalizacion
del derecho y deber estatal a la reparacion integral, ademas, puede justificarse des-
de la perspectiva nacional, considerdandose las enormes dificultades que existieron
para la implementacion de las politicas publicas de reparacion a las victimas de
las violaciones a los derechos humanos cometidas en la dictadura* y a los escasos
avances que en materia de reparacion se han producido en beneficio de las vic-
timas de violaciones a los derechos humanos cometidas en el “estallido social™.

3.2 Norma aprobada por la Convencién Constitucional
La propuesta de Nueva Constitucion contenia en el art. 24.4, una sintética norma*
que consagraba el derecho a la reparacion integral de la siguiente manera “Las

45 Principios sobre reparaciones, cit., parrafo 21.

46 Las dificultades en las politicas publicas de reparacion, véase los capitulos respectivos de los informes de la
UDP, por ejemplo, Collins, Cath et al., “sAbriran las grandes alamedas?” Justicia, memoria, y no-repeticion
en tiempos constituyentes’, en Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2020, (Santiago: UDP),
2020, pp. 91-ss.

47 Para el detalle de las insuficientes medidas adoptadas al respecto, vid. Sanchez Pérez, Rocio, Severin Fuster,
Isabel, Sferraza Taibi, Pietro, “La urgente e insoslayable necesidad de reparar integralmente a las victimas
del estallido social’, en Sanchez Pérez, Rocio et al. (eds.), Estudios interdisciplinarios para investigar las
violaciones a los derechos humanos por armas menos letales (Tirant lo Blanch), 2022, pp. 299-342.

48 En algiin momento se debatid si era conveniente restringirlo a “graves” violaciones de derechos humanos,
lo que fue descartado. No podemos explayarnos aqui sobre el detalle.
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victimas de violaciones a los derechos humanos tienen derecho a la reparacion
integral”

Se trata de un reconocimiento relevante que hubiera permitido corregir las
dificultades que existen en materia de reparacion en relacion con las violaciones a
los derechos humanos masivas que han tenido lugar en Chile.

4. Derecho a la verdad

4.1 Fundamentacion de la propuesta

El derecho a la verdad es un derecho humano que ha adquirido un caracter auténo-
mo, sin perjuicio de estar relacionado con otros derechos®. De hecho, la Convencion
Internacional para la Proteccion de todas las Personas contra las Desapariciones for-
zadas (CIPPDF) lo ha consagrado expresamente en el articulo 24.2 en los siguientes
términos: “[c]ada victima tiene el derecho de conocer la verdad sobre las circunstan-
cias de la desaparicion forzada, la evolucién y resultados de la investigacion y la suerte
de la persona desaparecida. Cada Estado Parte tomara las medidas adecuadas a este
respecto’”.

En relacién con las violaciones sistematicas o generalizadas a los derechos huma-
nos, el derecho a la verdad puede definirse como aquel que “faculta a la victima, a sus
familiares, y al ptiblico en general a buscar y obtener toda la informacién pertinente
relativa a la comision de la presunta violacion™".

El derecho a la verdad tiene una doble dimension. Por una parte, es un derecho de
las victimas, porque para ellas es indispensable saber lo ocurrido con las violaciones
que sufrieron®. Por otra parte, la comunidad en su conjunto también debe conocer
las circunstancias relacionadas con la comision de las violaciones a los derechos hu-
manos>.

49 Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas e Involuntarias (GTDFI), Comentario General sobre el
derecho a la verdad en relacién con las desapariciones forzadas”, en A/HRC/16/48, 26-1-2011, pp. 13-18,
parrafo 1 del Preambulo, parrafo 3; Comision de Derechos Humanos ONU (CDH), Promocion y Estudio
sobre el derecho a la verdad. E/CN.4/2006/91, 9-1- 2006, parrafo 21.

50  https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G13/165/08/PDF/G1316508.pdf?OpenElement,
Informe del Relator Especial sobre la promocion de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no

repeticion, Pablo de Greiff. A/HRC/24/42, 28-8-2013, parrafo 20.

51 http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Derecho-Verdad-es.pdf, Derecho a la verdad en las Américas,
OEA/Ser.L/V/11.152 Doc.2, 13-8-2014, parrafo 14; Corte IDH, caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala.
Fondo, Reparaciones y Costas, 25-11-2003, parrafo 274.

52 Estudio sobre el derecho a la verdad. Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos. E/CN.4/2006/91, parrafo 36; Derecho a la verdad en las Américas, cit., parra-
fos 15, 81-82; Corte IDH, caso Bamaca Velasquez Vs. Guatemala. Fondo, 25-11-2000, Voto Razonado del
juez A. A. Cancado Trindade, parrafo 30.
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La jurisprudencia internacional también ha sostenido que el derecho a la verdad se
relaciona con el derecho de acceso a la justicia y las garantias judiciales™. Asimismo,
respecto de las desapariciones forzadas, segtin la Corte IDH, impedir a los familiares
conocer la verdad sobre lo sucedido con la persona desaparecida constituye una forma
de trato cruel e inhumano, configurando una violacién del derecho a la integridad
personal®.

El derecho ala verdad también constituye una forma de reparacién®. Es una medi-
da de satisfaccion, porque permite “admitir la importancia y el valor de las personas en

>

tanto individuos, victimas y titulares de derechos™®. También concreta una garantia
de no repeticion, porque contribuye a que las violaciones de derechos humanos objeto
de revelacion vuelvan a ser cometidas en el futuro”. Finalmente, el derecho a la verdad
tiene una intima conexion con el derecho de las victimas de acceso a la informacion®.

El Estado puede satisfacer el derecho a la verdad de varias maneras. La investiga-
cién judicial y la condena de los responsables es una forma de dar cumplimiento con
este derecho™, porque las sentencias judiciales condenatorias contribuyen a la recons-
truccién de lo ocurrido, dado que se fundamentan en hechos probados mediante la
aplicacion de las formalidades del proceso judicial.

Otra manera de hacerse cargo de este derecho es mediante el establecimiento de
comisiones de la verdad, esto es, “6rganos oficiales, temporales y de constatacion de
hechos que no tienen caracter judicial y se ocupan de investigar abusos de los derechos
humanos o el derecho humanitario que se hayan cometido a lo largo de varios afios™.
Es importante aclarar que la reconstruccion de la verdad mediante un mecanismo
de esta indole no exime al Estado de realizar una investigacion judicial que persiga la
sancion de los responsables®'.

53 Derecho a la verdad en las Américas, cit., parrafo 73; Estudio sobre el derecho a la verdad, cit., parrafos 23,
25, 42, 56 y 57; Corte IDH, caso Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, cit., 31-1-2006, parrafo 219.

54 CIDH, Derecho a la verdad en las Américas, cit., parrafo 11; Corte IDH, caso Caso Gelman vs. Uruguay.
Fondo y Reparaciones, 24-2-2011, pérrafo 133.

55 CIDH, Derecho a la verdad en las Américas, cit., parrafo 124; Corte IDH, caso Masacre de Pueblo Bello vs.
Colombia, cit., parrafo 219.

56 Derecho ala verdad en las Américas, cit., parrafo 124; Informe del Relator Especial sobre la promocion de
la verdad..., cit., parrafo 30.

57 Derecho a la verdad en las Américas, cit., parrafo 124.

58 Derecho a la verdad en las Américas, cit., parrafo 80.

59 Corte IDH, caso Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, cit., parrafo 219.
60 Informe de Diane Orentlicher, cit..., principio 6.

61 Ibid., principio 4; Estudio sobre el derecho a la verdad, cit., parrafos 10, 42, 45, 56 y 57; https://www.ohchr.

org/sites/default/files/Documents/Issues/Disappearances/General CommentsDisappearances sp.pdf, Co-
mentario general sobre el derecho a la verdad, pp. 13-18, parrafo 8; Corte IDH, caso Castillo Paez vs. Pert.

Fondo, 3-11-1997, parrafo 90.
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4.2 Normas aprobadas por la Convencion Constitucional

La disposicion de la propuesta de Nueva Constitucion que se remitia al derecho
a la verdad era el art. 24.1: “1. Las victimas y la comunidad tienen derecho al
esclarecimiento y conocimiento de la verdad respecto de graves violaciones a los
derechos humanos, especialmente cuando constituyan crimenes de lesa humani-
dad, crimenes de guerra, genocidio o despojo territorial”.

Se trataba de otro reconocimiento relevante, si se considera todas las dificulta-
des que las victimas de graves violaciones a los derechos humanos han enfrentado
y siguen enfrentando para alcanzar la verdad®. De este modo, se reconocia que
tras la comision de graves crimenes, el Estado tiene la obligacion de obtener toda
la informacién sobre los hechos y hacerla publica.

5. Conclusiones

La aprobacion de las normas mencionadas constituia un punto de partida para la
implementacion de politicas publicas destinadas a cumplir con las obligaciones
internacionales del Estado chileno en materia de derechos humanos. De haberse
aprobado la propuesta de Nueva Constitucion, todos los 6rganos del Estado de-
berfan haber tomar en consideracion estas disposiciones en relacion al ejercicio
de sus competencias, sin perjuicio de que sea posible afirmar que muchas de ellas
ya se encuentran contenidas en tratados y otras normas vinculantes de Derecho
internacional. De esta manera, estas disposiciones podrian haber contribuido a
sanar algunas heridas del pasado originadas en contextos de violaciones masivas
de derechos humanos, y proyectarse hacia el futuro configurando un sustrato nor-
mativo constitucional constitucional para disefiar e implementar politicas publi-
cas destinadas a enfrentar los problemas relacionados con la afectacién de dichos
derechos. Esto hubiese sido especialmente importante respecto de la judicatura,
pues consagraria a nivel constitucional importantes desarrollos en materia del
estatuto de los crimenes contra el Derecho internacional.

El proceso constituyente que antecedid la confeccion de la propuesta de Nue-
va Constitucién y que se desarrollé en el seno de la Convencién Constitucional
constituyé una oportunidad valiosa para discutir como comunidad politica al-
gunos problemas esenciales sobre las graves violaciones a los derechos humanos.

62 Bustos, Francisco. “Tensiones entre legislacion democratica y justicia tradicional. Un andlisis del secreto Va-
lech a partir del caso Gelman vs. Uruguay ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Gajardo,
Jaime y Zuniga, Francisco (eds.) Constitucionalismos y procesos constituyentes. Vol 3 (Thomson Reuters),
2021, pp. 181-208.



La propuesta constitucional contenia las principales obligaciones generales de
derechos humanos y los deberes especificos sobre la prevencién, investigacion y
sancion de los crimenes internacionales. Ademas, se preocupaba de consagrar el
derecho fundamental a la reparacion integral y el derecho fundamental a la ver-
dad. Ese robusto disefio normativo habria significado un avance sin precedentes
que hubiera permitido repensar las politicas publicas sobre justicia, verdad y repa-
racion en relacion con los crimenes de la dictadura e iniciar un debate serio sobre
la manera de hacerse cargo de las violaciones a los derechos humanos cometidas
en el marco de las movilizaciones sociales que dieron inicio al proceso constitu-
yente. Debe mencionarse también que se trataba de un conjunto de disposiciones
que se proyectaban hacia el futuro, estableciendo un abanico de garantias basicas
para las personas y reglando un plexo de deberes esenciales que el Estado debe
cumplir en casos de violaciones masivas de derechos humanos.

Aunque la propuesta de Nueva Constitucion haya sido rechazada, la discusion
sobre esas garantias y obligaciones no puede ser soslayada en un eventual nuevo
proceso que tienda hacia la aprobaciéon de un nuevo texto constitucional pues se
trata de deberes que tienen su fuente en normas de Derecho internacional que
obligan al Estado chileno, ademas de tratarse de disposiciones que hacen referen-
cia, en algunos casos, a crimenes respecto de los cuales todavia se busca justicia,
con vocacion de proyectarse hacia el futuro como un testimonio del especial com-
promiso estatal con el nunca mds.
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