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INTRODUCCION

Seguridad v represion del delito v/s Derechos Fundamentales'

La idea del Debido Proceso en general, y de las garantias procesales penales en
particular, pueden ser concebidas como la blisqueda de un punto de equilibrio dentro de una
tensidén que resulta inherente al proceso penal del siglo XX: el logro de la seguridad y represion
del delito v/s el aseguramiento de los derechos fundamentales de los intervinientes. Esta
concepcion del debido proceso como la conciliacion entre estos dos grandes objetivos, es lo que
a mi juicio justifica el estudio detenido de esta institucion y lo que genera una necesidad de
revision del estado actual tanto de la doctrina como de los pronunciamientos de los organos
adjudicadores, de modo de determinar si la mision que esta llamada a cumplir el debido proceso
se estd cumpliendo y de qué forma. Pero retomemos el conflicto o la tensiéon que he querido

poner de manifiesto.

Durante la vigencia del denominado “proceso inquisitivo” el imputado solo se
consideraba como un objeto del proceso y no propiamente como sujeto del mismo, por lo que
carecia de derechos que entraran en colision con los objetivos del proceso. Una larga evolucion
desde la época de la Revolucion Francesa nos ha llevado hacia una direccion de respeto y

proteccion de los derechos fundamentales®, y con ello ha nacido el dilema de conjugar los

! En el presente trabajo se hace alusion tanto a “derechos fundamentales” como a “derechos humanos”.
Esta terminologia no estd exenta de debate, como tampoco lo esta la categoria misma de derechos
humanos. Sin embargo, por la extension y naturaleza de este trabajo no me concentraré en dichas
controversias. Cabe adelantar que no considero estos conceptos como sinénimos, aunque reconocen un
estrecho vinculo entre si. Para mas detalles acerca de estos conceptos y de la relacion establecida entre
ellos ver acapite segundo del segundo capitulo de este trabajo, pag. 9y ss.

2 El paso de un proceso penal inquisitivo hacia un proceso penal acusatorio en que el imputado es un
sujeto en el proceso, y como tal, se encuentra dotado de derechos y salvaguardias frente al poder
sancionatorio del Estado, refleja fielmente la evolucion seguida por siglos en el reconocimiento y
proteccion de los derechos fundamentales. Asi pues, la evolucion del proceso penal puede ser tomada
como referente a la hora de revisar el desarrollo de los derechos fundamentales. Asimismo, los nuevos
desafios de hoy, como por ejemplo el terrorismo, el crimen organizado, el trafico de drogas, etc., han dado
paso en muchos casos a limitaciones y amenazas muy serias a los derechos fundamentales, todas las
cuales quedan a la vista al revisar la situacion del imputado bajo regimenes de legislacion especial creada
para actuar frente a estos casos de criminalidad agravada.



derechos fundamentales de los intervinientes en el proceso penal, en particular los del imputado,

con los objetivos del propio proceso penal.

Algunos autores presentan este dilema como la tension entre una precisa adjudicacion
penal frente a la proteccion de derechos fundamentales®, otros lo enfocan desde la perspectiva de
la seguridad v/s los derechos fundamentales®, o como el interés general que representa la
adjudicacion penal y la represion del delito v/s el interés particular del imputado en que se le
reconozcan ciertos derechos fundamentales. Incluso se comienza a visualizar un creciente
conflicto entre dos intereses particulares, que serian los de la victima por un lado, y los del
imputado por el otro®. Es asi como algunos ya hablan de la necesidad de encontrar un equilibrio
entre la triada constituida por la libertad individual, el interés general y el derecho de las

victimas®.

Pero en términos generales podemos reagrupar todas estas denominaciones si
visualizamos dicha tension como el afan de lograr los objetivos propios del proceso penal v/s la
proteccion de los derechos fundamentales, pues dentro de los objetivos principales del proceso
penal se encuentra la precisa adjudicacion penal, es decir, que se logre la condena de los
culpables y la absoluciéon de los inocentes, pero también la necesidad de proteccion de la

sociedad, de los intervinientes en el proceso y otros objetivos’.

3 Asi lo presenta el autor inglés Andrew Ashworth quien construye su tesis sobre la base de esta tension.
Ver ASHWORTH, Human Rights, Serious Crime and Criminal Procedure. Sweet & Maxwell, London,
2002.

4 Esta perspectiva es usual a la hora de analizar limitaciones adicionales a los derechos de los imputados
de delitos terroristas. El profesor Tavolari reconoce este dilema tratandose del terrorismo y el narcotrafico,
situaciones en que el antiguo desafio de lograr la eficacia en el proceso al tiempo que se cumple con un
nivel razonable de garantismo, adquiere una connotacion nueva, en tanto el “proceso debido —garantia
para el individuo frente al Estado- se enfrenta al desafio de actuar, precisamente, a favor de individuos
cuya finalidad ultima, es acabar con el propio Estado”. Ver TAVOLARI, Raul, El proceso en accion.
Libromar, Valparaiso, 2000, pag. 542.

5 Rodriguez Rescia pone de relieve esta necesidad de equilibrio ya no sélo entre el ciudadano imputado y
el Estado, sino entre el interés del individuo imputado por un lado, y por el otro, el interés general de
averiguacion de la verdad real, de la administracion de justicia y de los intereses de la victima. Ver
RODRIGUEZ, Victor, El Debido Proceso Legal y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
En: Liber Amicorum Héctor Fix Zamudio, Secretaria General de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, San José, Costa Rica, 1998, Pag. 1297.

% Ibid, P4g. 1298.

7 Ashworth sefiala como otros objetivos del proceso penal la participacion publica, la comunicacion con el
acusado y con la comunidad, la proteccion de los derechos de la victima y la proteccion de los derechos



Para llevar a cabo los fines del proceso penal resultan indispensables ciertas injerencias
en las esferas individuales de los intervinientes. Schroeder ha clasificado en seis grupos los

distintos medios de coercion de acuerdo a los fines que persiguen®:

a) medios de coercidon con fines de investigacion,

b) medios de coercidn para aseguramiento de las pruebas,

¢) para comprobacion de los presupuestos procesales,

d) para aseguramiento de la posibilidad de realizacion del procedimiento,
) para aseguramiento de la ejecucion de la sentencia, y

f) para la prevencion de hechos punibles.

Ya sea que se concuerde con esta sistematizacion de las posibles medidas de coercion en
el contexto del proceso penal, o se reconozcan ciertas medidas adicionales, sera necesario
reconocer que éstas van unidas a una intromision en el ambito de los derechos fundamentales.
Asi por ejemplo, el proceso penal puede implicar una intromision en el ambito de la libertad
individual (detencion, prision preventiva, etc.), en la integridad corporal (para la recopilacion de
pruebas tales como la prueba de sangre, de ADN, etc.), en la propiedad, en la inviolabilidad del

domicilio, de las comunicaciones, en la privacidad, etc.

Como contrapeso a estas intromisiones en los derechos fundamentales el derecho
procesal penal moderno ha reconocido una serie de limitaciones basadas en los derechos
fundamentales del imputado. A veces estas limitaciones funcionan de forma absoluta, como es el
caso de la prohibicion de la tortura para efectos de conseguir elementos probatorios. Otras veces,
funcionan bajo la exigencia de ciertas autorizaciones -constitucionales, legales o judiciales- para
poder proceder a la medida de coercidén. Pero todas ellas persiguen que el proceso logre sus
cometidos bajo la vigencia de un estdndar minimo de equidad respecto de los derechos del

imputado. Es este estandar el que debe lograr el equilibrio entre los objetivos del proceso penal y

basicos del imputado. Ver ASHWORTH, Human Rights, Serious Crime and Criminal Procedure. Sweet &
Maxwell, London, 2002, Pag. 9.

8 SCHROEDER, Eine funktionelle Analyse der strafproz. Zwangsmittel, JZ 85, 1028, citado por ROXIN,
Derecho Procesal Penal. Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000, Pag. 249.



el respeto a los derechos fundamentales. En la doctrina procesal penal este estandar ha recibido

la denominacion de debido proceso, proceso equitativo, “due process”, “fair trial”, etc.’.

En el presente trabajo me propongo examinar este derecho fundamental a un Debido
Proceso. Para ello, comenzaré por una aproximacion genérica a este concepto; una aproximacion
que pretende aclarar el origen, alcance y desarrollo que ha recibido dentro de la doctrina procesal
penal. En segundo término, analizaré como se ha abordado esta nocidon del debido proceso en la
sede de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, examinando la jurisprudencia relevante

en que se aborda el tema.

Este paralelo servira para contrastar el tratamiento que recibe el debido proceso por parte
de la doctrina procesal penal con aquél que recibe por parte de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, para determinar, por una parte si ésta se ha hecho cargo del desarrollo
doctrinal del debido proceso, y por otra, cudl ha sido el aporte de la Corte para la doctrina si es
que lo habido. Esta aproximacion nos permitira identificar los puntos débiles en el desarrollo del
debido proceso, y visualizar cuales son los principales desafios futuros que deberan enfrentar la

doctrina y particularmente la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Este ejercicio de comparacion nos permitira ademas, contar con un punto de vista
adicional en la hoy candente discusion relativa a la efectiva funcion o relevancia que reviste la
técnica de constitucionalizacion de derechos fundamentales, y al cuestionamiento que autores de
la talla de Waldron sostienen respecto del supuesto caracter de “coto vedado” que tendrian los
derechos fundamentales como el debido proceso. Esta corriente escéptica ante la
constitucionalizacion, ha puesto de relieve las objeciones que cabria hacer desde una perspectiva
de teorias de la democracia o de deliberacion mayoritaria frente a la constitucionalizacion de
derechos como el debido proceso. Esta perspectiva se reconsiderard a la hora de nuestro examen
final, de modo tal de determinar si la vision clasica de los derechos fundamentales como “cartas

de triunfo” todavia tiene algo que decir.

 Mis adelante se abordard la cuestion relativa a las distintas denominaciones que recibe este derecho y
qué implicancias pueden derivarse de cada una de ellas.



CAPITULOI:
CONSIDERACIONES DOCTRINALES ACERCA DEL DEBIDO PROCESO

1. Origen de la nocion de Debido Proceso

El derecho a un debido proceso es un derecho de muy antigua raigambre y que se ha
desarrollado a lo largo de mas de siete siglos, por lo que resulta muy util para comprender su

verdadero alcance y significado revisar los origenes remotos del mismo.

El origen del Debido Proceso se asocia a la tradicion juridica anglosajona. Si bien es
cierto que muchos realizan esta asociacion de forma inmediata con el derecho estadounidense, la
verdad es que su origen mas remoto se encuentra en el derecho inglés, aunque como veremos

mas adelante es en el derecho estadounidense donde encontrara su desarrollo mas pleno.

El debido proceso o “due process of law”, como se conoce en el seno de la tradicion
anglosajona, tiene su primera manifestacion escrita en el Capitulo XXXIX de la Carta Magna de
Inglaterra del afio 1215. En ésta, el Rey Juan Sin Tierra es compelido por los barones normandos
a firmar un pacto donde se comprometia a respetar una serie de derechos, entre los cuales

figuraban varias garantias de orden procesal'”

. En particular, dicho capitulo disponia en su
clausula 39° lo siguiente: “Ningun hombre libre debera ser arrestado, detenido o preso, o
desposeido de su propiedad, o de ninguna otra forma molestado, y no iremos en su busca ni
mandaremos prenderlo, salvo en virtud de enjuiciamiento legal de sus pares y por la ley de la
tierra”!!. Fue esta la forma en que los nobles intentaron proscribir la arbitrariedad politica y las
violaciones a la libertad personal y a la propiedad, resultando fundamental la ultima parte del

derecho citado en que se alude al “enjuiciamiento legal de sus pares” y “por la ley de la tierra”.

10 Asi por ejemplo, los articulos 17°y 18° establecian que los tribunales no serian itinerantes, los articulos
36° y 40° esbozan un intento de principio de inexcusabilidad del tribunal, etc.

1 Bl texto original declara “nullus liber hommo capitur, vel imprisonetur, aut dissaisiatur, aut exultetur,
aut aliqguo modo destruatur, nec super um ibimus, nec super eum mittemus, nisi per legale judicium
parium suorum vel per legem terrae”. Coinciden en la traduccion que se ha utilizado -con modificaciones
muy menores- los autores Juan Colombo Campbell, Raul Tavolari, Luciano Lépez Flores, Paula
Larrafiaga, Yezid Urquieta y Arturo Hoyos.



La primera de estas menciones, la idea de enjuiciamiento legal, es la que da origen a la
propia nocién del “due process of law”, sin embargo, es la segunda mencion a la ley de la tierra
la que permite su evolucion posterior vinculandose al derecho consuetudinario o derecho comun
de Inglaterra (Common Law). Esto ultimo queda confirmado al notar que en 1354 una ley
expedida por el Rey Eduardo IIl en que se hace referencia a este derecho, ya no figura la

expresion “ley de la tierra”, sino “due process of law”!2,

La correcta traduccion de la expresion “due process of law” debe entenderse referida a la
nocién de Debido Proceso, pues so6lo este término recoge a cabalidad el significado propio del
concepto “due process of law”, y no otras expresiones tales como “procedimiento debido”,
traduccion que suele utilizarse equivocadamente para aludir al concepto de “due process”. Pero
como bien sefiala el profesor Eduardo Couture'®, procedimiento debido seria mas bien la
traduccion de “due procedure”, lo que limita la expresion a un determinado procedimiento,
mientras que “due process” o “debido proceso” son conceptos que se hacen extensivos a todo el
proceso y en ese sentido sirven como concepto técnico que mantiene la esencia de lo que

significa esta garantia.

Posteriormente hubo otros “triunfos” sobre la arbitrariedad en pos de un juicio justo y
equitativo. Asi por ejemplo, cabria mencionar la dictacion del Acta de Habeas Corpus en 1679
por el Parlamento inglés'¥, la Declaracién de Derechos de Virginia en 1776 y la posterior
Declaracion de Independencia y la Constitucion de los Estados Unidos de América en 178815, y
luego, la Declaracion los Derechos del Hombre y del Ciudadano en 1789'°. Todos estos

documentos resultan emblematicos en la reconstruccion de la historia misma de los derechos

12 Ver HOYOS, Arturo, El Debido Proceso en la Sociedad Contemporanea. En: Liber Amicorum Héctor
Fix Zamudio. Secretaria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 1998,
Pag. 910.

13 Citado en COLOMBO, Juan, El Debido Proceso Constitucional. Cuadernos del Tribunal Constitucional,
N° 32, 2006, pagina 29.

4 El Habeas Corpus Amendment Act reglamenta el recurso de amparo de la libertad personal
estableciendo una serie de garantias procesales penales para evitar una privacion arbitraria de la libertad.
Por ejemplo, establece el derecho a conocer las razones de la detencion, la presuncion de inocencia y
ciertas reglas de competencia.

15 También estos documentos son muestra paradigmatica del reconocimiento de derechos procesales, entre
ellos el de conocer las causas de la detencion, el derecho a presentar pruebas y a ser juzgado por un
tribunal imparcial, el principio de legalidad de la pena y el tribunal, etc.

16 Esta declaracion marca el fin de la monarquia absoluta en Francia, y con ella cae todo un sistema
procesal que prescindia de los derechos de los acusados, especialmente tratandose del proceso penal.



fundamentales, incluido por supuesto el derecho a un debido proceso. Pero antes de la
consagracion definitiva de este derecho en las Constituciones de los Estados y posteriormente en
los tratados internacionales de derechos humanos, es necesario hacer alusion al desarrollo que

experimento este derecho en el seno de la Constitucion estadounidense.

Como dije anteriormente, la Constitucion de Estados Unidos reconocié desde un
principio varias garantias procesales!’. Es por esto que se ha dicho que en un principio la
garantia del debido proceso no aparecia revestida de su caracter amplio e integrador de diversas
garantias tal y como se le asocia hoy'®. Pero tratindose del derecho a un debido proceso, éste
resultd fortalecido a través de las enmiendas constitucionales que siguieron a la dictacion de la
Constitucion y por la posterior evolucion jurisprudencial y doctrinal a lo largo de mas de siete

siglos.

La Enmienda V a la Constitucion de 1791, plante6 que los derechos fundamentales a la
vida, libertad y propiedad se garantizaban a través del debido proceso. Esta Enmienda declaraba:
“Nadie sera (...) ni se le privara de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso
legal”". Asi, fue adquiriendo un caracter fundamental dentro del ordenamiento, pues recayé en
el debido proceso legal la finalidad de modulacion de las situaciones en la que los derechos
fundamentales vida, libertad y propiedad son regulados por la autoridad, actuando entonces

como “valvula reguladora™?.

Mas adelante, en 1868, la XIV Enmienda establecio: “Ningun Estado privara a persona
alguna de su vida, libertad o propiedad sin el debido proceso legal, ni denegara a persona alguna,

dentro de su jurisdiccion, la igual proteccion de la ley”?!. Como veremos mas adelante, es a

17 Op.Cit nota 15.

18 LOPEZ MASLE, Julian, Debido Proceso en Chile: hacia un principio generador de reglas. En: Justicia
Constitucional y Derechos Fundamentales. Coordinador Andrés Bordali, Universidad Austral de Chile,
Editorial LexisNexis, Santiago, 2006. pag. 184.

19 La Enmienda en su idioma original establece: “No person shall be (...) deprived of life, liberty, or
property, without due process of law”. ESPARZA, Iiiaki, El Principio del Debido Proceso. J.M. Bosch
Editor, Barcelona, 1995, Pag. 71.

20 Ibid.

2l La Enmienda en su idioma original establece: “(...) nor shall any State deprive any person of life,
liberty, or property, without due process of law; nor deny to any person within its jurisdiction the equal
protection of the laws”. COLOMBO, Juan, El Debido Proceso Constitucional. Cuadernos del Tribunal
Constitucional, N° 32, 2006, Pag. 28.



partir de entonces en que el derecho a un debido proceso en su version anglosajona -“due
process of law”- se consolida definitivamente en la tradicion juridica de ese pais, como un
principio informador de todo el sistema juridico, trascendiendo del puro aspecto procedimental

hacia un aspecto sustantivo del debido proceso.

A partir del desarrollo del “due process of law” en el derecho anglosajon, éste se
expande hacia otros sistemas normativos, recibiéndolo numerosos paises de la tradicién juridica

continental y posteriormente el Derecho Internacional.

En el examen que viene a continuacidn, desarrollaremos la evolucidon que el debido
proceso ha experimentado en el derecho comparado, el tratamiento que recibe en nuestro pais, y
por ultimo, el desarrollo que de ¢l ha hecho al Corte Interamericana. Pero antes, de examinar el
desarrollo doctrinal del debido proceso, me parece conveniente detenerme en un aspecto no
resuelto relativo al debido proceso. Y es que se habrd advertido que en ocasiones se hace
referencia a éste como a un derecho, otras veces se alude a €l como a un principio y otras como a

una garantia. ;Es irrelevante como denominemos al debido proceso?

2. ;Derecho, Garantia o Principio?: Naturaleza Juridica del Debido Proceso

La denominacion que demos a las instituciones juridicas no es un tema carente de
importancia. No se trata solamente de una cuestion semantica o de estilo. Por el contrario, de la
estructura juridica que se le otorgue a cada institucion pueden depender los cometidos o
funciones que corresponde asignarle a dichas instituciones y del tratamiento que debe darseles al

momento de su interpretacion y aplicacion.

La cuestién de la estructura juridica ha resultado especialmente problematica tratdndose
de los denominados derechos fundamentales, tanto por la posicion que estos ostentan dentro de
los ordenamientos juridicos, como por las implicancias que de ellos se derivan. Es por ello que

se ha desarrollado una nutrida dogmadtica de los derechos fundamentales tendiente a solucionar



los problemas que se derivan de su naturaleza juridica®’, discusion que sigue enfrentando nuevas
aristas con el surgimiento de los derechos econémicos, sociales y culturales, también conocidos

como “derechos de tercera generacion”.

Sin embargo, a pesar de este desarrollo dogmatico en cuanto a categorias estructurales
de los derechos fundamentales, se advierte que la gran mayoria de los autores que no estén
lidiando expresamente con la problematica de la estructura de dichos derechos, hacen alusion a
ellos a través de varios términos en formas indistintas. El derecho a un debido proceso no es la

excepcion.

Tratandose del debido proceso, los autores suelen utilizar como sinénimos los términos
derecho y garantia constitucional. Otros, en cambio se refieren a éste como un principio. (Es
indiferente que término utilicemos? ;Qué implicancias cabe extraer de cada una de estas
denominaciones?, y por ultimo, ;son términos excluyentes entre si? Sin pretender realizar un
examen exhaustivo del tema, pues ello requeriria una dedicacion exclusiva a esto, daré algunas
luces sobre el tema de modo de dirimir como y porqué razones debemos referirnos al debido

proceso de una manera determinada o de otra.

El mexicano Héctor Fix Zamudio es uno de los autores que constata esta confusion
terminoldgica®, especificamente entre los términos garantia y derecho. Para este autor, el propio
término de garantias constitucionales no distingue entre medios sustantivos o instrumentales de
tutela, y medios procesales de tutela. So6lo éstos ultimos serian verdaderas garantias
constitucionales. A continuaciéon propone una clasificacion tripartita de los instrumentos

procesales de proteccion de los derechos humanos en: indirectos, complementarios y especificos.

Los medios indirectos de proteccién son los destinados a proteger derechos ordinarios
pero que en forma refleja pueden utilizarse para tutelar derechos fundamentales. Es esta vision la

que determina que cualquier lesion a los derechos ordinarios a través del proceso se constituya

22 Ver por ejemplo: ALEXY, Teoria de los Derechos Fundamentales. Centro de Estudios politicos y
constitucionales, Traduccion Ernesto Garzon Valdés, Madrid, 2001 y BOROWSKI, La estructura de los
derechos fundamentales. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2003.

23 FIX ZAMUDIO, Héctor, La proteccién procesal de los Derechos Humanos ante jurisdicciones
nacionales. Editorial Civitas S.A., Madrid, 1982, Pag. 32 y ss.



en una afectacion al derecho fundamental de justicia, pues si bien el derecho ordinario en si
mismo puede no gozar del caracter de fundamental, el debido proceso que debe regir el proceso

ordinario de tutela del primero si constituye un derecho fundamental.

Los medios complementarios de proteccion serian los que no estando estructurados para
proteger derechos fundamentales, se utilizan para sancionar la violacion de los mismos. Fix
Zamudio cita como ejemplos la responsabilidad del Estado y de altos funcionarios por infraccion

de derechos humanos?®*.

Por ultimo, los medios procesales especificos de proteccion son los configurados
especialmente para la tutela rapida y eficaz de los derechos fundamentales, en forma directa y
generalmente con efectos reparadores o de restitucion del goce del derecho afectado. Los

ejemplos mas claros serian el habeas corpus y juicio de amparo.

Para Fix Zamudio, la confusion conceptual antes dicha entre derechos y garantias se
radica principalmente en los ordenamientos Latinoamericanos y la atribuye a la influencia de las
cartas francesas de caracter revolucionario en las Constituciones Latinoamericanas, de modo tal
que éstas ultimas calificarian como garantias constitucionales a los derechos humanos
consagrados en ellas mismas. Fix Zamudio propone como superacion a la confusion conceptual,
que el término garantia se reserve a los medios procesales por medio de los cuales es posible la
realizacion y eficacia de los derechos del hombre, derechos que deben recibir la designacion mas

adecuada de derechos fundamentales®.

Otro autor que desarrolla la relacion conceptual entre derecho y garantia es Luigi
Ferrajoli. Este autor enfatiza la importancia de distinguir entre uno y otro término, y sin
embargo, como veremos a continuacion su definicion de garantia es tan amplia que pongo en
duda que sea apta para representar una acabada diferenciacion conceptual.

Ferrajoli declara que es fundamental diferenciar derecho y garantia, pues *“si

confundimos derechos y garantias resultaran descalificadas en el plano juridico las dos mas

2 FIX ZAMUDIO, ob.cit., Pag. 33.
% FIX ZAMUDIO, ob.cit., Pag. 51-54.

10



importantes conquistas del constitucionalismo de este siglo, es decir, la internacionalizacion de
los derechos fundamentales y la constitucionalizacion de los derechos sociales, reducidas una y
otra, en defecto de las adecuadas garantias, a simples declamaciones retoricas o, a lo sumo, a
vagos programas politicos juridicamente irrelevantes™. Comparto la necesidad diferenciar una
y otra cosa, no solo por las razones practicas enunciadas por Ferrajoli*’, sino como dije en un

principio, por razones metodologicas.

Para Ferrajoli, los derechos fundamentales, tal como el resto de los derechos, consisten
en expectativas negativas o positivas a las que corresponden obligaciones. Sin embargo,
denomina luego “garantias primarias” a esas obligaciones y prohibiciones, y ‘“garantias
secundarias” a las obligaciones de reparar o sancionar judicialmente las lesiones de los
derechos?. Por lo tanto, a pesar de su énfasis en la necesidad de distinguir un concepto del otro,
pareciera que Ferrajoli denomina “garantias primarias” precisamente aquello que deberia ser
designado como derecho, y “garantias secundarias” a aquello que debiera designarse

simplemente como garantias, a secas.

En nuestra doctrina, hay autores que reconocen que los términos garantia, derechos y
deberes constitucionales no son sinénimos®’. Sin embargo, no profundizan mayormente en el
tema. Si cabe destacar la labor del profesor Humberto Nogueira®®, quien sigue la sistematizacion
hecha por el autor espafiol Peces Barba, y adopta el término garantia en un sentido amplio,
distinguiendo luego entre garantias genéricas y especificas, y entre éstas, distingue a su vez las

garantias normativas, institucionales y jurisdiccionales.

26 FERRAJOLI, Luigi, Derechos y Garantias. La ley del més débil. Editorial Trotta, Madrid, 2001, Pag.
59.

27 Hay autores que, como dice Ferrajoli, niegan la calidad de derechos subjetivos a los derechos sociales.
No corresponde aqui pronunciarse al respecto. Baste con decir que Ferrajoli basa su tesis en la distincion
entre efectividad y existencia del derecho, de modo tal que la nocidon de derecho subjetivo se hace
auténoma e independiente de la existencia de garantias que lo tutelen. La opinion contraria es considerada
por Ferrajoli como una falacia realista que reduce el derecho al hecho.

28 LUIGI FERRAJOLI, ob.cit., Pag. 43.

2 En ese sentido, Mario VERDUGO y Ana GARCIA, Manual de Derecho Politico. Instituciones
Politicas. Tomo I, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1996, Pag. 260 y 264. También José Luis CEA, El
sistema Constitucional de Chile. Sintesis critica. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad
Austral de Chile, 1999, Pag. 83 y 84.

30 Ver NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Dogmatica Constitucional. Editorial Universidad de Talca,
1998, pag. 158 y ss.
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Una vez bosquejada esta primera gran distincion entre derecho y garantia, jen qué

categoria juridica cabe encasillar al debido proceso?

Para el autor Arturo Hoyos, el debido proceso es una institucion “incluida dentro de un
género mas amplio integrado por las garantias constitucionales del proceso. Como este derecho
fundamental cumple ante todo una funcién garantista de los otros derechos fundamentales
creemos adecuada su designacion como garantia™' (el destacado es nuestro). Sin embargo, esta
afirmacidon se hace en el acapite titulado “El debido proceso como derecho fundamental de
caracter instrumental”. Por lo tanto, si bien reconoce expresamente al debido proceso como
garantia con ello no parece excluir su caracter de derecho fundamental y de un tipo en particular:

de caracter instrumental. ;Podria el debido proceso ser derecho fundamental y garantia a la vez?

El debido proceso se encuentra consagrado en los textos constitucionales y tratados
internacionales en caracter de derecho fundamental. Su pretension, estructura normativa,
funciones y alcances corresponden a un derecho subjetivo publico de caracter fundamental. Sin
querer detenernos mas de la cuenta en los distintos conceptos que existen de derechos
fundamentales®, para efectos de este trabajo se adoptard lo que se conoce como concepto
material de derechos fundamentales. Esta vision de los derechos fundamentales los relaciona
estrechamente con lo que conocemos como derechos humanos. Si bien, estos términos no son
exactamente sinénimos, se entiende que los derechos fundamentales son aquellos que se han
admitido en la Constitucion o tratados internacionales de caracter supralegal, con la intencion de
otorgarle caracter positivo a los derechos humanos. Por lo tanto, una primera conclusion que
cabe extraer de la discusion antes desarrollada es que el debido proceso -como derecho humano-

tiene el caracter de derecho fundamental.

Ademas es necesario afiadir que el debido proceso ha sido caracterizado como un tipo
especial de derecho fundamental. Es asi como vimos que Arturo Hoyos declaraba que se trata de

un derecho fundamental de caracter instrumental, con lo cual parece destacar su funcion de

31 HOYOS, Arturo, El Debido Proceso en la Sociedad Contemporanea. En: Liber Amicorum Héctor Fix
Zamudio. Secretaria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 1998, Pag.
908.

32 En doctrina se reconocen varios conceptos de derecho fundamental. Siguiendo la sistematizacion de
Borowski puede hablarse de un concepto formal, concepto material o concepto procedimental de derecho
fundamental. Con mas detalle, BOROWSKI, ob.cit. Pag. 34 y ss.
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proteccion respecto de otros derechos. Pero no solo eso, Hoyos califica el debido proceso en los
siguientes términos: “estamos en presencia de un verdadero derecho fundamental, de caracter
instrumental, que comparte caracteristicas de los derechos de libertad porque crea una esfera
para los titulares libre de ciertas injerencias por parte del Estado y de los derechos de prestacion
porque obliga al Estado a asegurar ciertas condiciones en todo proceso”**. En doctrina son varios
los tipos de derechos fundamentales que se reconocen. Los autores no siempre coinciden en sus
clasificaciones y términos, sin embargo, es usual la referencia a “derechos de prestacion”. Con
esta categoria se alude a aquellos derechos que exigen un deber estatal de accidon, mientras que
aquéllos que s6lo implican una omision estatal reciben el nombre de derechos de defensa®*, o
como dice Arturo Hoyos, derechos de libertad. Personalmente creo que la denominacion mas
acertada es la “derechos de defensa”, en tanto no hace alusion al derecho protegido (libertad),
sino a la situacion juridica en que queda el titular del mismo. Si concordamos con Arturo Hoyos
en que el debido proceso comparte caracteristicas de ambos tipos, lo que quedara en evidencia al

examinar las distintas implicancias que van envueltas en este derecho.

Resta ahora por dilucidar si el caracter de derecho fundamental del debido proceso

implica o no excluir su caracter de garantia.

Vimos que el concepto riguroso de garantia apunta a aquellos mecanismos procesales
establecidos para la salvaguarda de derechos. Para efectos de este trabajo entonces, reservamos
el término garantia para el concepto mas estricto de este término, es decir, para un concepto
jurisdiccional de garantia. Seran por tanto garantias fundamentales aquellas que, establecidas en
al Constitucion, estén destinadas a tutelar derechos fundamentales, como por ejemplo el recurso

de habeas corpus y el recurso de amparo. ;Qué caracter tiene en este contexto el debido proceso?

Efectivamente el debido proceso conlleva una serie de resguardos judiciales que lo
constituyen en un mecanismo de tutela no s6lo de derechos fundamentales sino de cualquier
derecho que se encuentre bajo determinacién judicial, con diferencias dependiendo de qué tipo

de proceso se trate. Puede decirse entonces, que el debido proceso ademas de ser un derecho

3 HOYOS, Arturo, ob.cit., Pag. 909.
3% BOROWSKI, op.cit., P4g. 110. Esta autor desarrolla ademas la diferencia entre estos derechos y los
derechos de igualdad.
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fundamental en si mismo, constituye una garantia fundamental en los ordenamientos juridicos
modernos. El debido proceso opera entonces en una doble faz: como un derecho fundamental de
acceso a la justicia y ademas, en una faz de garantia o de salvaguarda de los demas derechos al
exigir que todo proceso conlleve una serie de caracteristicas que lo hagan merecedor de

legitimidad en un Estado de Derecho®.

Lo dicho hasta el momento no implica desvirtuar la necesidad de diferenciar los
conceptos de derecho y garantia. Por el contrario, es particularmente necesario diferenciar los
planos a los cuales no estemos refiriendo cuando hablamos de debido proceso. Podemos hacer
alusion a éste como a un derecho fundamental, o en su faz de mecanismo procesal de

salvaguarda de derecho.

Vistas ya las diferencias entre garantias y derechos, resta todavia un segundo ambito de

eventuales confusiones: jes el debido proceso una regla o un principio juridico?

Los derechos pueden revestir las formas de reglas o principios juridicos. La distincion
proviene del autor estadounidense Ronald Dworkin®, y es desarrollada posteriormente por
Robert Alexy*’. De acuerdo a este desarrollo dogmatico, varias son las diferencias que existen

entre reglas y principios®®.

En forma muy sucinta, puede decirse que los principios contienen un deber prima facie;
las reglas en cambio, un deber definitivo. De ahi que los principios se apliquen a través de la
ponderacion, mientras que bajo las reglas se aplica el método de subsuncion. Esto supone a la

vez que, como bien explica Borowski, que: “los conflictos entre principios se deciden en la

35 En ese sentido, John Rawls afirma que el principio de que en un sistema politico debe haber un proceso
justo es requisito fundamental para que pueda existir un verdadero imperio del derecho. RAWLS, John,
Teoria de la Justici., Fondo de Cultura Econdmica, México DF., 2004, Pag. 225.

3 DWORKIN, Ronald, Taking Rights Seriously. Harvard University Press, London, 1978.

37 ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales. Centro de Estudios politicos y
constitucionales, Traduccion Ernesto Garzéon Valdés, Madrid, 2001.

38 Adopto en este trabajo lo que se conoce como la tesis de separacion estricta, es decir, aquella que
sostiene que la diferencia entre reglas y principios es de caracter 16gico. Existen quienes sostendrian que la
diferencia seria solo de grado, lo que se conoce como teoria de la separacion débil.
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dimension de peso, los conflictos entre reglas en la dimension de validez”*. Los principios
representan un objeto de optimizacion que debe realizarse en un grado maximo. Cuando dos
principios entran en colision sera necesario ponderarlos en su dimension de peso, en su
importancia relativa, para determinar qué principio aplicar y en qué grado de realizacion. Las
reglas en cambio, operan de un modo distinto. Estas funcionan en la dimension de validez, de
modo tal que en conflicto una de ellas se declara invalida segun las reglas de precedencia, o bien

una de ellas se considera como excepcion.

En general, la distincioén entre reglas y principios es considerada clave para la solucion
de los principales problemas dogmaticos de los derechos fundamentales, en tanto se afirma que
las normas de derechos fundamentales son normas de principios*’. Efectivamente concordamos
con esta tesis, pues considerd que la teoria de los principios lidia con las dificultades propias de

los derechos fundamentales sin negar su condicion de normas juridicas vinculantes.

En el ambito del debido proceso, el autor Ifiaki Esparza comparte nuestra conclusion
finalizando su libro “El Principio del Proceso Debido” con la tesis de que el proceso debido es
“un principio general del derecho, fuente del derecho jurisdiccional™!. Sin embargo, creo
necesario hacer algunas precisiones. Hemos determinado que el debido proceso reviste la
condicion de un derecho fundamental, y como tal ha sido reconocido tanto en las Constituciones
de innumerables paises como en los tratados internacionales de derechos humanos, incluida la
Convencion Americana de Derechos Humanos. En su condicion de derecho fundamental, me
parece que lo correcto es concebirlo como un principio. Sin embargo, como veremos mas
adelante, del debido proceso se derivan una serie de garantias judiciales especificas que pueden

revestir la forma de reglas.

3% BOROWSKI, Martin, La estructura de los derechos fundamentales. Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2003, Pag. 49.

40 No corresponde en este trabajo hacerse cargo de las varias objeciones que esta tesis ha recibido. Para
una exposicion sobre el tema ver BOROWSKI, ob.cit., Pag. 54 y ss.

4 ESPARZA, Ifiaki, El Principio del Proceso Debido. J.M. Bosch Editor, Barcelona, 1995, Pag. 243.
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3. Desarrollo comparado de la nocion de “Due Process of law”

Para una cabal comprension de una institucion juridica tan compleja como lo es el
debido proceso, conviene revisar como se ha desenvuelto ésta en el derecho comparado. Sin
embargo, resultaria demasiado extenso revisar cada una de las implicancias de una institucion
tan compleja y diversa como lo es el debido proceso, y analizar el desarrollo en doctrina de cada
una de las garantias que pueden extraerse de éste. Es por ello, que en esta seccion tan solo se
intenta trazar los grandes rasgos de esta institucion juridica en derecho comparado. Un analisis
mas pormenorizado de cada una de las garantias envueltas en el debido proceso se hard mas
adelante con ocasion del examen de la jurisprudencia de la Corte Interamericana. Al realizar el
examen de cada una de las garantias envueltas en el debido proceso de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, podremos ir comparando y realizando un paralelo del
desarrollo de este derecho en el seno de la doctrina por un lado y en el seno de la Corte por el
otro. Por ahora, basta adelantar la fisonomia de esta garantia en las dos grandes vertientes del

derecho comparado: el Derecho Anglosajon y el Derecho Continental.

3.1 Derecho Anglosajon

Ya hemos visto que Estados Unidos es un referente fundamental al momento de
desarrollar el debido proceso, pues es alli donde este derecho ha recibido un importante
desarrollo jurisprudencial en manos de la Corte Suprema*, de modo tal de transformarse en
pieza clave de ese ordenamiento juridico, rol que se refleja en el hecho de que esta garantia haya
sido revestida de funciones tan importantes como “proteger aquellos principios fundamentales
de libertad y justicia que yacen en la base de todas las instituciones civiles y politicas” (Caso

Hurtado vs. California, 1884)%.

El Derecho Inglés por su parte, también ha contribuido al desarrollo del “Common Law”

que alimenta el debido proceso, por lo que una alusiéon a como se aborda este derecho en el

42 Seglin lo sefialado por Arturo Hoyos, la clausula del debido proceso, junto con la del tratamiento
igualitario, ha sido la mas litigada ante la Corte Suprema en la historia constitucional de los Estados
Unidos. Ver HOYOS, Arturo, Ob.cit., pag. 911.

43 Citado en HOYOS, Arturo, Ob.cit. pagina 911.
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Derecho Anglosajon en general resultara de suma utilidad para comprender como ha llegado a

ocupar la posicion que ostenta hoy en los ordenamientos de esta tradicion juridica.

Desde su nacimiento el debido proceso ha estado ligado a la tradicion del “Common
Law™*. Acorde a este escenario, el debido proceso se desarrolld en base al razonamiento
casuistico propio de esta tradicion juridica, lo que hace més dificil su reconstruccion,
especialmente si se trata de volcar esta reconstruccion en un contexto juridico de corte
continental y legalista. Dada la extension de este trabajo no resulta posible revisar detenidamente
la evolucion que sufrio este derecho en manos de los tribunales anglosajones por mas de siete
siglos hasta llegar a la construccion actual del mismo*®. Pero si cabe destacar los resultados y

grandes hitos a lo largo de este desarrollo.

El debido proceso nacié como una maxima legal mas que como una regla juridica (lo
que nos da un argumento adicional para sostener su caracter de principio por sobre el de regla, al
menos en sus origenes mas remotos). Las reglas que se fueron extrayendo del debido proceso (lo
que en common law o en el razonamiento en base a precedentes recibe la denominacion de stare
decisis, es decir, el efecto decidor de cada caso, del cual se extrae la regla que resulta obligatoria
para casos similares posteriores) surgen con posterioridad al caso y so6lo como una
especificacion del principio del debido proceso. Es por este caracter de maxima legal, o de
principio para acomodarlo a un término comun en nuestra tradicion juridica continental, que el

autor estadounidense John Orth considera al debido proceso como un Paradigma Legal*.

Ya destacamos al momento de reconstruir la historia de este derecho, que un paso muy
significativo en la evolucioén del mismo se debi6 a las enmiendas que lo afectaron en el seno de

la Constitucion estadounidense. El debido proceso presente en la Enmienda V¥, se veria

4 Segun Orth, “not only was due process a common law concept to begin with, it remained subject to
common law development by judges trained in the common law way of doing things”, ORTH, John V,
Due Process of Law. A Brief History, University Press of Kansas, Kansas, 2003, Pag. X.

4 Para una reconstrucciéon mas detallada de esa evoluciéon ver ORTH, John V, Ob.cit.

46 Con esta terminologia se alude a la funcionalidad que cabe asignarle al concepto de paradigma luego de
la tesis de Thomas Kuhn en la Estructura de las Revoluciones Cientificas, trasladando este termino al
ambito legal o de la dogmatica juridica. Ver ORTH, John V, ob.cit., pag. 5 y ss.

47 “Nadie sera (...) ni se le privara de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso legal”
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reforzado casi cien afios después con la enmienda XIV*#, lo que significé expandir el debido
proceso mas alla de los limites estrictamente procesales al vincularlo estrechamente a la
proteccion de la libertad, la vida y la propiedad. Asi, y con motivo de la interpretacion en manos
de la Corte Suprema de la décimo cuarta enmienda, el debido proceso o “due process of law”

avanzo6 hacia lo que los autores denominan una faz sustantiva del debido proceso.

Esto ultimo, ha llevado a que algunos autores*’ reconozcan hasta tres dimensiones de

este derecho en el seno de la tradicion anglosajona:

a. La estrictamente procesal: en virtud de la cual el derecho consiste en que las
partes en el proceso deben gozar de las mismas oportunidades para hacer valer
sus pretensiones ante la autoridad competente, deben ser notificados de las
diligencias y resoluciones, deben poder formular sus alegaciones, etc.;

b. La dimension sustantiva: aquélla que relaciona el debido proceso con la
proteccion de algunos derechos sustantivos, que no podran ser negados o
abandonados en ningln proceso; y

c. La garantia del debido proceso legal a los estados miembros de la federacion: en
Estados Unidos, este derecho funcionaria también como un canal o mecanismo
que haria posible la aplicacion de los derechos de la Declaracion de Derechos o

“Bill of Rights™ a los estados mismos™.

48 “Ninglin Estado privara a persona alguna de su vida, libertad o propiedad sin el debido proceso legal, ni
denegara a persona alguna, dentro de su jurisdiccion, la igual proteccion de la ley”

# En ese sentido lo expone LOPEZ FLORES, Luciano, La Proteccion del derecho a tutela jurisdiccional:
flexibilizando dogmas, repensando estrategias desde la perspectiva del interés publico. En: Litigio y
Politicas Publicas en Derechos Humanos. Cuadernos de Analisis Juridico, Editor Felipe Gonzalez, N° 14,
Noviembre de 2002, pag. 148.

50 La V Enmienda era limitada por la Corte Suprema al gobierno federal (aunque de su texto no se extrae
necesariamente esta conclusion, asi se dedujo a partir del caso Barron vs. Baltimore de 1833). Fue con la
XIV Enmienda que este derecho se hace extensivo a los Estados. Ver ORTH, John V, ob.cit., pag. 6. Esta
extension puede sostenerse en tres distintos niveles: de acuerdo a una primera linea interpretativa —
conocida como “incorporacion total”- la Enmienda XIV incorpora frente a cada Estado todas las garantias
que el ciudadano tiene frente al gobierno federal y en los mismos términos. De acuerdo a una segunda
linea —conocida como “justicia fundamental”- se prohiben soélo las violaciones de las garantias
individuales que pueden ser consideradas como “fundamentales”, y en los términos descritos por el caso
planteado ante la Corte Suprema. Por ultimo, la tercera interpretacion posible —“interpretacion selectiva”-
también considera que se incorporan solo los derechos fundamentales, pero cuando se incorpora una
garantia, ésta se incorpora en forma completa, en los mismos términos en que es entendida en el gobierno
federal. Esta ultima interpretacion seria la posicion vigente en Estados Unidos desde la década de 1960.
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En lo que respecta a este trabajo nos concentraremos en las primeras dos dimensiones
sefialadas, es decir, en este particular doble caracter del debido proceso: el caracter procesal y el

sustancial.

Originalmente, el debido proceso o “the rule of law” como también se le conoce en el
derecho anglosajon’®!, se vinculaba principalmente al requisito de un 6rgano de decision
accesible, imparcial y efectivo™, y el respeto a ciertas normas minimas procesales. Es lo que se

conoce, aunque suene redundante, como el debido proceso en sentido procesal.

En el ambito estrictamente procesal se trata de asegurar un juicio limpio y que brinde
iguales oportunidades procesales a las partes, de ahi que se aluda a esta faz procesal del debido
proceso como la necesidad de asegurar un “fair trial” o juicio justo. En palabras del autor Ifaki
Esparza, “la finalidad del DPL —due process of law- procesal la constituye en esencia la garantia
de un juicio limpio para las partes en cualquier proceso y en especial para las partes en un
proceso penal, ya que la funcioén jurisdiccional aplicada de acuerdo a sus caracteristicas

minimiza el riesgo de resoluciones injustas™,

A lo largo de muchos casos en que la Corte Suprema ha debido decidir qué exigencias
cabe o no incluir en la nocion de un juicio justo, se han ido consolidando ciertos parametros que
incluyen el derecho de las partes de recibir una notificacion con antelacion razonable y la
respectiva oportunidad de ser escuchado por un juez neutral e imparcial, que no tenga intereses
pecuniarios directos o personales en el caso, cuando intereses tales como la vida, la libertad o la
propiedad pueden ser afectados. Muchas de estas garantias que constituyen parte esencial del

llamado “fair trial”, y por lo tanto manifestaciones del debido proceso en sentido procesal, se

ver LOPEZ MASLE, Julian, Debido Proceso en Chile: hacia un principio generador de reglas. En: Justicia
Constitucional y Derechos Fundamentales. Coordinador Andrés Bordali, Universidad Austral de Chile,
Editorial LexisNexis, Santiago, 2006, pag. 185 y 186.

51 Esta forma de aludir al debido proceso tiene un evidente origen historico, pues como vimos en sus
formas mas antiguas, el debido proceso hacia alusion a la necesidad y garantia de apegarse a la -”ley de la
tierra” o “the rule of law”. Para un analisis mas detallado de éstas y otras expresiones originales del debido
proceso ver el primer acapite de este capitulo sobre el origen de la nocién de debido proceso.

52 Lo que John Orth desarrolla en base al modelo judicial que significé prohibir “hacer a un hombre juez
de su propio caso”. Ver ORTH, ob.cit., capitulo II, pag. 15y ss.

33 ESPARZA, Ifiaki, ob.cit., Pag. 75.
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encuentran recogidas para el proceso penal en la VI Enmienda de la Constitucion
Estadounidense®®, disposicion que abarca el derecho a un proceso rapido, publico, con jurado
imparcial y un juez natural, derecho a ser informado de la naturaleza y causa de la acusacion,

etc.

La Corte Suprema estadounidense ha visto en el debido proceso la forma de reducir al
minimo los peligros de errores arbitrarios, de ahi la exigencia de ciertos requerimientos pero que
podran variar de acuerdo a las circunstancias de cada caso. Si bien en un principio, la Corte
parecia recurrir a la idea de un derecho natural, o la nocién de una moral convencional,
posteriormente fue evolucionando hacia un razonamiento que se basa mas bien en una
ponderacion de los intereses en juego, tomando en cuenta el interés privado de quién se ve
afectado por una accion estatal, el riesgo de una privacion equivocada de estos intereses, y el
interés publico o del gobierno en la persecucion de la cual se trate. Esta aproximacion nos vuelve
a presentar el dilema de la seguridad y otros fines del proceso v/s los derechos fundamentales o
el “interés del afectado”, situando en el centro de este conflicto al debido proceso por su rol de

ponderacion de estos intereses™.

Principalmente, la jurisprudencia anglosajona ha destacado la necesidad de cumplir con
exigencias tales como la notificacion y audiencia previa. Esto implica que antes de que una
persona pueda verse privada de su vida, libertad o propiedad, debe notificarsele y contar con la
oportunidad de una audiencia en la cual debe ser escuchado. Solo si el interés estatal fuera de
gran significacion, la privacion podria llevarse a cabo antes de la audiencia o interponerse ciertas
medidas cautelares. Se considera como parte fundamental de este derecho a audiencia la
posibilidad no so6lo de ser escuchado, sino de poder presentar pruebas y objetar las presentadas
por la contraparte. En cuanto a derechos de defensa, la asistencia letrada gratuita también se
contempla como una de las garantias del debido proceso, sin embargo, en Estados Unidos, ésta

solo resulta obligatoria en casos penales, no asi en los civiles. También se ha derivado del debido

% “In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right to a speedy and public trial, by an
impartial jury of the state and district wherein the crime shall have been committed, which district shall
have been previously ascertained by law, and to be informed of the nature and cause of the accusation; to
be confronted with the witnesses against him; to have compulsory process for obtaining witnesses in his
favor, and to have the assistance of counsel for his defense”.

55 Esta es precisamente la aproximacién que se adelant6 en el primer capitulo introductorio de este trabajo.
Para ver el desarrollo que se expuso de la misma ver pag. 1y ss.
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proceso la necesidad de cumplir con otros requerimientos, como por ejemplo el que las
resoluciones u acciones estatales sean debidamente motivadas y fundadas, pues ello resulta

indispensable para eventualmente impugnar esas decisiones.

Otra area de gran desarrollo jurisprudencial en cuanto al debido proceso en la tradicion
anglosajona dice relacion con la admisibilidad de la prueba. En este dmbito se ha desarrollado lo
que se conoce como regla de exclusion o “exclusionary rule”, de acuerdo a la cual los medios de
prueba obtenidos ilicitamente o con infraccion de derechos fundamentales no son admisibles en
el proceso penal. Posteriormente, en la década de los 80°%, este gran impulso que recibi6 la
doctrina de la prueba ilicita fue en parte mitigado, pues se adoptd una excepciéon de confianza o
buena fe, segun la cual son admisibles las pruebas ilegalmente obtenidas cuando se hacen en
base a una orden judicial aparentemente valida pero que posteriormente es declarada nula, caso
en el cual a pesar de dicha nulidad, la sentencia condenatoria se mantendria. También se
desarroll¢ el principio del descubrimiento inevitable, que admite este tipo de pruebas a pesar de
la ilegalidad en caso de que el normal desarrollo de los hechos hubiera llevado inevitablemente
al descubrimiento de la prueba cuestionada, o si ésta fuere descubierta por una fuente
independiente a la actividad ilegal. Estas y otras garantias serdn examinadas con mayor
detencion a proposito de la jurisprudencia de la Corte Interamericana y los aportes de la doctrina

procesal contemporanea.

En un segundo plano, cabe referirse a la particular dimension sustancial del debido
proceso. El alcance sustancial o sustantivo del debido proceso fue evolucionando a través de
diversas etapas. En un primer momento, se juzgd contra una especie de Derecho Natural, y de
ese modo se declararon inconstitucionales leyes laborales e intervencionistas por conllevar
limitaciones no razonables al derecho de propiedad protegido por el debido proceso.
Posteriormente, se abandond esta linea argumental y se relaciond esta faz sustancial del debido

proceso con el derecho a la intimidad de las personas y otros tipos de intereses intangibles.

56 Se citan como casos que consolidaron la excepcién de confianza o buena fe, Massachussets vs. Shepard
de 1984; United States vs. Leon del mismo afio, y Illinois vs. Krull de 1987. Para una reconstruccion mas
detallada de ésta y otras garantias procesales penales en Estados Unidos ver ESPARZA, Iiaki, ob.cit., pag.
80y ss.

21



En definitiva, lo que pone de relieve la faz sustantiva del debido proceso, y que lo
transforma en un aspecto de sumo interés para el analisis del debido proceso, es que de un
derecho que originalmente afectaba solo al poder judicial, se fue avanzando hacia un derecho
que también impondria limitaciones sobre el poder legislativo, y con ello fue adquiriendo este
caracter de derecho sustantivo y ya no sélo procesal. Lo que se trataba de averiguar es que si ya
existiendo un acuerdo sobre, por ejemplo, la genérica improcedencia de que un hombre fuese
juez en sus propios asuntos, podia por ley decidirse la permision de este modelo u otro en un

caso o circunstancia determinada.

En Estados Unidos fue a través de la XIV Enmienda que se derivaron limitaciones al
poder legislativo, originalmente para prevenir el modelo de “quitar a A para entregar a B”>’. Con
el paso del tiempo, en Estados Unidos se consolido definitivamente la practica de la revision
judicial. Basta recordar el hito de la ya célebre sentencia en el caso Marbury vs. Madison en el
desarrollo del control judicial sobre el poder legislativo. Este fue el paso decisivo que separd a
Estados Unidos de Inglaterra, pais que vio nacer el debido proceso pero que sin embargo no fue
capaz de consolidar el control judicial sobre el poder legislativo como consecuencia de éste. Si
bien se discutia en doctrina si cabia derivar del debido proceso garantias sustantivas de este tipo,
los tribunales ingleses nunca consolidaron la facultad de invalidar estatutos legislativos en razén

del debido proceso.

En las fases iniciales del desarrollo de esta dimension sustantiva del debido proceso, se
relacionaba el modelo o paradigma de “quitar a A para entregar a B” con un concepto estricto
de propiedad. Pero a medida que el propio concepto de propiedad fue extendiéndose hacia
intereses mas intangibles, también lo fue haciendo el alcance del debido proceso. Fue asi como
el énfasis se mudo desde la tierra como base de la propiedad, hacia la figura de la intangibilidad
del contrato y luego hacia otros intereses intangibles, ya sea laborales, de otro tipo de libertades,

e incluso intereses reproductivos.

57 Una revision detallada de éste y otros modelos a través de los casos que fueron modeldndolos puede
encontrarse en ORTH, ob.cit. Este autor desarrolla especificamente este modelo en su capitulo II, pag. 33

y ss.
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Esta evolucion nos muestra como la historia del debido proceso puede verse también
como un reflejo de la historia de otras garantias sustantivas, pues a medida que el ordenamiento
juridico da pie al desarrollo de estas otras garantias, se produce como consecuencia la expansion

del debido proceso para que éstas queden cubiertas también por esta garantia.

Esta particular faceta del debido proceso es desarrollada con otras palabras por el
profesor Julian Lopez, quien alude a ella como la funcion integradora del debido proceso. De
acuerdo al profesor Lopez, producto de la XIV Enmienda, el debido proceso se convierte en el
sistema anglosajon en un elemento esencial en la definicién de los derechos fundamentales, pues
“en la medida que una garantia individual reconocida en el sistema federal sea considerada parte
del debido proceso, se le reconocerd a esa garantia un caracter obligatorio también, para los

estados™®.

Por lo tanto, el alcance y contorno del debido proceso definird el caracter
fundamental de las garantias que lo integran. De ahi que se sostenga que “el debido proceso
cumplird, en ese sistema, una funciéon integradora de los derechos fundamentales de las

2959

personas”™, ademas de una funcion de creacion de reglas de persecucion penal®.

3.2 Derecho Continental

El notable desarrollo del debido proceso en el derecho anglosajon, en cada una de sus
variantes o dimensiones, ha trascendido hacia otras doctrinas y sistemas juridicos. Asi, el debido
proceso si bien fue una institucion originalmente anglosajona, fue introduciéndose en el derecho
continental y mas tarde en el derecho internacional publico, en donde alcanzaria el lugar que
ocupa hoy de derecho humano fundamental reconocido como tal en los tratados internacionales

sobre derechos humanos.

El derecho continental dio acogida a la institucion del debido proceso incorporandolo
como garantia en las Constituciones de los diversos paises. Esta incorporacion no seria facil, ya

que como vimos, el debido proceso anglosajon se caracterizo por su funcionalidad como maxima

58 LOPEZ, Julian, op.cit., pag. 186.

59 Tbid.

% Lopez explica esta segunda funcion en términos tales que “La revision por la Corte sobre la legitimidad
o ilegitimidad de una conducta policial en un caso concreto, genera una regla acerca de las condiciones
que deben ser cumplidas por la actuacion policial en los casos futuros, constituyéndola en una condicion
de legitimidad de los juzgamientos”, LOPEZ, op.cit., pag. 189.
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legal o paradigma legal, lo que significa que desprenderia toda su potencialidad en el
razonamiento en base a precedentes o casos concretos de los cuales se irian extrayendo las reglas
derivadas del debido proceso. En la dindmica del derecho continental, de corte legalista y ajena a
la logica del precedente, fue necesario tomar una decision por parte del constituyente en orden a
determinar qué debia entenderse incluido en el debido proceso, o qué garantias debian
entenderse exigidas a partir de la necesidad de un debido proceso. Examinemos como se llevo a
cabo esta implementacion en dos paises que constituyen un necesario referente al momento de

dar cuenta del estado de la cuestion en el &mbito continental: Alemania y Espafia.

En Alemania, la Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana contiene una serie
de disposiciones atingentes al derecho jurisdiccional en general y al proceso penal en
particular®, dentro de las cuales debera examinarse si se comprende el reconocimiento del

debido proceso.

Curiosamente para algunos autores el ordenamiento aleman por si s6lo no incorporaria el
“fair trial” como un principio procesal informador auténomo. Es la opinién de H. Heubel para
quien: “puede establecerse como conclusion conjunta que el fair trial ni desarrolla una funcién
procesal especifica reconocible, ni dispone de un preciso y bastante contenido dogmatico como

para ser considerado un principio procesal autonomo en el derecho procesal penal”®,

Para la mayoria en cambio, el fair trial ha sido incorporado como un principio
informador del derecho procesal aleman, e incluso como un principio supremo del derecho
procesal penal. Esta segunda opinion, cuyo mas claro exponente es el profesor Claus Roxin,
presta valor en tanto basa sus conclusiones en la intrinseca relacion que cabe establecer entre un

estado de derecho y un debido proceso®, pues a su modo de ver el derecho a un proceso ajustado

61" Asi por ejemplo, se establece la independencia de los jueces (articulo 97°), la prohibicion de tribunales
excepcionales, es decir deber de juez predeterminado por la ley (articulo 101°), el derecho a ser oido, que
incluye el derecho de defensa y el acceso a la jurisdiccion (articulo 103.1°), la prohibicion de non bis in
idem (articulo 103.3°).

62 H. Heubel citado en ESPARZA, Iiiaki, ob.cit., pag. 126.

63 Conviene mantener a la vista esta estrecha relacion entre estado de derecho y debido proceso en el seno
de la dogmatica alemana, pues como veremos mas adelante, la Corte Interamericana también ha
desarrollado un razonamiento similar al momento de desarrollar lo que entiende por debido proceso. Para
mas detalles sobre este razonamiento de la Corte ver acapite 2.1.1 sobre la importancia del Debido
Proceso segun la Corte.
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a los principios del estado de derecho (Fuaires Verfahren) se deriva y simultaneamente hace
posible la existencia del propio estado de derecho (Rechtsstaat). En este sentido, no sélo las
principales normas procesales serian parte del debido proceso, sino todas aquellas disposiciones
que dan cuenta de la opcion por un Estado de Derecho, asi como aquéllas que tienen como
sustento la proteccion de la dignidad humana, servirian de fuente para la configuracion del
principio del debido proceso. Aun mas concluyente serd la aplicacion de este derecho y su
configuracion expresa en el ordenamiento aleman a partir de la incorporacion del Convenio

Europeo de Derechos Humanos.

El contenido que cabe extraer de la exigencia de un debido proceso en el ordenamiento
aleman, estd hoy en dia determinado en gran medida por el contenido del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, tratado que ha venido a integrar las disposiciones fundamentales de éste y
otros paises exponentes del derecho continental. Es por ello que antes de examinar el contenido
del debido proceso a la luz de esta convencién internacional revisaremos la situacidon de este
derecho en el seno del ordenamiento juridico espafiol, para finalizar haciendo alusion a la fase de

expansion y unificacion de esta garantia en manos del derecho internacional.

En Espaiia, al igual que en el resto de los paises de la tradicion continental, la forma
incorporar el debido proceso fue afadiendo éste al texto de la Constitucion. En el caso de la
Constitucion Espaiiola, éste derecho queda recogido de la siguiente forma: “Todas las personas
tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos, sin que, en ningln caso, pueda producirse indefension. Asimismo
todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de
letrado, a ser informados de la acusacion contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones
indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a
no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presunciéon de inocencia. La ley
regulara los casos en que, por razén de parentesco o de secreto profesional, no se estara obligado

a declarar sobre hechos presuntamente delictivos”®.

La segunda parte del articulo 24 de la CE recoge una serie de garantias procesales que

cabe considerar como parte integrante del debido proceso. Sin embargo, lo que resulta

64 Articulo 24 de la Constitucién Espafiola.
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interesante de esta configuracion del debido proceso es su primera parte, en donde se reconoce lo
que la doctrina llama Derecho a la Tutela Jurisdiccional Efectiva, derecho que se proyectaria a

lo largo de todo el proceso, desde el acceso mismo a la jurisdiccion, hasta la ejecucion®.

De acuerdo al autor Ifiaki Esparza, tanto la doctrina como la jurisprudencia se
encontrarian divididas a la hora de determinar qué tanto debe abarcar el concepto del debido
proceso; si tan solo debe entenderse referido al conjunto de garantias sefialadas en la segunda
parte del articulo 24, si debe abarcar también el concepto mas genérico y amplio del derecho a
tutela judicial efectiva, o si por el contrario, deberia entenderse por debido proceso un concepto
amplisimo que lo haga participe de la naturaleza juridica de los principios generales del derecho.
El mencionado autor se inclina por sostener la tercera nocidon de debido proceso, y de ese modo,
éste no quedaria limitado a los términos del articulo 24 de la CE, sino que se abriria también a
otras funciones, comprendiendo por ejemplo, el deber de motivacion de las resoluciones
contenido en el articulo 120.3 de la CE., y por supuesto, lo dispuesto en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos sobre proceso equitativo. Lo interesante de esta postura es que expresamente
se reconoce que el debido proceso seria una institucion dinamica, y que abarcaria un nimero no

taxativo de garantias.

Por ultimo, es necesario hacer referencia a la expansion y unificacion del debido proceso
al ser éste incorporado en el &mbito del derecho internacional, especificamente en su status de
derecho fundamental, pues hemos visto que la doctrina comparada tiene ahora un referente

comun a la hora de analizar qué debe entenderse comprendido en el ambito del debido proceso.

Efectivamente, la dictacion de tratados internacionales sobre derechos humanos con
posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, cambio el panorama juridico en relacion a éste y
muchos otros derechos fundamentales. Por un lado, significo la expansion de los mismos al ser
éstos incorporados en todos los ordenamientos juridicos que concurrieron al proceso de creacion

y posterior firma de estos tratados. Su propia denominacion como derechos humanos elevéd a

5 Para un anélisis pormenorizado de este derecho, su delimitacién, contenido y caracteristicas, ver
CORDON MORENO, Faustino, El derecho a obtener la Tutela Judicial Efectiva. En: Derechos Procesales
Fundamentales. Consejo General del Poder Judicial, Manuales de Formacion Continuada, Madrid, 2005,
pag. 215 y ss. Para algunos autores, este elemento asociado al debido proceso seria un aporte propio del
derecho continental. Asi lo afirma LOPEZ, Luciano, ob.cit., pag. 149.
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estos derechos a un nuevo status que se iria consolidando a lo largo del siglo XX. Pero ademas,
cabe destacar la importante funcion de unificacion que significa que un amplio ntimero de
estados tenga como un referente comun una determinada configuracion de éste y otros derechos,
labor de unificacion que ha debido ser afianzada y extendida en manos de los diversos

organismos internacionales de jurisdiccion.

Es precisamente esta funcidon de unificacion la que constituye uno de los objetivos
centrales de estudio de este trabajo. Dado que el debido proceso como derecho fundamental ha
sido desarrollado larga y profundamente por la doctrina, recoger todo ese desarrollo doctrinal
seria excesivamente extenso y constituiria una tarea exclusivamente de recopilacién y
sistematizacion. Este trabajo, en cambio, pretende tomar como punto de partida ese desarrollo
doctrinal para cotejarlo con la labor que uno de estos organismos internacionales de jurisdiccion
ha llevado a cabo: la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Es por esto, que la recepcion
del debido proceso en el derecho internacional es parte esencial de este estudio, y dado que esta
seccion desarrolla la situacion del debido proceso en derecho comparado, es ineludible hacer
mencion a la recepcion que de éste se ha tenido en el marco de la Convencion Europea de

Derechos Humanos.

La Convencion Europea de Derechos Humanos, cuyo nombre oficial es el de Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales -en
adelante CEDH- fue adoptado el 4 de Noviembre de 1950, entrando en vigencia el 3 de
Septiembre de 1953, y constituye el sistema regional mas antiguo de proteccion a los derechos

9966

humanos. Esta Convencion alude al debido proceso como el “derecho a un proceso equitativo™®®,

y lo recoge en su articulo 6°, en los siguientes términos:

“Articulo 6. Derecho a un proceso equitativo.

1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa,
publicamente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente
e imparcial, establecido por la Ley, que decidira los litigios sobre sus

derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier

% Esta denominacion nos hace recordar el desarrollo sustantivo de este derecho en al ambito anglosajon,
en tanto, no se alude a garantias judiciales, sino a un proceso que debe ser equitativo o justo.
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acusacion en materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser
pronunciada publicamente, pero el acceso a la Sala de Audiencia puede ser
prohibido a la prensa y al ptblico durante la totalidad o parte del proceso en
interés de la moralidad, del orden publico o de la seguridad nacional en una
sociedad democratica, cuando los intereses de los menores o la proteccion de
la vida privada de las partes en el proceso asi lo exijan o en la medida
considerada necesaria por el Tribunal, cuando en circunstancias especiales la
publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia.

2. Toda persona acusada de una infraccion se presume inocente hasta que su
culpabilidad haya sido legalmente declarada.

3. Todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos:

a) a ser informado, en el mas breve plazo, en una lengua que comprenda y
detalladamente, de la naturaleza y de la causa de la acusacién formulada
contra él;

b) a disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la preparacion de
su defensa;

¢) a defenderse por si mismo o a ser asistido por un defensor de su eleccion
y, si no tiene medios para pagarlo, poder ser asistido gratuitamente por un
Abogado de oficio, cuando los intereses de la justicia lo exijan;

d) a interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren contra él y a
obtener la citacion y el interrogatorio de los testigos que declaren en su favor
en las mismas condiciones que los testigos que lo hagan en su contra;

e) a ser asistido gratuitamente de un intérprete, si no comprende o no habla la

lengua empleada en la Audiencia.”

La Corte Europea de Derechos Humanos se ha encargado de desarrollar y precisar este
derecho a lo largo de mas de medio de siglo de desarrollo jurisprudencial. Constituiria otro
trabajo de igual o mayor dimension que el presente, el examinar este desarrollo distinguiendo
cada una de los alcances que cabe extraer de esta rica muestra jurisprudencial. Sin embargo, si
alguno de estos desarrollos se muestra pertinente en el andlisis de la jurisprudencia

Interamericana, se hara la debida alusion a éste a lo largo del proximo capitulo.
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Con este significativo paso de internacionalizacion en la evolucién del debido proceso,
se produce el acercamiento definitivo entre los sistemas juridicos anglosajones y los
continentales, en tanto los tratados internacionales sobre derechos humanos no distinguen entre
unos u otros. Es por ello, que en cierto sentido, estos tratados vienen a reflejar la fusion de
ambos desarrollos y resulta de sumo interés examinar como continua este desarrollo ahora en

sede internacional.

No obstante, antes de desmenuzar la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, es pertinente hacer una breve referencia a la situacion dogmatica de este
derecho en nuestro propio ordenamiento juridico, para determinar asi en qué sentido ha sido

recogido éste por nuestra legislacion y qué evolucion ha sufrido en manos de nuestra doctrina.
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CAPITULO II:
EL DEBIDO PROCESO EN CHILE

En Chile, el debido proceso, al igual que el resto de los derechos fundamentales, goza de
un reconocimiento constitucional. Nuestra Constituciéon Politica se encarga de asegurar un
listado de derechos fundamentales a todas las personas, en su articulo 19°. Es este articulo el que
regula lo medular del debido proceso en su numeral tercero®’. Esta disposicion constitucional

establece:

“Articulo 19.- La Constitucidn asegura a todas las personas: (...)

3°.- La igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos.

Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley senale y
ninguna autoridad o individuo podra impedir, restringir o perturbar la debida
intervencion del letrado si hubiese sido requerida (...)

La ley arbitrard los medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica a
quienes no puedan procurarselos por si mismos.

Nadie podra ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que
sefialare la ley y que se hallare establecido con anterioridad a la perpetracion
del hecho.

Toda sentencia de un organo que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un

proceso previo legalmente tramitado. Correspondera al legislador establecer

7 Hago el alcance de que aunque resulte usual en doctrina, es un error asociar el debido proceso en forma
restringida al establecimiento del derecho a un “proceso previo legalmente tramitado y a las garantias de
un procedimiento y una investigacion racionales y justos” en los términos del inciso quinto. El debido
proceso como principio de nuestro ordenamiento y derecho fundamental, es comprensivo de todas
aquellas garantias que envuelve este numeral tercero, y aun mas, de garantias presentes en otras
disposiciones. Un completo estudio de la institucion del debido proceso también nos conduce al analisis de
otras disposiciones constitucionales, tales como el articulo 19 N° 7 que regula el derecho a la libertad
personal y sus condiciones de privacion o restriccion. En este sentido también sera pertinente extender este
analisis a las implicancias que significo para el aseguramiento del debido proceso en Chile la instauracion
de la nueva justicia Procesal Penal en virtud de las Reforma llevada a cabo en forma progresiva desde el
afio 2000 en adelante.
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siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion racionales y
justos.

La ley no podra presumir de derecho la responsabilidad penal.

Ningtin delito se castigara con otra pena que la que sefiale una ley promulgada
con anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al
afectado.

Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté

expresamente descrita en ella.”

Esta disposicion ha sufrido una serie de modificaciones a lo largo del tiempo, la tltima
de ellas con la dictacion de la ley N° 20.050 de fecha 26 de Agosto del afio 2005, en virtud de la
cual se modifico su inciso cuarto para precisar que el tribunal debe estar establecido por una ley
anterior a la perpetracion del hecho. El inciso cuarto previo a la reforma establecia: “Nadie
puede ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que le sefale la ley y que se
halle establecido con anterioridad por ésta”, redaccion que permitia sostener que bastaba con
que el tribunal estuviese determinado por una ley anterior al proceso y no necesariamente
anterior al hecho. La redaccion actual de este inciso excluy6 dicha interpretacion y aclar6 que el

establecimiento del tribunal debe ser hecho con anterioridad al hecho que le toque juzgar.

En primer lugar, cabe destacar que esta disposicion comience con la declaracion de
igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos, mas ain habida cuenta del
reconocimiento previo de igualdad ante la ley en el numeral segundo del mismo articulo. ;Por
qué el constituyente estimoé necesario afiadir la igual proteccion en el ejercicio de los derechos?

(Es ésta declaracion una redundancia a la luz del numeral segundo del articulo 19%%?

Aunque a primera vista pueda parecer una redundancia, la verdad es que el
constituyente no hace mas que precisar dos fases o aplicaciones de la igualdad como principio
general del derecho, informador de todo nuestro ordenamiento juridico. Asi, en el segundo

numeral se hace alusion a la igualdad que debe regir en materia legal. En virtud de este derecho

%8 E1 numeral segundo establece: “La Constitucién asegura a todas las personas: (...) 2.- La igualdad ante
la ley. En Chile no hay persona ni grupos privilegiados. En Chile no hay esclavos y el que pise su
territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley. Ni la ley ni autoridad alguna podran
establecer diferencias arbitrarias.”
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no puede el legislador establecer derechos u obligaciones infringiendo arbitrariamente® este el
principio de igualdad. El numeral tercero en cambio, asegura la igualdad en la aplicacion del
ordenamiento juridico. Es decir, mientras el numeral segundo asegura la igualdad en la ley, el

numeral tercero complementa ese derecho asegurando la igualdad procesal.

Por lo tanto, si bien el constituyente reconoce expresamente la intima relacion que
existe entre un debido proceso, y las garantias que de éste emanan, con el principio general de
igualdad ante la ley’”, parece restringir el reconocimiento del debido proceso a la faz
estrictamente procesal del mismo en los términos que ya examinamos a proposito del desarrollo

s 71 , 7 ;o
anglosajon del due process’. Como veremos mas adelante, no es éste el unico argumento que
tenemos para sostener una intencion expresa del constituyente de separarse del desarrollo

anglosajon del debido proceso.

Luego de la declaracion de igualdad procesal, el constituyente contintia asegurando el
derecho a un asesoramiento letrado y a defensa juridica, dejando al legislador la regulacion en
detalle de como ha de llevarse a cabo esta garantia. Por un lado, este inciso y el siguiente
estarian indirectamente asegurando lo que se conoce como el acceso a la justicia, y por el otro

el derecho a defensa juridica.

La historia constitucional de este inciso nos revela que el constituyente utilizo

precisamente el término defensa juridica y no solo asesoria o defensa judicial, por considerarlo

 La referencia a la prohibicion de diferencias arbitrarias es crucial, en tanto solo se considera como
discriminacion una diferencia que no tiene sustento o argumento alguno, mientras que las diferencias con
base a hechos objetivos, como lo seria por ejemplo la proteccion de los mas débiles al establecer derechos
preferentes a favor de los incapaces, no puede considerarse como discriminacion. Escapa del &mbito de
este trabajo la discutida nocién de “discriminacion positiva”, es decir, aquéllas politicas publicas que
confieren a un grupo social o étnico determinado un trato preferencial en la distribucion de recursos, y en
el acceso a ciertos bienes y servicios.

0 De acuerdo al profesor Cea, “la Comisién entendi6 que el derecho de toda persona a un proceso previo a
la sentencia, sustantivamente justo como racional en el procedimiento y legalmente tramitado, era una
consecuencia especifica y necesaria del principio cardinal de la igualdad ante la ley”, CEA EGANA, José
Luis, Tratado de la Constitucion de 1980. Caracteristicas generales, garantias constitucionales. Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 1988, pag. 305.

"Para revisar el desarrollo de la faz sustantiva del debido proceso ver acapite 3.1 de este capitulo sobre el
derecho anglosajon, pag. 20 y ss.
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un término mas inclusivo y completo’. Por lo tanto, cabe concluir que la defensa juridica no se
agota en la mera representacion judicial sino que exige una labor completa en la mision de

asegurar los derechos del defendido.

Es interesante notar que en los términos de la Constitucion se establece que ninguna
autoridad o individuo podréa impedir, restringir o perturbar la “debida intervencion del letrado si
hubiere sido requerida”. Esto plantea al menos dos interrogantes, ;por qué el constituyente
preciso la debida intervencion? ;Qué debe entenderse por debida intervencién? Y ;por qué se

limita esta garantia sélo al evento en que la intervencion del letrado hubiere sido requerida?

Segun el profesor Cea” el término “debida intervencién del letrado” se introdujo con la
precisa intencion de legitimar el secreto del sumario en el antiguo proceso penal. Hoy, este
término, asi como el examen de si es necesario o no el requerimiento expreso de intervencidon
de letrado debe evaluarse a la luz de los principios establecidos en nuestro reciente Codigo
Procesal Penal. En nuestro nuevo sistema de justicia el derecho a un debido proceso tiene una
lectura completamente renovada, en virtud de la cual resulta evidentemente fortalecido. Es asi,
que debe entenderse como “debida intervencion del letrado” aquella que se realiza en los
términos de la nueva justicia procesal penal, defensa a la que se tiene derecho desde la primera

actuacion del procedimiento y hasta la completa ejecucion de la sentencia™.

La expresion “debida intervencion del letrado” puede revestir una segunda funcion
ademas de aquélla que sefialaba el profesor Cea respecto del sumario. Y es que segun este autor
“no es posible, sin embargo, fundar en tal norma una maliciosamente prolongada defensa, pues

la ‘debida intervencidn’ coloca la participacion del letrado en los limites razonables que le trace

72 Seglin las Actas Oficiales de la Comisiéon Constituyente se sefiald que “el concepto defensa es mas
amplio y permitird o puede permitir una intervencién mas eficaz del letrado (...) el concepto defensa
implica una labor activa del abogado, que requiere compenetrarse de los antecedentes, entrevistarse y estar
en contacto con su defendido y hacer valer los derechos de éste”, Actas Oficiales de la Comision
Constituyente, sesion 103°, celebrada el dia 16 de Enero de 1975, pag.4, citada en CEA EGANA, José
Luis, Curso de Derecho Constitucional. Tomo II: Derecho, deberes y garantias constitucionales, Pontifica
Universidad Catdlica de Chile, Facultad de Derecho, Santiago, 1999, pag. 68.

3 CEA, José Luis, ob.cit., pag. 70.

™ Ver articulo 8° y 102° del nuevo Cédigo Procesal Penal, disposiciones que regulan el dmbito de la
defensa. También resultan ilustrativos a este respecto los articulos 93° y 94° del mismo cuerpo legal que
enumeran los principales derechos y garantias de quienes se encuentren imputados.
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el legislador””. Sin embargo, esta remision a la ley no basta para definir qué ha de entenderse
por lo debido e incluso este mismo autor declara posteriormente que la “sola expresion ‘debido
proceso’ podria interpretarse en el sentido de que lo debido es lo que esta en la ley, y lo que se
debe hacer es lo que ha dicho la ley, exégesis que seria restringida y prescindente de los valores
superiores a la legalidad oficial”’®. A mi juicio, la relacion que este autor sostiene entre este
inciso y la garantia de un plazo razonable parece algo forzada, y mas parece una limitacion a la
garantia que un reforzamiento al debido proceso. En cualquier caso, parece mas adecuado
asociar la garantia del plazo razonable a la “razonabilidad” de la investigacion y no

exclusivamente a la “debida intervencion del letrado”.

El cuarto inciso del numeral tercero continia con la proscripcion de las comisiones
especiales, y establece que se tiene derecho a un tribunal establecido por ley y con anterioridad
a la perpetracion del hecho. De acuerdo a la doctrina este inciso establece lo que se conoce
como derecho a un juez natural, derecho que el legislador reitera en estos términos al establecer

los principios basicos del Codigo Procesal Penal”’.

De acuerdo al Tribunal Constitucional, comisiones especiales es “como denomina el
constituyente a todo 6érgano que usurpa atribuciones jurisdiccionales y pretende asumirlas sin
haber sido atribuido de ellas conforme a derecho™’8. Es decir, se trataria de personas o grupo de
personas que de facto se atribuyen jurisdiccion, lo que evidentemente contraria las garantias de
un debido proceso. Ya hemos hecho alusion a la reciente reforma constitucional que afect6 a
este inciso y en virtud de la cual se resolvio que el tribunal debe no soélo ser establecido por ley,
sino que ésta debe ser anterior a la perpetracion del hecho, con lo cual se zanjan las antiguas

discusiones relativas a si bastaba que la ley fuese anterior al proceso.

Llegamos asi al examen del inciso que paradigmaticamente ha sido vinculado con el

derecho a un debido proceso. El inciso que establece el derecho a un “proceso previo

SCEA EGANA, José Luis, Tratado de la Constitucion de 1980. Caracteristicas generales, garantias
constitucionales. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1988, pag. 303.

76 CEA, José Luis, ob.cit., pag. 306.

"7 El articulo 2° del CPP establece el derecho a un juez natural al sefialar que “nadie podra ser juzgado por
comisiones especiales, sino por el tribunal que sefialare la ley y que se hallare establecido con anterioridad
a la perpetracion del hecho”.

8 Tribunal Constitucional, sentencia Rol N° 184, 7 de Marzo de 1984, considerando 7° f), pag. 163.
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legalmente tramitado” y que obliga al legislador a establecer las “garantias de un procedimiento
y una investigacion racionales y justos” ;Qué hay tras esta formula de consagrar lo que la

doctrina reconoce como el debido proceso?

De la historia del precepto constitucional sabemos que no se quiso enumerar las
garantias que debian entenderse incluidas en un procedimiento e investigacion racional y justa.
Se argumentaba, no sin algo de razdén, que seria muy dificil, que podria facilmente incurrirse en
errores de extension o de omision, y que seria fuente de grandes conflictos el determinar qué
garantias incluir y cudles no’. Sin embargo, no es esto lo que me parece mas interesante de
destacar, sino la expresa intencién de evitar la denominacion genérica de debido proceso,

780 atin mas, se

“porqué existe toda una historia anglosajona que la pueda complicar mucho mas
tenia el temor de “obligar al intérprete, a la jurisprudencia, a los tratadistas y a los abogados, a
un estudio exhaustivo de los antecedentes, especialmente de la doctrina y la jurisprudencia

anglosajona”®!

. (Qué es precisamente lo que se quiso evitar?

Podria pensarse que lo que quiso evadirse del desarrollo anglosajon del debido proceso
fue su particular caracteristica de revestir una faz sustantiva en virtud de la cual podia resultar
limitado el propio legislador. O bien, quiso evitarse una construccion de sabida naturaleza
casuistica y por lo mismo en plena evolucion y abierta siempre a la incorporacion de nuevas
garantias. Sin embargo, segiin Lopez, lo que quiso evitarse fue que este principio pudiera ser

usado como un estandar contra el cual contrastar la legitimidad de las sentencias®.

Cabe destacar de este inciso el hecho de que se sujete a un debido proceso aquellas
sentencias “de un oOrgano que ejerce jurisdiccidon”. Astutamente el tribunal evitd incurrir el
usual error de hacer sinénimo el concepto de tribunal con aquél de un o6rgano que ejerza
jurisdiccion. Es por eso que Cea recalca que “es un error, por ende, limitar la justicia protectiva
—refiriéndose al proceso legal, previo, racional y justo- exclusivamente a los tribunales, sean

ordinarios, especiales o arbitrales (...) y la locuciéon ‘érgano que ejerza jurisdiccion’

7 Para argumentos en este sentido, ver Actas Oficiales de la Comisién Constituyente, sesién N° 101, 9 de
Enero de 1975, pag. 14.

80 Declaraciones del comisionado sefior Evans, ob.cit.

81 Tbid.

82 LOPEZ, Julian, op.cit., pag. 191.
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comprende, desde luego, a los tribunales ordinarios y especiales de toda indole y jerarquia, pero
también a las autoridades politicas, gubernativas y administrativas (...) con facultad legal para
conocer acciones litigiosas, comprobar los hechos, subsumirlos en las normas vigentes, decidir
la controversia y ordenar la ejecucion del respectivo fallo”®. Con esto, el constituyente deja
fuera de dudas que el debido proceso podra ser aplicable a otros 6rganos del Estado ademas de
los tribunales, siempre y cuando dicten una sentencia o resolucién como consecuencia del
ejercicio de jurisdiccion. Asimismo, no necesariamente toda resolucion emanada de un tribunal
debe sujetarse a las exigencias de un debido proceso, en tanto, los tribunales tienen también

otras funciones ademas de la jurisdiccional.

Estas sentencias producto de la actividad jurisdiccional del Estado deberan fundarse en
un proceso previo legalmente tramitado. Es decir, deberan apegarse a las ritualidades y
solemnidades que la ley disponga. Nuevamente surge la interrogante de si es suficiente esta
mera remision al legislador. Es por esto que el constituyente recalca a continuacién que el
legislador debera establecer siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion
racional y justa, sin precisar cuales, ni tan siquiera a modo de enumeracion minima. Ya hemos
explicado las razones de esta renuencia del constituyente de no enumerar las garantias que
considera incluidas en el concepto de un debido proceso. Sin embargo, en el contexto juridico
actual, en el que los tratados internacionales de derechos humanos se entiende que forman
parte de nuestro ordenamiento a nivel constitucional, al menos cabe considerar como parte
integrante de estas garantias minimas aquellas enumeradas en el articulo octavo de la
Convencion Americana de Derechos Humanos y que examinaremos en detalle en el préximo

capitulo.

Por lo tanto, la Constitucion exigiria tres condiciones copulativas para satisfacer el
nucleo del debido proceso: tramitacidon legal, racionalidad sustantiva y justicia. De acuerdo al
profesor Cea, serian estos dos ultimos elementos las nociones claves para permitir la evolucion
del debido proceso a través de la jurisprudencia y particularmente mediante la inaplicabilidad
por inconstitucionalidad®. Concuerda en este punto el profesor Julian Lopez, para quien “tan

clara como la intencién de que el contenido del ‘procedimiento racional y justo’ fuera objeto de

8 CEA, José Luis, ob.cit., pag. 303 y 304.
8 Ver CEA, José Luis, ob.cit., pag. 307.
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un desarrollo posterior de la jurisprudencia, fue la decision de que ese desarrollo no se hiciera a
través de un proceso de creacion de reglas al modo de la jurisprudencia norteamericana, sino a
través del control de reglas creadas legalmente, por la via exclusiva del recurso de
inaplicabilidad®. Seglin éste ultimo autor, este panorama habria sufrido un vuelco producto de
la reforma procesal penal, la cual podria generar un acercamiento por parte de nuestro sistema
juridico al modo en cémo opera el debido proceso en la tradicion anglosajona. Mas adelante

volveremos sobre esta tesis.

Es curioso que en este inciso el legislador imponga las mismas exigencias de
racionalidad y justicia a las garantias aplicables tanto al procedimiento como a la investigacion.
Esta disposicion debe su forma actual a la reforma constitucional del 16 de Septiembre de 1997,
en virtud de la cual se incorpord la palabra investigacion al precepto. Resulta curioso como
dije, que dos fases totalmente distintas queden igualadas a nivel constitucional en cuanto a la
proteccidn que significa la sujecion a determinadas garantias. O mas bien dicho, que dos fases
de distintas caracteristicas y fines queden sometidas a las mismas estructuras de legitimacion.
Si bien es cierto que en ambos momentos debe mantenerse el respeto a ciertas garantias, lo que
cabe preguntarse en este punto es si €stas han de ser las mismas. A mi juicio, el Constituyente
debid haber reconocido las diferencias. Mientras en la investigacion el principio que actua
como valvula de regulacion es principalmente el principio de proporcionalidad, en el
procedimiento toma fuerza la idea de bilateralidad, de igualdad de armas entre las partes, es
decir, surge el debido proceso como justicia formal en la controversia. Como siempre, lo que
parece estar detras de estas objeciones es un exceso de contenido tras las distintas formulas que
consagran el debido proceso, porqué en definitiva sobrecargar el principio de un debido proceso
hasta el punto de hacerlo receptaculo de todas las garantias que de alguna u otra forma
participan en el proceso, lo transforma en un concepto demasiado amplio, y en consecuencia de

poca precision y menor funcionalidad.

Por tltimo, la Constitucion finaliza esta disposicidon con ciertas normas relativas al

derecho penal. En estos ultimos incisos, la Constitucion recoge expresamente los principios de

85 LOPEZ MASLE, Julidn, Debido Proceso en Chile: hacia un principio generador de reglas. En: Justicia
Constitucional y Derechos Fundamentales. Coordinador Andrés Bordali, Universidad Austral de Chile,
Editorial LexisNexis, Santiago, 2006, pag. 191.
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presuncion de inocencia® (inciso sexto), el principio de legalidad e irretroactividad penal
(inciso séptimo) y el principio de tipicidad (altimo inciso)®’. El hecho de que la Constitucion
recoja en una misma disposicion lo relativo al debido proceso y estos principios sustantivos de
caracter penal, da pie para sostener que existe una relacion estrecha entre los mandatos
procesales del debido proceso y las garantias sustantivas que han de regir éste. Tal vez, ese sea
un punto de partida para desarrollar un concepto de debido proceso que comprenda tanto las
garantias procesales normalmente asociadas a éste, como las garantias sustantivas o materiales
que se estiman parte fundamental del proceso, al menos tratandose del proceso penal, ambito en
donde la nocién de debido proceso adquiere su mayor relevancia y contenido, y que se
confirma al encontrar regulaciones sustantivas penales junto a la normativa propia del debido

proceso en su faz procesal.

Antes de continuar con nuestro analisis creo que es necesario evaluar el impacto que ha
tenido la reforma procesal penal en el desarrollo del debido proceso en nuestro ordenamiento
juridico. Como ya hemos dicho, la reforma procesal penal tuvo entre sus principales objetivos
la modernizacion de la justicia penal y el abandono de un modelo de marcada tendencia
inquisitiva hacia uno que cumpliera con las obligaciones del estado de Chile de respetar
integramente los derechos humanos, y particularmente entre ellos, el debido proceso. Seria
objeto de otro trabajo el analizar cada uno de los aportes que significo esta reforma al debido

proceso, nos basta ahora con constatar que la reforma procesal penal significo un importante y

8 Para algunos autores, esta disposicion no es suficiente para asegurar el principio de inocencia pues s6lo
excluye la presuncion de derecho, por lo que nada impediria que operen presunciones legales y judiciales,
que a diferencia de las primeras admiten prueba en contrario. Si bien, esta interpretacion tiene base en el
texto constitucional me parece que yerra en lograr una interpretacion sistematica y consistente con el resto
de las garantias que se entiende que forman parte de la Constitucion, entre ellas las contenidas en la
CADH, que en su articulo octavo numeral segundo recoge el principio de inocencia.

87 En este punto debe hacerse el alcance de que originalmente la norma se contemplé de modo tal que
sefialara que para establecer penas era necesaria una ley que describiera la conducta en forma expresa “y
completa”. Pero la Junta de Gobierno suprimi6 el término “y completa” con el objeto de permitir las leyes
penales en blanco. Asi lo ha reconocido la propia jurisprudencia constitucional (ver por ejemplo, fallo del
TC, Rol N° 24, del 4 de Septiembre de 1984, pag. 171 y 172, o la mas reciente sentencia del TC, Rol N°
163, del 4 de Enero de 1993, pag. 25 y 26). En virtud de esto hay quienes ponen en duda la completa
adopcion del principio de tipicidad, sin embargo, no debe estimarse que estas leyes penales en blanco
permiten la imposicion de penas en base a conductas vagamente descritas o establecidas en forma
genérica, lo que contraria el principio de tipicidad, por el contrario, este tipo de leyes s6lo permiten que se
haga remision a otro cuerpo legal el cual deberd cumplir con las exigencias propias de este principio.
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necesario fortalecimiento del debido proceso. Sin embargo, quisiera retomar la tesis del

profesor Julian Lopez en relacion a la influencia de esta reforma respecto del debido proceso.

Segun Lopez, dado que el debido proceso en Chile era concebido como un derecho que
debia desarrollarse a través de reglas creadas legalmente, y que ademas muchas de las garantias
comprendidas en este derecho ya se encontraban incorporadas en nuestro derecho producto de
los tratados internacionales de derechos humanos®®, las posibilidades de un desarrollo
jurisprudencial del debido proceso eran muy escasas. Pero esto habria sufrido un giro producto

de la reforma procesal penal.

Producto de la reforma, se impondria a los jueces la utilizacién de principios
constitucionales —entre ellos el debido proceso- como estandares de la legislacion y de la
conducta de los agentes de persecucion penal, con lo cual adquiririan estos un caracter de
fuentes generadoras de reglas para la persecucion penal. Asi, la funcidon de creacidon de reglas de
persecucion penal asociada al debido proceso se revitalizaria producto de la reforma procesal
penal. Al quedar entregada la funcion de creacion de reglas a los tribunales se habria dado un
nuevo impulso al desarrollo jurisprudencial del debido proceso al modo del case-law

anglosajon.

Mas alla de que Lopez concluya que hasta ahora la jurisprudencia no ha dado cuenta
del cumplimiento de esta nueva funcion®, interesa el razonamiento en virtud del cual se
impondria este nuevo funcionamiento y desarrollo del principio del debido proceso. (Es

realmente deseable que sean los tribunales de justicia quienes asuman la labor de determinar el

8 Es curioso que Lopez declare que la incorporacion de las garantias sefialadas en los tratados
internacionales tendria como efecto convertir en superflua la funcién integradora del debido proceso. En
mi opinidn, esta incorporacion de garantias no hace mas que explicitar esta funcion integradora, la vuelve
real y cierta al vincular el debido proceso en forma irrevocable a una serie de garantias. Explicar esto
sefialando que la funcion integradora se convierte en superflua me parece tendencioso, o al menos
engafioso, en tanto tiene una connotacion de critica encubierta que a mi parecer seria errada.

% Del analisis del profesor Lopez resulté que de 62 fallos que de alglin modo consideran el debido
proceso, solo en 7 de ellos la Corte analiza el concepto, y en ninguno de ellos, ese analisis sirve para fijar
alguna regla de persecucion penal. Segiin Lopez, predomina la idea “de que el principio del debido
proceso dice relacion con el respeto de garantias generales del juzgamiento, que no puede existir
infraccion al debido proceso si la conducta que se reprocha esta de alguna manera autorizada por la ley y
que a la Corte no le corresponde ir mas alla de los términos en que la garantia ha sido reconocida por la
Constitucion”, ver LOPEZ, Julian, op.cit., pag.205 y 206.
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contenido del debido proceso y por ende, el caracter fundamental de las garantias que lo
integran? ;Qué objeciones cabria hacer a un desarrollo de este tipo en el seno de la tradicion
juridica continental? ;Hay objeciones desde el punto de vista de legitimidad democratica en la
creacion de reglas de persecucion penal a través de este tipo de mecanismos? Por otro lado, ;no
cabria hacer las mismas objeciones al caracter contra-mayoritario que ostentan los derechos

fundamentales a nivel constitucional? Entonces, ;cual es realmente la diferencia?

Por el momento éstas y otras preguntas quedaran planteadas. Mas adelante, podremos
retomar este tipo de razonamiento para cuestionarnos la labor que ejerceria la propia Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

Antes de continuar con el examen de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, conviene hacer una breve sintesis del desarrollo doctrinal del debido
proceso. Este derecho ha sido objeto de una evolucidn tan profunda y sostenida en el tiempo
que es necesario aclarar, luego de haber revisado las principales lineas de desarrollo del mismo,

cual es exactamente el alcance que cabe darle al debido proceso.
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CAPITULO I1I:
EL ALCANCE DEL DEBIDO PROCESO

Hemos comprobado que el debido proceso es una institucion juridica compleja. Esta
complejidad se debe en parte al peso historico que arrastra este derecho y a las importantes
funciones que cumple en un ordenamiento propio de un Estado de Derecho. Sin embargo, a mi
juicio, lo que verdaderamente complica el analisis de este derecho es la gran e incierta cantidad
de garantias que van asociadas al concepto de un debido proceso. Estamos acostumbrados a
utilizar el término debido proceso como un contenedor de un niumero indeterminado de garantias
aplicables a lo largo del todo proceso, extension que nos brinda ciertas ventajas®’, pero que a su
vez se caracteriza por ser un concepto vago e indefinido, a pesar de que muchas de las garantias

que lo integran gozan de un profundo y extenso desarrollo doctrinal.

Es por esto, que antes de desmenuzar las garantias que la CADH considera integrantes
de un debido proceso, me parece necesario esquematizar las garantias que la doctrina ha
considerado tradicionalmente como elementos integrantes de un debido proceso. Este ejercicio
nos servira para recapitular el desarrollo doctrinal que este derecho ha recibido, y a la vez para

sistematizar los distintos tipos de garantias que se extraen de un debido proceso.

En primer lugar, me parece constructivo recordar los principios que han sido vinculados
a un debido proceso, pues de estos principios podremos luego extraer las garantias especificas
integrantes de un debido proceso, en tanto no son mas que aplicaciones o especificaciones de los

mismos.

Para comenzar, me parece clave retomar la vinculacion del debido proceso con la
consagracion de un sistema acusatorio penal. Recordemos que la propia nociéon de un debido

proceso proviene de la superacion de un proceso inquisitorial, en donde el inculpado o imputado

% E] hecho de ser el debido proceso un concepto equivalente a un grupo abierto de garantias lo convierte
en un vehiculo muy 1til para incorporar nuevas garantias al proceso, y para evadir conflictos a la hora de
determinar exactamente qué garantias tendran el caracter de fundamental.
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era objeto del juicio, y por lo mismo, carecia de derechos. De ahi la practica recurrente de la
tortura para conseguir la principal prueba del proceso -la confesion del inculpado-, el caracter
inquisitivo del juez -que reunia a la vez las condiciones de acusador y juzgador-, etc. El debido
proceso, en el sentido de superacion del proceso inquisitivo, viene indisolublemente aparejado a
la nociéon misma de un Estado Democratico, y con ¢él, al reconocimiento de ciertos derechos

fundamentales de los individuos.

Como consecuencia directa de lo anterior, cabe subrayar la estrecha relacion del debido
proceso con los principios que caracterizan un sistema procesal penal de tipo acusatorio. Entre
ellos: el principio de contradiccidn, principio de bilateralidad, principio de inmediacién, y con
éste el de oralidad y libre valoracidon probatoria, el principio de publicidad, etc. Son éstos los
pilares desde los cuales se irdn construyendo las garantias que hoy en dia asociamos

directamente al debido proceso.

Podemos agrupar las distintas garantias integrantes de un debido proceso, dependiendo
de qué es lo que pretenden asegurar: las condiciones del 6rgano adjudicador, las condiciones del
procedimiento o las prerrogativas del sujeto que se ve expuesto al proceso, el inculpado, acusado
o imputado —denominacion de nuestro proceso penal moderno-. De este modo, podemos
distinguir en qué elemento del proceso pone énfasis cada una de las garantias y los fines que
persiguen cada una de ellas respectivamente. Cabe advertir, que esta clasificacion se intenta con
fines meramente explicativos y no pretende fundar categorias conceptuales o dogmaticas, pues
como veremos, cada una de las garantias podra ser ubicada de modo diferente de acuerdo a
como se la presente®’. En esta oportunidad explicaré brevemente el razonamiento detras de estas
garantias, lo que no obstard a una explicacién mas detallada de éstas cuando se analice la

jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La primera clase de garantias asociadas a un debido proceso, dicen relacidon con el tipo

de 6rgano adjudicador que debe conocer y resolver el conflicto, es decir, con las condiciones que

%l Asi por ejemplo, si bien la garantia de un tribunal independiente € imparcial la presentamos como una
garantia establecida en atencion a las condiciones del o6rgano adjudicador, podria igualmente presentarse
como una prerrogativa del imputado en tanto, éste tiene el derecho a contar con un tribunal independiente
e imparcial, o bien, podria ubicarse como garantia del procedimiento en tanto éste debe desarrollarse ante
un tribunal independiente e imparcial. No se trata por lo tanto, de categorias rigidas e impermeables, sino
mas bien de una ordenacion sistematica de las garantias envueltas en la nocion de un debido proceso.
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debe cumplir el tribunal ante el cual se ventila el proceso. En este nivel incluimos la necesidad
de que el 6rgano adjudicador sea un organismo competente, independiente e imparcial, y
establecido con anterioridad al acaecimiento de los hechos. El legislador debe establecer con
claridad y de forma previa a los hechos que se examinan, cudl es el o6rgano facultado para
conocer y resolver el conflicto. Pero no basta con eso, sino que dicho 6rgano debera
necesariamente satisfacer estindares de independencia e imparcialidad. Es decir, debe constituir
un érgano libre de injerencias de los demas poderes del Estado, y erigirse como un tercero ajeno

al conflicto y a las partes.

En un segundo plano podemos ubicar las garantias que rigen las condiciones del
procedimiento propiamente tal. En esta categoria cabe mencionar la garantia de un juicio nico
(también conocida como non bis in idem en el plano continental o como la clausula del double
jeopardy en el plano anglosajon), publico y sin dilaciones. Estas condiciones aseguran la debida
transparencia del juicio, su seriedad y eficacia, al tiempo que permiten la fiscalizacidon del mismo
por parte del imputado y la sociedad en general, y reducen el inminente estado de incertidumbre

juridica que sufre quien se ve expuesto al proceso.

Por ultimo, existe un grupo de garantias que tienden directamente a dotar al imputado de
prerrogativas que lo protegen o que constituyen salvaguardas ante el poder sancionatorio del
Estado. Entre éstas se cuentan la presuncion de inocencia, los derechos de defensa del imputado,
entre ellos el derecho a contar con asistencia de un letrado y con el tiempo y los medios
necesarios para defenderse, el derecho a presentar pruebas, a que éstas sean debidamente
valoradas, a objetar las pruebas presentadas por la contraparte, y derecho a excluir las pruebas
que hubiesen sido obtenidas con violacidon de los derechos fundamentales del imputado -garantia
que se ha desarrollado tanto en el derecho anglosajon con la llamada exclusionary rule, como en
derecho continental con la doctrina de la prueba ilicita-, el derecho a ser informado (por ejemplo
de las razones de la detencion, los delitos imputados, etc.), el derecho a no declarar o guardar
silencio (también conocido como la garantia contra la auto incriminacidén o nemo tenetur), y el
derecho a recurrir del fallo (lo cual supondra no s6lo un deber de notificar a tiempo al inculpado
de la decisién del organo adjudicador, sino también un genérico deber del mismo de

fundamentar sus resoluciones y especialmente, la sentencia condenatoria).
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Estos derechos del imputado le han hecho ocupar hoy una posicion central en el proceso.
Una posicion que lo sitlia por sobre otros objetivos que el proceso pueda perseguir, como lo
serian por ejemplo, la eficacia o celeridad en la adjudicacion, la averiguacion de la verdad
material, u otros. Es por ello, que ante situaciones sociales criticas como por ejemplo, el
terrorismo, el narcotrafico o el delito organizado, vuelven a ponerse en tela de juicio estas
garantias en tanto, “entorpecerian” otros objetivos que se muestran como socialmente
apremiantes. De ahi, la trascendencia de analizar como han sido articuladas las garantias
asociadas a un debido proceso, y como se han resuelto, si es que se ha hecho, los dilemas

propios de estas cuestiones.

Todas estas garantias han sido objeto de un nutrido desarrollo jurisprudencial y
doctrinario, por lo que resulta dificil agruparlas y desarrollar un trabajo analitico que abarque a
todas ellas bajo un nticleo comin como lo es el debido proceso. Es por ello, que no podremos
detenernos en el desarrollo particular de cada una de las garantias mencionadas, sino en cuanto

enriquezca y aporte a una vision mas completa del propio debido proceso.

Hecho el trasfondo doctrinario del debido proceso, corresponde ahora analizar la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Para mantener en mente las
garantias que hemos vinculado a esta nocion del debido proceso, finalizamos este capitulo con

un cuadro que resume el alcance del mismo.
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Alcance del debido proceso

A. Garantias del 6rgano adjudicador

1. Organo competente

2. Organo imparcial

3. Organo independiente

4. Organo establecido con anterioridad al

acaecimiento de los hechos.

B. Garantias del procedimiento

1. Juicio unico (non bis in idem/double
jeopardy)
2. Juicio publico

3. Juicio sin dilaciones

C. Garantias del imputado

1. Presuncion de inocencia

2. Derechos de defensa
2.1 Derecho a asistencia de un
letrado
2.2 Derecho a contar con el tiempo
y los medios necesarios para una
adecuada defensa.

3. Derechos Probatorios
3.1 Derecho a presentar y pruebas
y que éstas sean debidamente
valoradas
3.2 Derecho a objetar las pruebas
presentadas en su contra
3.3 Derecho a que la exclusion de
pruebas obtenidas con violacion de
derechos fundamentales (prueba
ilicita/ exclusionary rule)

4. Derecho a ser informado (de las causas

de detencion, delitos imputados, etc.)

5. Derecho a guardar silencio y a no
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declarar contra uno mismo (garantia contra
la auto incriminacion o nemo tenetur)
6. Derecho a recurrir (deber de notificacion

y fundamentacion de las resoluciones)
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CAPITULO IV:
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA

1. Introduccion al Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Como ya hemos dicho, a partir de la Segunda Guerra Mundial, y producto de los
cruentos hechos que alli tuvieron lugar, se ha desarrollado en el contexto del derecho
internacional lo que se conoce como el orden humanitario internacional. Este concepto es
concebido como aquel conjunto normativo que agrupa tanto el sistema de los Derechos
Humanos propiamente tal, como también el del Derecho Internacional Humanitario y el del
Derecho de los Refugiados. A efectos de este examen interesa solo el primero de estos sistemas
normativos, es decir el de los Derechos Humanos, como marco dentro del cual se examinara el
debido proceso, a pesar de que muchos de los dilemas que giran en torno a la nocién del debido

proceso aparecen también en los otros dos grandes pilares del orden humanitario internacional.

El sistema internacional de los Derechos Humanos cuenta con distintos métodos
intergubernamentales de proteccion y promocion de los Derechos Humanos. Asi por ejemplo, en
el ambito de la Organizacion de las Naciones Unidas existe como oOrgano de proteccion
convencional el llamado Comité de Derechos Humanos®’. Pero también existen subsistemas
regionales de proteccion de los Derechos Humanos, tanto en el &mbito europeo, como en el
interamericano y africano. El sistema mas antiguo de éstos mecanismos regionales de proteccion
lo constituye el Sistema Europeo que cuenta con la Corte Europea como 6rgano de proteccion de
los derechos establecidos en la Convencion Europea de Salvaguardia de los Derechos del
Hombre y de las Libertades Fundamentales®. Dado que el objeto de este andlisis lo constituye la
doctrina de la Corte Interamericana, corresponde exponer la doctrina que se ha desarrollado en
este ambito regional del sistema de los Derechos Humanos. Sin embargo, en ocasiones puede

resultar ilustrativo recurrir a criterios jurisprudenciales establecidos en sede de la Corte Europea

%2 El Comité de Derechos Humanos de la ONU tiene jurisdiccion solo sobre los Estados que han ratificado
el respectivo Protocolo facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

% El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
en adelante CEDH, fue adoptado el 4 de Noviembre de 1950 y entr6 en vigencia el 3 de Septiembre de
1953.
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o del Comité de Derechos Humanos, dado que la Corte Interamericana muchas veces hace suyos

estos desarrollos jurisprudenciales.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos se organiza en base a la estructura
fijada por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos®, en adelante CADH. La CADH
se organiza en dos partes: una sustantiva y una organica. En la primera se fija un catadlogo de
derechos y libertades fundamentales, las obligaciones asumidas por los Estados, normas de
interpretacion de la propia Convencidn, normas relativas a la posibilidad de suspension y
restriccion de los derechos, etc. En su parte organica se establecen los 6rganos encargados de la
promocién y proteccion de los derechos y libertades fundamentales fijados por la propia CADH:

la Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La Corte Interamericana actuia como un tribunal internacional, cuya regulacién se
encuentra en el capitulo VIII de la CADH, en los articulos 52° y siguientes. Tiene su sede en San
José de Costa Rica, y estd integrada por siete jueces, elegidos en votacion secreta, entre los
juristas de la mas alta autoridad moral y competencia en derechos humanos de los paises
miembros. Duran seis afios en su cargo y pueden ser reelegidos una vez. Existen normas
especiales que regulan la integracion de la Corte en caso de que uno de los jueces llamados a
conocer de un caso sea de la nacionalidad de uno de los Estados partes®. La Corte tiene dos
tipos de funciones. Una contenciosa y una consultiva. A través de su jurisdiccion contenciosa
conoce y resuelve sobre presuntas violaciones a la CADH realizadas por los Estados partes. A
través de su funcién consultiva en cambio, se encarga de emitir opiniones respecto a
determinados temas sobre los cuales se la consulte. La doctrina de la Corte se extrae a partir de
pronunciamientos emitidos con ocasidon de ambas funciones, pero sin duda, su principal fuente la

constituyen los fallos contenciosos.

% La Convencién Americana de Derechos Humanos fue adoptada el 22 de Noviembre de 1969 durante la
Conferencia Especializada de Derechos Humanos, realizada en San José de Costa Rica. La Convencion
fue ratificada por Chile en 1990.

% De acuerdo al articulo 55° de la CADH, en estos casos el juez no queda inhabilitado para conocer, pero
se le otorga el derecho a otro Estado parte para designar una persona para que integre la Corte en calidad
de juez ad-hoc.
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Los fallos de la Corte pueden recaer sobre violaciones a cualquiera de los derechos y
libertades establecidos en la CADH, por lo que corresponde delimitar ahora cuales de estos

derechos y libertades tienen relacion con el derecho al Debido Proceso.

2. Desarrollo Jurisprudencial del Debido Proceso en el marco de la CADH

La CADH establece un catdlogo de derechos civiles y politicos en su capitulo II,
articulos 3° al 25° ademas de establecer respecto de los Estados la obligacion de respetar y
garantizar los derechos reconocidos en la propia Convencion (articulo 1°) y de adoptar las
disposiciones de derecho interno que sean necesarias para garantizar dicho respeto (articulo 2°).
Los derechos y libertades reconocidos en la CADH son de diversa indole®. Sin embargo,
podriamos decir que la mayoria de ellos escapan de este analisis en tanto constituyen garantias

sustantivas que no interesan al derecho procesal®’

. Es por ello que delimitaremos nuestro objeto
de analisis solo respecto de aquellos derechos que digan directa relacion con el denominado
derecho a un Debido Proceso, derecho que es recogido por la CADH principalmente en su

articulo 8° relativo a las garantias judiciales.

Si bien no es éste el tnico derecho fundamental en la CADH que tiene implicancias
procesales, es sin duda €l que ocupa el rol principal a la hora de examinar la doctrina procesal de
la Corte Interamericana, en tanto es esta garantia la que agrupa diversas otras consideraciones de
trascendental importancia para la configuracion del Debido Proceso, especialmente en el ambito
del derecho procesal penal. Es por ello que en esta seccion me propongo a desmenuzar cada una
de las garantias que se ven envueltas en el articulo relativo a las garantias judiciales, para poner
de relieve qué ha dicho la Corte Interamericana en cada una de ellas y como se condice esto con

el estado actual de la doctrina procesal penal.

% En doctrina se identifican cuatro grupos de derechos dependiendo del bien juridico que se busque
proteger. Asi se reconocen: inviolabilidades, libertades, igualdades y derechos de status. Ver
ZALAQUETT, Jos¢ y NASH, Claudio, Proceso penal y Derechos Humanos. En: Revista de Derecho
Procesal, N° 20, Universidad de Chile, Santiago, Chile, 2005.

97 No quiero decir con esto que la garantia al debido proceso no revista el cardcter de garantia sustantiva,
pues segun vimos en capitulos anteriores el desarrollo que ha recibido esta garantia, especialmente en el
seno de la tradicion juridica anglosajona, la posiciona también como una de caracter sustancial. Sin
embargo, en este trabajo nos concentraremos en el desarrollo que han tenido las garantias asociadas a la
faz procesal del debido proceso.
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Sin embargo, un completo examen del derecho a un debido proceso exigird también
hacer referencias a otros articulos de la CADH puesto que éstos también envuelven aspectos que
pueden caer bajo el espectro del debido proceso. Es el caso del articulo 7° sobre Derecho a la
Libertad Personal y el articulo 25° sobre Proteccion Judicial. Ademas, muchos de los casos que
se examinaran a continuacion pondran de relieve la particular relacion que la Corte hace respecto
del articulo 1°y 2° con el resto de articulado de la CADH. No obstante, cabe hacer la prevencion
de que el analisis de estos otros articulos sélo se extenderd en cuanto ello enriquezca y

complemente el examen relativo al debido proceso.

Como dije anteriormente, es el articulo 8° ¢l que consagra en la CADH el ntcleo del
debido proceso. Es por esto que resulta fundamental mantener este articulo a la vista. Dicho

articulo dispone lo siguiente:

“Articulo 8°. Garantias Judiciales.

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente
e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter.

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 el derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantias minimas:

a. derecho del inculpado a ser asistido gratuitamente por el traductor o
intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b. comunicacidn previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;

c. concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la
preparacion de su defensa;

d. derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un

defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;
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e. derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el
Estado, remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado no se
defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por
la ley;
f. derecho de la defensa de interrogar a los testigos 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 si mismo ni a declararse culpable,
y
h. derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccion de
ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a
nuevo juicio por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para

preservar los intereses de la justicia.”

2.1 Debido Proceso segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos

2.1.1  Importancia del Debido Proceso: Requisito de un Estado de Derecho

El Debido Proceso tiene un rol fundamental en el contexto del derecho internacional de
los derechos humanos, por la labor de proteccion que le es propia respecto del resto de los
derechos fundamentales®®, razon por la cual estd consagrado de una u otra forma en todas las
Convenciones sobre Derechos Humanos. Ademas de la CADH, lo recoge el articulo 14° del

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®”, y el articulo 6° del Convenio Europeo!®.

% La Comision de Derechos Humanos lo ha expresado de la siguiente forma: “el debido proceso es un
derecho en si, pero también tiene caracter instrumental en tanto permite disfrutar de otros derechos, y por
ello su violacion es mas grave, pues el proceso es una garantia para el respeto de derechos sustantivos y
para el control de la arbitrariedad en el ejercicio del poder”. Caso del Tribunal Constitucional, 31 de
Enero 2001, Parr. 64.

% Articulo 14:

1.- Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendrd derecho a
ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial,
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establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella
o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil. La prensa y el publico podran ser
excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden publico o seguridad
nacional en una sociedad democratica, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en la
medida estrictamente necesaria en opinion del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la
publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o
contenciosa sera publica, excepto en los casos en que el interés de los menores de edad exija lo contrario,
o en las actuaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de los menores.

2.- Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe
su culpabilidad conforme a la ley.

3.- Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena igualdad, a las
siguientes garantias minimas:

a) A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada, de la naturaleza y
causas de la acusacion formulada contra ella;

b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa y a comunicarse
con un defensor de su eleccion;

¢) A ser juzgada sin dilaciones indebidas;

d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por un defensor de su
eleccion; a ser informada, si no tuviere defensor, del derecho que le asiste a tenerlo y, siempre que el
interés de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios
suficientes para pagarlo;

e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia de los testigos de
descargo y que éstos sean interrogados en las mismas condiciones que los testigos de cargo,

f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no habla el idioma empleado en el
tribunal;

g) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable.

4.- En el procedimiento aplicable a los menores de edad a efectos penales se tendrd en cuenta esta
circunstancia y la importancia de estimular su readaptacion social.

5.- Toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena que
se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme con lo prescrito por la ley.

6.- Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente revocada, o el condenado haya sido
indultado por haberse producido o descubierto un hecho plenamente probatorio de la comision de un error
judicial, la persona que haya sufrido una pena como resultado de tal sentencia debera ser indemnizada,
conforme con la ley, a menos que se demuestre que le es imputable en todo o en parte el no haberse
revelado oportunamente el hecho desconocido.

7.- Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por
una sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais.

100 Articulo 6. Derecho a un proceso equitativo.

1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo
razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por la Ley, que decidira los litigios
sobre sus derechos y obligaciones de cardcter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacién en
materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada publicamente, pero el acceso a la
Sala de Audiencia puede ser prohibido a la prensa y al publico durante la totalidad o parte del proceso en
interés de la moralidad, del orden publico o de la seguridad nacional en una sociedad democratica, cuando
los intereses de los menores o la proteccion de la vida privada de las partes en el proceso asi lo exijan o en
la medida considerada necesaria por el Tribunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera
ser perjudicial para los intereses de la justicia.

2. Toda persona acusada de una infraccion se presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido
legalmente declarada.

3. Todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos:
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La Corte ha querido enfatizar la importancia del debido proceso estableciendo una

101 "en una forma

estrecha relacion entre el concepto de garantia judicial y Estado de Derecho
similar a lo que vimos que ocurria en la doctrina alemana del debido proceso. Es asi como al
examinar qué debia entenderse por “garantias judiciales esenciales” en el marco de los Estados
de Emergencia (articulo 27.2 de la CADH), la Corte estableci6 que “En una sociedad
democratica los derechos y libertades inherentes a la persona, sus garantias y el Estado de
Derecho constituyen una triada, cada uno de cuyos componentes se define, completa y adquiere
sentido en funcién de los otros”!%2, Por lo mismo, la Corte consideré en esa ocasiéon que las

garantias judiciales indispensables y no susceptibles de suspension incluian el articulo octavo.

Para la Corte una forma democratica de Gobierno no sélo implica una determinada
organizacion politica, sino que incluye también las garantias necesarias para conservar y
controlar dicha organizacion politica, atin bajo Estados excepcionales como las situaciones de
emergencia. Es decir, los principios del debido proceso consagrados en el articulo octavo, no
pueden suspenderse ni ain en situaciones de excepcion, pues constituyen condiciones necesarias
para que los demas instrumentos procesales, como el recurso de amparo (articulo 25.1) y el

Habeas Corpus (articulo 7.6), pueden considerarse como verdaderas garantias judiciales. En

a) a ser informado, en el mas breve plazo, en una lengua que comprenda y detalladamente, de la naturaleza
y de la causa de la acusacion formulada contra él;

b) a disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la preparacion de su defensa;

c¢) a defenderse por si mismo o a ser asistido por un defensor de su eleccion y, si no tiene medios para
pagarlo, poder ser asistido gratuitamente por un Abogado de oficio, cuando los intereses de la justicia lo
exijan;

d) a interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren contra ¢l y a obtener la citacion y el
interrogatorio de los testigos que declaren en su favor en las mismas condiciones que los testigos que lo
hagan en su contra;

e) a ser asistido gratuitamente de un intérprete, si no comprende o no habla la lengua empleada en la
Audiencia.

191 En un reciente voto concurrente el juez Sergio Garcia Ramirez ha hecho esta conexién de forma mas
amplia, ahora entre el debido proceso y Estado de Derecho, declarando que: “El debido proceso es, en
consecuencia, un asunto fundamental del sistema internacional de proteccion de los derechos humanos. Lo
es, por sus caracteristicas materiales y por su presencia constante. La frecuencia con que se suscita
corresponde a la trascendencia que reviste para la operacion del conjunto de los derechos humanos y, por
ende, para la vigencia y firmeza del Estado de Derecho”, ver voto concurrente del juez Sergio Garcia
Ramirez en caso Palamara, 22 de Noviembre de 2005, parrafo 2.

102 Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-9/87 sobre Garantias Judiciales en Estados de
Emergencia, 6 de Octubre de 1987, parrafo 35. Lo mismo habia establecido con ocasion de la OC-8/87
sobre el Habeas Corpus bajo suspension de Garantias, 30 de Enero de 1987, parrafo 26.
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palabras de la Corte: “las garantias judiciales indispensables para la proteccion de los derechos
humanos no susceptibles de suspension, seglin lo dispuesto en el articulo 27.2 de la Convencion,
son aquéllas a las que ésta se refiere expresamente en los articulos 7.6 y 25.1, consideradas
dentro del marco y segun los principios del articulo 8, y también las inherentes a la preservacion
del Estado de Derecho, aun bajo la legalidad excepcional que resulta de la suspension de

garantias™!®.

2.1.2  Nocién progresiva del Debido Proceso

La CADH parte por asegurar una serie de requisitos generales que deben ser cumplidos
en todo proceso (articulo 8.1), y luego, establece requisitos adicionales que deben ser
cumplidos, a modo de garantias minimas, si se trata de una acusacion penal (articulo 8.2). Con
ello, se reconoce en un principio la situacion de especial vulnerabilidad en que se encuentra un
acusado frente al poder punitivo del Estado y el severo riesgo que un proceso penal implica para
las libertades personales. Sin embargo, este esquema que a primera vista parece sencillo, plantea

una serie de interrogantes.

En primer lugar, cabe preguntarse si las garantias establecidas en el segundo numeral
del articulo son exigidas exclusivamente para el proceso penal como su redaccion lo sugiere. En
forma inversa, podriamos preguntarnos también, si el primer numeral resulta aplicable a los
procesos penales o éstos han de quedar regulados exclusivamente por el segundo numeral.
Tampoco estd expresamente resuelto por el texto cudl es el ambito de aplicacion de los demas
numerales (8.3 y 8.4), salvo en el caso del ultimo numeral (8.5) en que se habla expresamente de
proceso penal. Por ultimo, resulta util examinar qué implica que en el marco de la CADH se
haya optado por una consagracién detallada de lo que deben considerarse garantias judiciales
minimas, en vez de adoptar una consagracion genérica del derecho a un debido proceso, como

lo hace por ejemplo nuestra Constitucion Politica'®.

1030C-9, Parr. 38.

104 No es producto del azar el hecho de que nuestra Constitucion Politica haya optado por una formula
genérica de consagrar el debido proceso, ni es tampoco fruto de la coincidencia el hecho de que se evite la
denominacion “debido proceso”. Para una explicacién mas detenida acerca de este punto ver acapite 4: El
Debido Proceso en Chile, capitulo II, pag. 32 y ss.
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En cuanto a la primera de nuestras interrogantes, la Corte se ha pronunciado
expresamente en contra de limitar las exigencias del segundo numeral s6lo para procesos
penales. Es asi como ha declarado por ejemplo, que: “el elenco de garantias minimas
establecido en el numeral 2 del articulo 8 de la Convencion se aplica a los 6rdenes mencionados
en el numeral 1 del mismo articulo, o sea, la determinacion de derechos y obligaciones de orden
“civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”. Esto revela el amplio alcance del debido
proceso; el individuo tiene el derecho al debido proceso entendido en los términos del articulo

8.1y 8.2, tanto en materia penal como en todos estos otros érdenes”!%,

Si bien, como veremos mas adelante, la Corte ha concebido la aplicabilidad del derecho
a un debido proceso no so6lo para el proceso penal propiamente tal, esta interpretacion extensiva
del numeral segundo del articulo octavo va mas alla. Es posible, e incluso deseable, reconocer
un derecho al debido proceso aplicable en forma transversal a todo tipo de procesos, tanto
penales como civiles, laborales u otros donde se determinen los derechos y obligaciones de los
individuos. Pero concebir el debido proceso en términos equivalentes tanto en sede penal como
en otras sedes como la civil, laboral o fiscal, pasa por alto la justificacion y razon de ser de
muchas de las garantias fundamentales del proceso penal, ademas de contrariar, o al menos
forzar el texto expreso de la CADH. Las garantias de las cuales goza el imputado de una
acusacion penal se basan en el desequilibrio de poderes existente entre el Estado como 6rgano
sancionador y el individuo como imputado, ademas de las peculiaridades que supone para los
derechos del imputado la eventual sancion penal, sancidon que resulta cuantitativamente y
cualitativamente distinta a las establecidas en otros ordenes. La pena es una sancion mayor a
otro tipo de sanciones (como por ejemplo: la nulidad, cumplimiento forzado de la obligacion,
reestablecimiento del estado de cosas anterior o impedimento del comportamiento
antinormativo) no so6lo por el quantum de la afliccion, en tanto generalmente involucra una

privacion de libertad masiva en comparacion a otras sanciones'%, sino que resulta una sancion

105 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama, parrafo 125, 2
de Febrero 2001. En el mismo sentido se ha pronunciado también en Caso Ichver Bronstein vs. Peru, parr.
103., en Caso Tribunal Constitucional, parr. 70. y en Caso Paniagua Morales y otros, parrafo 149.

106 Esto hace que sea una sancion cuantitativamente superior a los demds en la gran mayoria de los casos.,
pues como dije, conlleva una afectacion masiva de los derechos de personalidad, incluyendo la libertad
personal, la intimidad y en definitiva, el plan personal de vida del condenado. Sin embargo, la multa puede
ser también una sancidn de tipo penal y en ese caso la diferencia cuantitativa se diluye.
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cualitativamente distinta a las deméas por la procedencia de un tipo particular de proceso: el

proceso penal.

El proceso penal a diferencia de otros procesos, involucra una afectacion a las esferas de
autonomia del individuo mucho mayor, afectacion que recibe su justificacion en el interés
publico que estd presente en la adjudicacidén penal. El tratamiento de estas particularidades del
proceso penal y de la pena propiamente tal, es lo que justifica el desarrollo de garantias que
compensen la vulnerabilidad del imputado. Pasar por alto estas diferencias, ain con un animo

garantista, es un error metodologico de la Corte!?’.

Relativo a la aplicacion del numeral primero a los procesos penales, el propio texto hace
aplicable esas garantias a “cualquier acusacion penal”. Es por ello, que las garantias establecidas
posteriormente en el numeral segundo son garantias adicionales a las ya establecidas en el
numeral primero. Por lo tanto, en lo que concierne al proceso penal, es claro que ambos

numerales no se excluyen, sino que por el contrario, se complementan.

Respecto a los numerales 8.3 y 8.4, el texto no establece en forma expresa si son
aplicables a procesos penales, civiles, laborales o de qué tipo. En el ultimo numeral en cambio,
se hace referencia al “proceso penal”. Sin embargo, de las garantias consagradas en los
numerales 8.3 y 8.4 se extrae que se trataria de garantias tradicionalmente reconocidas en el
ambito del proceso penal, como es el caso de las limitaciones a la confesion del inculpado y la
garantia del non bis in idem. Ademas en ambos incisos se alude al “inculpado” lo que

evidentemente hace alusion al imputado de un delito.

En este escenario, cabria preguntarse ;Por qué se optd por afiadir estas garantias —las
establecidas en los numerales 8.3 y 8.4- fuera del listado de garantias minimas del parrafo
segundo? Seguramente se dejaron fuera estas garantias por concentrarse el parrafo segundo en

las garantias aplicables al proceso propiamente tal, mientras que las tres ultimas garantias serian

107 La profesora Cecilia Medina también critica esta posicion de la Corte, pues a su juicio “fuerza

demasiado las palabras y, ademas, obliga a los Estados a que establezcan todas las garantias minimas para
todo tipo de procedimiento, lo que en ocasiones aparecera como excesivo”, ver MEDINA QUIROGA,
Cecilia, La Convencion Americana: teoria y jurisprudencia. Vida, integridad personal, libertad personal,
debido proceso y recurso judicial. Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho de la Universidad
de Chile, Diciembre, 2003, Pag. 291.
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aplicables mas alla de las instancias procesales. Este razonamiento resulta perfectamente
aplicable en el caso de la confesion (8.3), en tanto la coaccion para obtenerla estaria prohibida
también en la fase de investigacion y en las diligencias policiales, y en el caso de la prohibicion
del doble enjuiciamiento (8.4) en tanto ésta se proyecta hacia un segundo proceso posterior.
Pero no sucede lo mismo en el caso de la garantia a un proceso penal publico (8.5), por lo que
soy de la opinion de que esta garantia debid haber sido incluida dentro del listado de garantias

minimas del parrafo segundo.

Por ultimo, cabe determinar qué implica que la CADH haya optado por una vision
detallada y expresa de las garantias judiciales que considera fundamentales, ;/so6lo estas garantias

forman parte del debido proceso?

La profesora y actual presidenta de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la
profesora Cecilia Medina, ha dicho que el parrafo segundo complementa al primero, no lo
reemplaza, lo que implica que “es posible que, eventualmente, puedan requerirse garantias
adicionales a las minimas alli sefialadas, para que un proceso sea debido, de acuerdo a los
dispuesto en el parrafo primero”'®. De acuerdo a esta postura, en la CADH, la vélvula de
apertura del articulo octavo seria precisamente el término de las “debidas garantias” exigidas en

el numeral 8.1.

Esto replantea la duda de si la CADH ha optado por recoger una vision expresa y
detallada del debido proceso o, por el contrario, reconoce este derecho como un concepto
abierto y susceptible de evolucion. Lo anterior, no es trivial considerando que la Corte actia en
un escenario donde coexisten diversos sistemas procesales penales, incluido el sistema
continental con el anglosajon. Es por ello, que seguramente se quiso regular con precision las
garantias minimas aplicables al proceso penal. Pero esto no implica necesariamente que se haya
optado por recoger una vision estatica del debido proceso. Atn mas, la Corte ha tenido la

ocasion de pronunciarse expresamente a favor de una visién amplia del debido proceso en la

108 MEDINA QUIROGA, Cecilia, La Convencién Americana: teoria y jurisprudencia. Vida, integridad
personal, libertad personal, debido proceso y recurso judicial. Centro de Derechos Humanos, Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile, Diciembre, 2003, Pag. 267.
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Opinion Consultiva N° 16!, En ella, la Corte ha establecido que los tratados sobre derechos
humanos deben interpretarse tomando en cuenta no solo los acuerdos e instrumentos
formalmente relacionados con éstos, sino también el sistema dentro del cual se inscriben sus
propias disposiciones, incluyendo por ejemplo, otros tratados internacionales. Apoyandose en su
propia jurisprudencia y en la de la Corte Europea, la Corte ha declarado que “los tratados de
derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompaifiar la
evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales”!'°. Llevado al 4mbito del debido
proceso, esto significa que toda garantia establecida para hacer valer los derechos y defender los
intereses de las partes en forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal, puede

eventualmente pasar a formar parte del debido proceso'!!.

En el mismo sentido se habia pronunciado ya en 1987 a la hora de determinar qué debia
entenderse por “garantias judiciales indispensables”. En esa ocasion la Corte constatdé que “no
es posible ni seria aconsejable que la Corte, en la presente opinién consultiva, trate de dar una
enumeracion exhaustiva de todas las posibles "garantias judiciales indispensables" que no
pueden ser suspendidas de conformidad con el articulo 27.2, que dependera en cada caso de un
analisis del ordenamiento juridico y la préctica de cada Estado Parte, de cudles son los derechos
involucrados y de los hechos concretos que motiven la indagacion. Desde luego y por las
mismas razones, la Corte tampoco ha considerado en esta opinion las implicaciones de otros

instrumentos internacionales (Art. 27.1) que pudieren ser aplicables en casos concretos™!!2,

Si bien esta forma abierta y dinamica de concebir el debido proceso estd mas acorde a la
naturaleza misma de esta garantia, plantea dudas respecto a la seguridad juridica que cabe
esperar de instrumentos internacionales como la CADH. Es por ello, que tratandose del debido
proceso en general -mas aun en el plano de la Corte que como dijimos debe lidiar con la
coexistencia de diversos sistemas juridicos- resulta fundamental la visién que se extraiga de la
jurisprudencia de los organos adjudicadores, en este caso de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, para construir una visiéon clara y exenta de ambigiiedades a la hora de

19 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-16/99, relativa a “El Derecho a la
Informacion sobre la Asistencia Consular en el marco de las garantias del Debido Proceso Legal”, 1 de
Octubre de 1999.

110 0C-16, Parr. 114.

M OC-16, Parr. 115.

112.0C-9, Parr. 40.
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concebir el debido proceso. Esta vision debe ser capaz de trascender a las particularidades de los
casos concretos de modo tal que pueda transformarse en un estandar comun aplicable a todos los
Estados bajo su jurisdiccion. En lo que sigue correspondera analizar si la jurisprudencia de la

Corte ha conseguido construir esa vision de forma efectiva o no.
De la lectura del articulo 8° se advierte que éste involucra varios aspectos distintos de
orden procesal. Para un examen mas ordenado y sistematico conviene analizar cada uno de estos

aspectos por separado, comenzando por la aplicabilidad del mencionado articulo.

2.2 Ambito de aplicacién del articulo 8°

Si bien ya hemos abordado la interpretacion que la Corte le ha dado al articulo octavo
en cuanto a la relacion que ha establecido entre sus distintos numerales, corresponde ahora
profundizar en lo que ha dicho la Corte respecto al ambito de aplicacion del articulo octavo

como un todo.

Al respecto la Corte ha declarado que: “Si bien el articulo 8 de la Convencion
Americana se titula ‘Garantias Judiciales’, su aplicacion no se limita a los recursos judiciales en
sentido estricto, ‘sino al conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias
procesales’ a efecto de que las personas puedan defenderse adecuadamente ante cualquier acto
emanado del Estado que pueda afectar sus derechos™!!. Lo que me parece relevante de este tipo
de declaraciones es la parte relativa a “cualquier acto emanado del Estado que pueda afectar sus
derechos”. Es a partir de ahi que la Corte ha extendido el derecho a un debido proceso a
procesos administrativos y disciplinarios. Asi por ejemplo, lo ha hecho aplicable a casos de
juicios politicos (Caso del Tribunal Constitucional), peticiones individuales de clemencia (Caso
Hilaire, Constantine y Benjamin y otros), despidos administrativos (Caso Baena Ricardo y otros
vs. Panama) y al proceso administrativo de cancelacion de nacionalidad (Caso Ichver Bronstein

vs. Pert).

113 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ichver Bronstein vs. Pert, parrafo 102, 6 Febrero
2001. En el mismo sentido se ha pronunciado también en OC-9/87 sobre Garantias Judiciales en Estados
de Emergencia, parr.27., en Caso del Tribunal Constitucional, parr. 69. y en Caso Baena Ricardo y otros
vs. Panama, parr. 124.
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Con anterioridad dijimos que entender el debido proceso en idénticos términos tanto en
el proceso penal como en procesos de otro orden, pasa por alto los fundamentos de las garantias
del proceso penal. Sin embargo, si existe un ambito donde esto podria ser controvertido es
precisamente en el plano del proceso administrativo sancionador. Esto porque en los
procedimientos administrativos se encuentran presentes muchos de los argumentos que
caracterizan el proceso penal. Y no es de extrafiar que asi sea, en tanto se trata de otra de las

manifestaciones del ius puniendi estatal.

Por lo tanto, si bien creo que es un error aplicar en términos indistintos el debido
proceso sin considerar a qué tipo de proceso lo estemos aplicando, me parece que es posible
concebir el debido proceso en parecidos términos para el proceso penal que respecto de otros

114 - Ademas, cabe

procesos sancionatorios, como por ejemplo, ciertos procesos administrativos
recordar que el debido proceso, aunque en otros términos, resulta igualmente aplicable a otros

procesos, ya sea de orden civil, laboral u otros, y en general a todo acto de jurisdiccion.

2.3 Requisitos generales del debido proceso (articulo 8.1)

Como ya se dijo, el articulo 8.1 contiene los requisitos generales del debido proceso,
aplicables tanto al proceso penal como a procesos civiles, laborales, fiscales y de cualquier otro
caracter. En relacion a este numeral, la Corte ha dicho que “considera que el articulo 8.1 de la
Convencion debe interpretarse de manera amplia de modo que dicha interpretacion se apoye
tanto en el texto literal de esa norma como en su espiritu, y debe ser apreciado de acuerdo con el
articulo 29, inciso ¢) de la Convencion, segin el cual ninguna disposicion de la misma puede

interpretarse con exclusion de otros derechos y garantias inherentes al ser humano o que se

114 Bsto no significa que haga equivalentes el derecho penal propiamente tal con el derecho administrativo
sancionador. La doctrina penal ha hecho grandes esfuerzos por delimitar ambos campos. Seria fuera de
lugar reconstruir dichos esfuerzos dogmaticos, en este contexto basta con aclarar que aunque me parece
posible —e incluso deseable- concebir un nucleo del debido proceso aplicable a ambos campos, me parece
asimismo descuidado y de cierta ligereza analitica no distinguir cuando nos encontramos ante un proceso
sancionatorio de tipo penal o de tipo administrativo. Vuelvo a repetir, que las diferencias en este sentido
no son superfluas, por lo contrario, de ellas se derivan muchas de las notas distintivas de un proceso
propiamente penal.
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deriven de la forma democratica representativa de gobierno™'!'>. Como veremos, esta afirmacion
hara que la Corte deduzca una serie de implicancias para los derechos de los familiares de las

victimas, razonamiento que tendremos oportunidad de examinar mas adelante.

2.3.1 Derecho a acceso a la justicia o derecho a ser oido

El articulo 8° de la CADH comienza por asegurar a toda persona, bajo acusacion penal o
expuesta a la determinacion de sus derechos y obligaciones, el derecho a ser oida. Esto significa,
que se tiene derecho a acudir a tribunales para solicitar un pronunciamiento relativo a los

derechos y obligaciones que han de determinarse.

Este derecho implica la obligacion para el Estado de que existan los organos y
procedimientos necesarios, y de que éstos sean eficaces e idoneos para cumplir con su cometido.
En este sentido, el derecho a acceder a la justicia se encuentra intimamente relacionado con el
derecho de peticion que la CADH consagra en su articulo 25° y que examinaremos al momento
de analizar otros articulo relacionados con el articulo 8° de la CADH. De hecho, esta relacion
queda en evidencia en tanto, en muchos de los casos examinados por la Corte, ésta realiza un
examen conjunto de estos dos articulos, examen que suele incluir también al articulo 1.1 de la

CADH por la violacion genérica al deber de respetar y garantizar estos derechos''®.

Cabe mencionar también que este derecho de acceder a la justicia debe interpretarse en
el contexto del principio general de igualdad que establece la CADH, tanto en su articulo 24°
como en el articulo 1.1. Es decir, toda persona tiene derecho a acceder a la justicia o ser oido por
ésta, sin consideracion alguna relativa a su raza, color, sexo, idioma, religién, posicion

econdmica''’, condicién social, nacionalidad, etc. La Corte ha reiterado esta necesidad de aplicar

115 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Blake, Parr. 96, 24 de Enero de 1998. En el mismo
sentido se pronuncia en el Caso Durand y Ugarte, Parr. 128 del 16 de Agosto del 2000.

116 Este examen conjunto lo realiza por ejemplo en los casos Villagran Morales, Baena Ricardo, Cantos,
Herrera Ulloa, Bamaca Veldsquez, Las Palmeras, Myrna Mack, etc. Para un analisis mas detenido de esta
practica de la Corte de realizar exdmenes conjuntos y en especial atencion a la interpretacion del articulo
1.1 de la CADH que da lugar a esta practica, ver el voto razonado del juez Julio A. Barberis en el caso
Cantos.

"7 El hecho de que no pueda discriminarse en relacién la posicion econémica o condicidén social,
determinard una serie de obligaciones para el Estado relativas a proporcionar asistencia juridica e incluso
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el debido proceso legal en forma igualitaria en su opinion consultiva N° 18 a proposito de la
condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados. En esa ocasion la Corte constato
que “El debido proceso legal es un derecho que debe ser garantizado a toda persona,
independientemente de su estatus migratorio (...) El amplio alcance de la intangibilidad del
debido proceso se aplica no solo ratione materiae sino también ratione personae sin

discriminacion alguna™'!®

. Y no sélo extrac una obligacion de aplicar el debido proceso
siguiendo los postulados del principio de igualdad, sino que reconoce que en determinados casos
serd necesario tomar medidas para reestablecer la igualdad, aplicando lo que se conoce como
discriminacién positiva: “Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los
factores de desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia. Es asi como se atiende el
principio de igualdad ante la ley y los tribunales y a la correlativa prohibiciéon de discriminacion.
La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar medidas de compensacién que
contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa

eficaz de los propios intereses™!'’.

Para que este derecho de acceder a la justicia se cumpla no basta sélo la existencia de
autoridades y de procedimientos judiciales, sino que éstos deben estar en condiciones de ejercer
sus funciones jurisdiccionales. Es por ello, que la Corte ha declarado que se viola este derecho si
por parte de otras autoridades se obstaculiza o no se colabora de manera adecuada a las

investigaciones o al transcurso del proceso'?. Esta postura fue reafirmada con ocasion del caso

en relacion a las costas judiciales para acceder a la justicia, cuestion que la Corte tuvo la oportunidad de
analizar en el Caso Cantos del 28 de Noviembre del 2002, y qué abordaremos mas adelante.

18 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-18/03 sobre la Condicion
Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, Parr. 121 y 122, 17 de Septiembre de 2003.

19 Tbid, Parr. 121. Ver también voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, Parr. 38, que sefiala: “El
debido proceso, en los extremos que interesan para el objeto de la OC-18/2003, entrafia, por una parte, la
mayor igualdad --equilibrio, “igualdad de armas”-- entre los litigantes, particularmente importante cuando
en un extremo de la contienda se halla el vulnerable trabajador migrante y en el otro el empleador dotado
de derechos suficientes y eficientes, una igualdad que sélo se consigue --en la mayoria de los casos, que
reflejan la verdadera dimension del problema colectivo-- cuando el poder publico incorpora, a través de
leyes y criterios de interpretacion y aplicacion, los elementos de compensacion o correccion a los que
antes me referi; y por otra parte, el cumplimiento claro y fluido del deber que tiene el Estado de brindar el
servicio de justicia, sin distincion y mucho menos discriminacion, que entrafiaria, de entrada, la derrota del
justiciable débil”.

120 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Genie Lacayo, Pérr. 68-76, 29 de Enero de 1997, en
donde las autoridades militares obstaculizaron la labor de la justicia. También en el caso Bamaca
Velasquez se considera violado el articulo 8.1, relacionandolo con el 25° y el 1.1, pues no fueron efectivos
los recursos intentados para conocer el paradero de la victima y se obstruyeron varias diligencias por parte
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Myrna Mack, en el cual la Corte sistematizo las distintas formas de obstruir a la justicia,
abordando los siguientes temas:: “a) recoleccion de pruebas en la escena del crimen; b)
alteracion y ocultamiento del informe de la investigacion policial; ¢) manipulacion de la prueba
aportada por el Estado Mayor Presidencial y el Ministerio de la Defensa Nacional; d) secreto de
Estado; e) asesinato de un investigador policial; hostigamientos y amenazas contra operadores de
justicia, investigadores policiales, testigos, miembros de la Fundacion Myrna Mack y de
AVANCSO vy familiares de Myrna Mack Chang; f) falta de diligencia en la conduccion del
proceso penal por parte de los jueces; y g) plazo razonable”'?!. La Corte reconoci6 violaciones al
articulo 8° en cada uno de estos items, siendo especialmente destacable el analisis que realiza
relativo al secreto de Estado. En este punto, citando a la Corte Europea de Derechos Humanos,
la Corte declara expresamente que el secreto de Estado, o cualquier otro motivo de reserva por
razones de interés publico, no puede servir de escudo para negarse a aportar los antecedentes o la
informacién necesaria para las investigaciones o procesos pendientes por violaciones a derechos

humanos'?%.

Otro caso que resulta muy interesante de examinar en relacion a la obstaculizacion del
acceso a la justicia es el caso Cantos. En este caso, la Corte debio analizar si el cobro de tasas y
multas judiciales puede llegar a constituir una obstruccion a la justicia. Al respecto, declaro: “la
suma fijada por concepto de tasa de justicia y la correspondiente multa constituyen, a criterio de
este Tribunal, una obstruccion al acceso a la justicia, pues no aparecen como razonables, aun
cuando la mencionada tasa de justicia sea, en términos aritméticos, proporcional al monto de la
demanda. Esta Corte considera que si bien el derecho al acceso a la justicia no es absoluto v,
consecuentemente, puede estar sujeto a algunas limitaciones discrecionales por parte del Estado,
lo cierto es que éstas deben guardar correspondencia entre el medio empleado y el fin perseguido
y, en definitiva, no pueden suponer la negacién misma de dicho derecho”!?*. Lo mismo concluy6
respecto a los honorarios que el sefior Cantos fue condenado a pagar, en tanto impondria al actor

una carga desmedida y se transformaria asi en un elemento obstructor de la efectiva

de agentes del Estado, en especial las de exhumacion de los cadaveres. Ver Caso Bamaca Velasquez, Parr.
196 y 200, 25 de Noviembre del 2000. En el caso Las Palmeras, fueron agentes de policia quienes
alteraron, ocultaron y destruyeron pruebas, ver Caso Las Palmeras, Parr. 57, 6 de Diciembre de 2001.

121 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Myrna Mack, Parr. 164, 25 de Noviembre del 2003.
122 Ibid, Péarr. 179 y 180.

123 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Cantos, Parr. 54, 28 de Noviembre de 2002.
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administracion de justicia'**. Es decir, la Corte asume que existe un deber de proporcionalidad a

la hora de abordar eventuales limitaciones a derechos fundamentales.

Por ultimo, es indispensable analizar el razonamiento de la Corte en cuanto a otorgarle
derecho a ser oida no s6lo a la victima, sino también a los familiares de ésta. Como dijimos al
iniciar el examen sobre los requisitos generales del debido proceso, la Corte interpreta el articulo
8.1 de la CADH de una manera amplia, y esa interpretacion amplia la ha llevado a comprender
dentro del mencionado articulo 8.1 el derecho de los familiares de las victimas a ser oidos y a
que éstos puedan exigir que la accién penal se ejerza'’. La Corte acude a normas de
interpretacion de la propia CADH!?¢ para lograr extender este derecho a ser oido a los familiares
de la victima, pero si se realiza un examen atento al articulo 8.1 se advertira que no era necesario

realizar ese razonamiento.

Un adecuado concepto de victima no necesita de mayores interpretaciones ni
razonamientos para “extender” el derecho a ser oido a los familiares de los directamente
afectados por las violaciones a sus derechos humanos. Un intento de esta elaboracion dogmatica
se encuentra en el voto razonado del caso Bamaca Velasquez por parte del juez A.A Cangado
Trindade. Este juez tiene ocasion de desarrollar el concepto de victima a propdsito de la
prohibicion de tratos crueles, inhumanos o degradantes, y en ese contexto expresa que: “La
prohibicion absoluta de los tratos crueles, inhumanos o degradantes ha experimentado, ademas,
una ampliacion también ratione personae, abarcando, en determinados casos (como los de
desaparicion forzada de persona), en cuanto a la titularidad de derechos, también los familiares
de la victima directa (en su condicion de victimas indirectas - cf. supra). Asi, la Corte

Interamericana ha establecido correctamente que, en circunstancias como las del presente caso

124 Tbid, Parr. 56. El razonamiento de la Corte coincide con el examen que la Corte Europea de Derechos
Humanos ha hecho en relacion a los costos de litigar y el acceso a la justicia. Ver Corte Europea de
Derechos Humanos, caso Irlanda del 11 de Septiembre de 1979, parrafo 20.

125 Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Blake, Parr. 97, Caso Villagran Morales, Parr.
227, Caso Durand y Ugarte, Parr. 128, Caso Las Palmeras, Parr. 54.

126 La Corte ha declarado que: “Este Tribunal considera que el articulo 8.1 de la Convencion debe
interpretarse de manera amplia de modo que dicha interpretacion se apoye tanto en el texto literal de esa
norma como en su espiritu, y debe ser apreciado de acuerdo con el articulo 29, inciso ¢) de la Convencion,
segun el cual ninguna disposicion de la misma puede interpretarse con exclusion de otros derechos y
garantias inherentes al ser humano o que se deriven de la forma democratica representativa de gobierno.”,
Caso Blake, Parr. 96.
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Bdmaca Veldasquez, las victimas son tanto la persona desaparecida como sus familiares
inmediatos™?’. A través de la distincion entre victimas directas e indirectas, el juez intenta
aclarar que los familiares serian también victimas. Efectivamente eso es correcto. La violacion
de derechos humanos, victimiza no s6lo a quien sufre directamente el vejamen, sino también a
su nucleo familiar, lo cual se hace atin mas evidente si se trata de desapariciones forzadas. Por lo
tanto, como dije anteriormente, no es necesario acudir a las normas de interpretacion de la propia
CADH para incluir a los familiares entre los titulares del articulo 8°, basta con manejar la

distincion terminologica que se hace en doctrina entre ofendido, perjudicado y victima.

De acuerdo a la doctrina'?®, ofendido es el titular del interés juridicamente protegido
cuya ofensa constituye la esencia del delito; perjudicado en cambio, es el titular de la esfera en
que inciden directamente las consecuencias nocivas del hecho ilicito, toda persona que haya
sufrido un perjuicio material o moral por la comision del delito aunque no sea titular del interés
juridicamente lesionado. Y en cuanto al concepto de victima, si bien existe cierto debate en la
doctrina, es claro que para el derecho internacional de los derechos humanos abarca tanto al
ofendido como al perjudicado. Asi por ejemplo, para la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre Principios Basicos de la Justicia en relacion con las Victimas de los Delitos y del Abuso de
Poder, victimas son “las personas que, individualmente o colectivamente, hayan sufrido dafios,
inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo
sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que

violen la legislacion penal vigente”.

Ademas, resulta interesante indicar que en ocasiones la Corte establece el derecho de los
familiares para actuar e intervenir, en la parte de la sentencia relativa a las reparaciones'®. En
esos casos, la Corte ordena al Estado continuar con las investigaciones, sancionar a los
responsables y permitir la intervencion de los familiares de las victimas en las investigaciones y

procesos. Con ello, reafirma su postura de sostener un concepto amplio de reparaciéon, pues

127 Juez A.A Cangado Trindade, voto razonado en el Caso Bamaca Velasquez, 25 de Noviembre del
2000, parrafo 38.

128 Ver NUNEZ, Raul, El Ofendido por el Delito y la Prueba en el enjuiciamiento penal espafiol. En: La
Prueba en el Nuevo Proceso Penal Oral. LexisNexis, Santiago, 2003, Pag. 104 y ss.

129 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Juan Humberto Sanchez, Parr. 186, Caso Bulacio,
Parr. 131
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considera como una forma de reparacion la propia continuacion del proceso y la posibilidad de

intervenir en ellos'*°,

El derecho que tienen las victimas y sus familiares a que se investiguen los hechos y se
sancione a los responsables, plantea la interrogante relativa a si la Corte considera como un
verdadero derecho de la victima la sancion al culpable, cuestion debatida en la doctrina procesal

actual®®!.

Esto ultimo podria relacionarse también con la exigencia de “justicia material” que la
Corte extrae del derecho a acceder a la justicia, en tanto esta exigencia de “justicia material”
sugiere que se trataria, conjuntamente con la reparaciéon del mal causado, de la sancion al
culpable. El juez Sergio Garcia lo ha expuesto de la siguiente forma: “Ese, acceso implica tanto
la facultad y la posibilidad de acudir ante 6rganos que imparten justicia en forma independiente,
imparcial y competente, formular pretensiones, aportar o requerir pruebas y alegar en
procuracion de intereses y derechos (justicia formal), como la obtencion de una sentencia firme
que satisfaga las exigencias materiales de la justicia (justicia material). Sin esto ultimo, aquello
resulta estéril: simple apariencia de justicia, instrumento ineficaz que no produce el fin para el
que fue concebido. Es preciso, pues, destacar ambas manifestaciones del acceso a la justicia:

formal y material”!??,

La justicia material que se deriva del acceso a la justicia, la reparacion que la victima

espera, ¢incluye el derecho al castigo del culpable? El tema puede ser al menos discutido. El

130 La Corte ha considerado que “la posibilidad de los familiares de la victima de conocer lo sucedido a
ésta, y en su caso, donde se encuentran sus restos, constituye un medio de reparacion y, por tanto, una
expectativa que el Estado debe satisfacer a los familiares de la victima y a la sociedad como un todo” (el
destacado es nuestro), Caso Bamaca Velasquez, Parr. 76, sentencia de reparaciones y Caso Trujillo Oroza,
Parr. 114, sentencia de reparaciones. También acorde a este concepto amplio de reparacion es la usual
consideracion de la Corte de incluir la dictacion de la sentencia per se como una forma de reparacion. Al
respecto el juez Sergio Garcia ha dicho que “la sentencia sobre el fondo del caso constituye, en si misma,
una forma de reparacion y satisfaccion moral de significacion e importancia para la victima y sus
familiares”, voto razonado en el Caso Bamaca Velasquez, 25 de Noviembre del 2000, parrafo 21.

31 Ver GAFFERATA, José, (La pena al culpable es un derecho de la victima por ser parte de su
reparacion? En: Cuestiones Actuales sobre el Proceso Penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000.

132 Juez Sergio Garcia Ramirez, voto concurrente razonado en el Caso Myrna Mack, 25 de Noviembre del
2003, parrafo 5.
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profesor Antonio Bascufian ya ha destacado los profundos problemas metodologicos que

implicaria este cambio de paradigma'** en el manejo de los derechos fundamentales'>*.

Segtn el profesor Bascuiian, el paradigma clasico que regia la relacion entre derechos
fundamentales y la potestad punitiva del Estado consistia en que el ius puniendi estatal era
considerado una fuente de peligro para los derechos fundamentales, y que por lo tanto, se hacian
necesarios arreglos institucionales —tanto procesales como materiales- para controlar ese peligro.
El debido proceso es precisamente uno de esos controles a la potestad punitiva del Estado. Los
derechos fundamentales asi entendidos configuran un limite al derecho penal. Pero este
paradigma habria sufrido una inversién, en virtud de la cual, los derechos fundamentales ya no
representan un limite al ius puniendi, sino que constituyen precisamente su impulso. El ius
puniendi pasa asi de constituir un peligro para los derechos fundamentales, a constituir un
modelo de proteccion de los derechos fundamentales, en tanto de éstos se derivan no soélo

prohibiciones de ejercicio de punicidn, sino también verdaderos deberes de punicion.

Los antecedentes para sostener este cambio de paradigma son numerosos'®. Sin
embargo, hay quienes sostendrian que el paradigma clasico siempre habria implicado deberes de
proteccion de los derechos fundamentales. Pero la inversion de paradigma consiste en afirmar
que esos deberes se sostienen de forma institucionalmente equiparable a la prohibicion de
afectacion de derechos fundamentales, y ello supone la necesidad de que se establezcan similares
arreglos institucionales para el control del cumplimiento del deber de ejercicio del ius puniendi.
Ademas, la tesis de la inversion plantea la necesidad de hacerse cargo del eventual conflicto
entre el deber de ejercicio de punicion y los estandares limitadores del mismo que se extraen a
partir del paradigma cldsico. Lamentablemente la Corte no ha desarrollado criterios que puedan

darnos luces acerca de estos problemas y que permitan difuminar temores acerca de una

133 Para un adecuado entendimiento del concepto de paradigma ver KUHN, Thomas, La estructura de las
revoluciones cientificas, Fondo de Cultura Econémica, Santiago, 2000.

134 BASCUNAN, Antonio, Derechos Fundamentales y Derecho Penal, materiales de lectura del curso
“Introduccién a la Teoria del Castigo y la Pena”, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago,
2006.

135 En el contexto del derecho internacional de los derechos humanos son varios los ejemplos de deberes
expresos de punicion, entre ellos: la Convencion para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio,
articulo V; la Convencion de las Naciones Unidas contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanas o Degradantes, articulo 3°; la Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura,
articulo 6°; etc.
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expansion de los derechos fundamentales que por un lado, erosione los margenes de autonomia
colectiva de la comunidad democratica, y que por el otro, conlleve a un peligroso renacimiento

de la fundamentacion retribucionista de la sancion penal.

Establecer un derecho de la victima a la sancion penal de los culpables, retoma los
argumentos retribucionistas del fundamento de la pena, y con ello se acerca peligrosamente al
fendmeno de reprivatizacion de la justicia penal. En un Estado de derecho, la victima tiene la
facultad de participar en el proceso —en qué medida y bajo qué requisitos dependera del sistema
penal en cuestion- para restablecer de ese modo sus capacidades comunicativas. Pero otorgarle
facultades de exigir la pena de los culpables, pasa por alto consideraciones fundamentales de la
propia teoria de la pena, como son las consideraciones relativas al merecimiento de pena y al
proceso normativo necesario para pasar de una norma de comportamiento a un mandato de

punicion.

Evidentemente la Corte intenta proteger a las victimas de violaciones de derechos
humanos y constreiiir al Estado a garantizar dichos derechos en concordancia con lo dispuesto en
el articulo 1.1 de la CADH. Pero las afirmaciones que realiza en esta labor, muchas veces van
mas alla de eso y es precisamente ahi donde entrafian un peligro para los propios derechos

fundamentales de quienes han violado los derechos humanos de las victimas.

2.3.2 Derecho ala Verdad

En relacion a las facultades de las victimas y familiares de éstas, la Corte ha desarrollado
también, lo que considera como un verdadero “derecho a la verdad”. Ello a partir de la conexion
que hace de los articulos 8 y 25 con el articulo 1.1 de la CADH; “del articulo 1.1, se desprende
claramente la obligacion estatal de investigar y sancionar toda violacion de los derechos
reconocidos en la Convencion como medio para garantizar tales derechos, obligacion que, en las
circunstancias del presente caso, se encuentra relacionada con los derechos a ser oido por los
tribunales y a un recurso rapido y efectivo, que consagran los articulos 8 y 25 de la

Convencion”!3¢.

136 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Villagran Morales, Parr. 225, 19 de Noviembre de
1999.
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El desarrollo del derecho a la verdad tiene origen en sede de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos. Es €sta quien por primera vez lo menciona y articula en sus alegatos
frente a la Corte por casos de desaparicion forzada. La Corte tuvo en un principio una recepcion
cauta frente a esta formulacion juridica, reconociendo que existia un vinculo entre este derecho a
la verdad y la obligacién estatal de investigar y sancionar las violaciones a derechos humanos,
pero lo calificaba ain como “un derecho no existente en la Convencion Americana, aunque
pueda corresponder a un concepto todavia en desarrollo doctrinal y jurisprudencial”!'*’. Fue més
adelante, en el caso Bamaca Veldsquez primero y luego en el caso Barrios Altos, en que la Corte
reconoce expresamente un derecho a la verdad: “el derecho a la verdad se encuentra subsumido
en el derecho de la victima o sus familiares a obtener de los 6érganos competentes del Estado el
esclarecimiento de los hechos violatorios y las responsabilidades correspondientes, a través de la

investigacion y el juzgamiento que previenen los articulos 8 y 25 de la Convencion”!3,

Los jueces han hecho hincapié¢ en este derecho y solo en el caso Bamaca Velasquez le
dedicaron tres votos razonados para intentar explicar el origen y alcance del derecho a la
verdad'®®. El entonces presidente de la Corte, Juez A.A. Cangado Trindade, declara que: “El
derecho a la verdad requiere, si, la investigacion por el Estado de los hechos lesivos, y su
prevalencia constituye, ademas, como ya observado, el presupuesto para el propio acceso
efectivo a la justicia - a niveles nacional e internacional - por parte de los familiares de la
persona desaparecida (las garantias y proteccion judiciales bajo los articulos 8 y 25 de la
Convenciéon Americana). Dado que el Estado tiene el deber de hacer cesar las violaciones de los
derechos humanos, la prevalencia del derecho a la verdad es esencial para el combate a la
impunidad, y se encuentra ineluctablemente ligada a la propia realizacion de la justicia, y a la
garantia de no-repeticion de aquellas violaciones”!*’. Este juez va incluso mas lejos y llega a

considerar este derecho como una sefial de respeto a los vivos y a los muertos.

137 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo P4ez, parrafo 86, 3 de Noviembre de 1997.
138 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Barrios Altos, parrafo 48, 14 de Marzo del 2001. En
los mismos términos se habia pronunciado también en el Caso Bamaca Velasquez, parrafo 201, 25 de
Noviembre del 2000.

139 Ver votos razonados de los jueces A.A Cangado Trindade, Sergio Garcia Ramirez y Hernan Salgado
Pesantes, Caso Bamaca Velasquez, 25 de Noviembre del 2000.

40Juez A.A Cangado Trindade, voto razonado en el Caso Bamaca Veldsquez, 25 de Noviembre del 2000,
parrafo 32.
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Este derecho a la verdad plantea varias inquietudes. Para comenzar podria ser
controvertido la construccion misma de un derecho subjetivo a la verdad. Pero incluso
asumiendo esta posibilidad, es discutible que éste sea extraido de los articulos 8° y 25° y no
exclusivamente del articulol de la CADH'!'. ;Es objetivo del proceso o de los recursos

garantizar el acceso a la verdad? ;Debe ser éste un objetivo del debido proceso?

Efectivamente, el proceso no es indiferente a cdmo ocurrieron los hechos materialmente.
Existe una importante relacion entre la verdad y el desenvolvimiento del proceso. Mucho se ha

discutido acerca de esta relacion y acerca de cual debe ser el concepto de verdad que interese al

3 3

proceso. Se habla en doctrina de “verdad como consenso”, “verdad parcial”, “verdad como

correspondencia”, “verdad aproximativa”, etc. No es un principio asumido que el proceso tenga
efectivamente como uno de sus fines la bisqueda de la verdad, y aun cuando se reconoce este

fin, se disiente en cuanto al tipo de verdad que se busca'*?.

Sin embargo, mas alla de de la importancia que le asignemos a la busqueda de la verdad
en cuanto fin de la prueba, es evidente que el proceso no tiene Unicamente el objetivo de
descubrir como realmente sucedieron los hechos. El proceso, tiene también entre sus fines lograr
la paz social quebrantada por el delito, la restauracion de la confianza normativa y el logro de la
seguridad. Precisamente dado este grupo de fines, es que se deducen ciertas restricciones
epistemologicas a la obtencion de la verdad. En un Estado de derecho no puede perseguirse la
verdad a cualquier precio. El debido proceso es precisamente una limitacion al deseo “ilimitado”

de obtener la verdad, de ahi las restricciones que se derivan para la declaracion de los imputados,

14l En ese sentido se inclina la profesora Cecilia Medina, para quien “la posicion de la Corte implica
utilizar el articulo 8 como la fuente de donde emana el derecho de victimas y familiares a ser oidos en un
juicio penal y, mas directamente, a ejercer ellos la accién penal o a obligar al Estado a que la ejerza. No
me parece facil encontrar una argumentacion que permita sostener esto, ya que el articulo 8 parte, en
realidad, del supuesto de la existencia anterior de un derecho u obligacion que se debe determinar y lo que
dispone es el modo y el 6rgano que debe hacer esta determinacion (...) el derecho de que se habla
proviene de la obligacion del Estado de garantizar los derechos humanos, en este caso, aquéllos que se han
afectado por la comision de un delito penal”, ver MEDINA, Cecilia, La Convenciéon Americana: teoria y
jurisprudencia. Vida, integridad personal, libertad personal, debido proceso y recurso judicial. Centro de
Derechos Humanos, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Diciembre, 2003, Pag. 281-282.

142 Para un completo analisis del proceso y su relacion con la verdad, ver TARUFFO, Michelle, La Prueba
de los Hechos, Editorial Trotta, Madrid, 2002. Este autor, examina las razones de incluir o excluir la
verdad como objeto del proceso, los distintos tipos de verdad que se manejan, los conflictos que cada uno
de ellos acarrea, etc.
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respecto de la prueba ilicita, etc. Sorprende al menos, que la Corte no haga mencioén a esto, sino
que por el contrario, derive del propio derecho al debido proceso una obligacion a obtener la

verdad de los hechos.

Si lo que la Corte queria era enfatizar la obligacion del Estado de investigar supuestas
violaciones a derechos humanos, para combatir asi la practica de las desapariciones forzadas y el
encubrimiento de ésta por parte del Estado, bastaba con acudir a la interpretacion sostenida de la
disposicion del articulo 1.1 de la CADH, en virtud de la cual la obligacién de garantizar implica
un deber de investigar seriamente las violaciones que se aleguen. Complementa esta disposicion
lo prescrito por los articulos 8° y 25° en el sentido de que debe disponerse de un proceso
adecuado y recursos efectivos. Efectivamente ante situaciones de tal gravedad, no le esta
permitido al Estado liberarse de su obligacion de poner en marcha su ius puniendi de forma
rapida y efectiva. Pero me parece muy desafortunada la construccion de un “derecho a la
verdad”, mas aun en el contexto actual de los derechos humanos, en donde el combate al
terrorismo amenaza en convertirse en la nueva excusa de los Estados para vulnerar las
prescripciones del debido proceso. En este escenario, un “derecho a la verdad” podria

transformarse en fuente de peligro para los derechos fundamentales de los imputados.

Llama también la atencion la doble proyeccion de este derecho a la verdad, por un lado
como un derecho individual de las victimas y sus familiares, y por el otro, como un derecho
colectivo de la sociedad en su conjunto. Asi lo destaca el juez Sergio Garcia Ramirez: “Este
derecho tendria, como ha resumido la Corte, un caracter colectivo, que conlleva el derecho de la
sociedad a tener acceso a informacion esencial para el desarrollo de los sistemas democraticos, y
un caracter particular, como derecho de los familiares de las victimas a conocer lo sucedido con

su ser querido, lo que permite una forma de reparacion” !4,

Es pertinente tener en consideracion que, como ya he dicho, este derecho fue la
respuesta ante una situacion de masiva violacidon a los derechos humanos ocurrida en muchos

paises de Latinoamérica, como lo fue la practica desapariciones forzadas. Ello explica la

43 Juez Sergio Garcia Ramirez, voto razonado en el Caso Bamaca Veldsquez, 25 de Noviembre del
2000, parrafo 17.
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preocupacion de la Corte, pero no obsta a que resulte de sumo problematico establecer un

derecho colectivo a conocer la verdad.

Lo que la Corte persigue con esta elaboracion colectiva del derecho a la verdad parece
apuntar a lo que en doctrina se conoce como efecto socializador o comunicativo de la pena.
Efectivamente el ejercicio de la jurisdiccion penal por parte de Estado, tiene entre sus objetivos
el de confirmar la validez de la norma quebrantada, para lo cual es necesario que la sociedad
tenga acceso al proceso y a la adjudicacion de la sentencia. Mds atin cuando se trata de delitos
nucleares del ordenamiento penal. En esos casos, el Estado tiene un interés particularmente
fuerte en reafirmar la vigencia de la norma y por ello debe apegarse al principio de legalidad'* y
evitar cualquier otro tipo de solucidn alternativa al conflicto. En esos casos, la sociedad puede y
debe esperar que el Estado reaccione a través de su potestad sancionatoria, y debe tener acceso al
desarrollo del proceso. Pero dudaria en calificar esto como la aplicacion del derecho a la verdad

derivado del articulo 8.1 de la CADH en su faz colectiva.

Por tltimo, es necesario recordar la opinion de la Corte en relacion a este derecho a la
verdad y a las leyes denominadas de “auto-amnistia”. La Corte ha sostenido que estas leyes
infringen la CADH en tanto: las obligaciones de respetar y garantizar los derechos en la CADH
(articulo 1) rigen no obstante los obstaculos de derecho interno. Es un principio del derecho
internacional la imposibilidad de amnistiar crimenes de lesa humanidad o violaciones graves a
los derechos humanos, y el Estado tiene la obligacion de introducir las disposiciones de derecho
interno que sean necesarias para hacer efectivos los derechos en la CADH (articulo 2), entiendo
esto ultimo tanto en el sentido de dictar normas para la efectividad de los derechos, como en el
de suprimir aquellas normas atentatorias a los mismos!®’. Es asi como a lo largo de varios

casos'#, la Corte ha establecido el criterio de que el ordenamiento de los derechos humanos

144 Es por esto que en este tipo de delitos nucleares del ordenamiento juridico se encuentran excluidas
otras formas alternativas de solucion del conflicto, como seria por ejemplo la aplicacion del denominado
principio de oportunidad procesal, el cual puede presentarse a efectos pedagogicos, como el opuesto al
principio de legalidad procesal penal.

145 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Almonacid Arellano, 26 de Septiembre de 2006,
parrafo 118.

146 Ver Sentencia sobre reparaciones del Caso Castillo Pdez del 27 de Noviembre de 1998; Sentencia
acerca de reparaciones del Caso Loayza Tamayo del 27 de Septiembre de 1998; Sentencia de fondo del
Caso Barrios Altos del 14 de Marzo de 2001; y mas recientemente, Sentencia del Caso Almonacid
Arellano del 26 se Septiembre de 2006 y Sentencia del Caso La Cantuta del 29 de Noviembre del 2006.
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obliga al Estado en su conjunto, tanto en su funcion ejecutiva, como en su funcion legislativa y
jurisdiccional'”’. En definitiva, tal y como lo ha explicado el juez A.A Cangado Trindade: “Las
llamadas autoamnistias son, en suma, una afrenta inadmisible al derecho a la verdad y al derecho
a la justicia (empezando por el propio acceso a la justicia). Son ellas manifiestamente
incompatibles con las obligaciones generales - indisociables - de los Estados Partes en la
Convencion Americana de respetar y garantizar los derechos humanos por ella protegidos,
asegurando el libre y pleno ejercicio de los mismos (en los términos del articulo 1(1) de la
Convencion), asi como de adecuar su derecho interno a la normativa internacional de proteccion
(en los términos del articulo 2 de la Convencion). Ademas, afectan los derechos protegidos por
la Convencidn, en particular los derechos a las garantias judiciales (articulo 8) y a la proteccion

judicial (articulo 25)”14%.

Esta posicion se ha visto reafirmada por lo expresado por la Corte en la Opinion
Consultiva N° 14 relativa a la Responsabilidad Internacional por Expedicion y Aplicacion de
Leyes Violatorias de la Convencion. En dicha opinion consultiva la Corte mantiene el analisis en
el contexto de los articulos 1 y 2 de la CADH, complementandolo con el desarrollo de principios
generales del derecho internacional relativos al cumplimiento de buena fe de las obligaciones
internacionales y a la imposibilidad de invocar el derecho interno para el incumplimiento de
éstas. La novedad que presenta esta opinion consultiva es que la Corte aclara en ella que
tratindose de leyes que no sean de aplicacion inmediata no podra someterse un caso en contra
del Estado si éste no aplica la ley a un caso concreto, pues de lo contrario la sola emision de la
ley no representaria per se violacion a la CADH, no obstante lo cual podrian solicitarse medidas

provisionales para evitar una eventual violacion'.

2.3.3  El plazo razonable

147 Ver voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez en Caso La Cantuta del 29 de Noviembre del 2006,
parrafo 8.

148 Juez A.A Cangado Trindade, voto razonado del Caso Barrios Altos del 14 de Marzo del 2001, Parrafo
5.

199 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva, OC-14/94 sobre Responsabilidad
Internacional por Expedicion y Aplicacion de Leyes Violatorias de la Convencion, del 9 de Diciembre de
1994, parrafo 31 y siguientes.
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El articulo 8.1 exige ser oido con las debidas garantias y “dentro de un plazo razonable”.
No es novedad el incluir una exigencia de celeridad dentro de las garantias del debido proceso,
pues con ésta se quiere impedir que la situacion de incertidumbre en que inevitablemente se

encuentra un imputado se prolongue mas tiempo del necesario'™

. Mas gravitante aiin sera en
caso de que ademas existan medidas cautelares personales sobre el imputado. De ahi la
consideracion popular de que “la justicia tardia deja de ser justicia”, o como lo expresé Couture

“en el procedimiento el tiempo es algo mas que oro: es justicia”!>!

La CADH no establece criterios para determinar qué plazo es razonable o como concluir
si un plazo es razonable o no. Es por eso que la jurisprudencia de la Corte en este punto ha sido
trascendental, y ha logrado el objetivo de fijar criterios claros que sirvan de guia mas alla del
caso concreto que conoce. Dichos criterios han sido principalmente “importados” de la
jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos, y consisten basicamente en tres

elementos:

a) la complejidad del asunto;
b) la actividad procesal del interesado; y

¢) la conducta de las autoridades judiciales.

El primer elemento, apunta a consideraciones tales como el numero de partes envueltas
en un caso, la cantidad de delitos que se investigan, los peritajes necesarios, lo extenso de las
investigaciones o pruebas rendidas, la cantidad de incidencias o cuestiones accesorias al juicio,
etc. Es criticable en este punto la opinion de la Corte que considera como elemento para

determinar la complejidad del asunto, “la gran repercusion de la muerte del joven Genie

150 Asi lo reconoce la Corte cuando declara que “El principio de “plazo razonable” al que hacen referencia
los articulos 7.5 y 8.1 de la Convencion Americana tiene como finalidad impedir que los acusados
permanezcan largo tiempo bajo acusacion y asegurar que ésta se decida prontamente”, caso Suarez
Rosero, 12 de Noviembre de 1997, parrafo 70.

31 Couture citado en MELGAR, Mario, El Derecho Humano de Acceso a la Justicia. En: Liber Amicorum
Héctor Fix Zamudio, Secretaria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José, Costa Rica,
1998, Pag 1044.
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29152

Lacayo”™>*, pues evidentemente no se trata aqui de la especial complejidad del caso sino que

apela a la emotividad y la trascendencia de un homicidio en términos genéricos.

El segundo elemento tiene que ver con la buena fe con que el interesado impulsa la
causa. Al respecto, la Corte ha aclarado que la interposicion de los recursos que la ley concede
no puede ser considerado como un entorpecimiento en la tramitaciéon, ni como una actitud
incompatible con el caracter de acusador privado'>?. Esto, en cuanto a la actividad de la victima
o sus familiares. Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte carga al Estado con la obligacion de
investigar'>, por lo que este elemento deberia apuntar mas bien a la actitud del acusado y no a la
de las victimas o familiares, de modo tal que los primeros no retrasen la causa de mala fe y luego

aduzcan violacion de plazo razonable!’,

En sintesis, la Corte ha establecido el deber de las autoridades de equilibrar la garantia
de defensa en el juicio y el deber de respetar un plazo razonable, revelando asi que entiende esta
garantia a un plazo razonable no sélo como una garantia para el imputado, sino también como

una garantia para la victima y sus familiares a saber la verdad dentro de un plazo razonable'°.

El juez Sergio Garcia Ramirez reconoce esta colision entre la garantia del plazo
razonable y la garantia de defensa, pero a diferencia de lo que postulaban los casos antes vistos,
que acudian al plazo razonable para impedir que el imputado dilatara el juicio abusando de su

derecho a defensa'¥’, el juez Sergio Garcia declara que: “El Tribunal que resuelve sobre

152 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Genie Lacayo, 29 de Enero de 1997, Parrafo 78.
Concuerda con esta critica la profesor MEDINA, Op.cit., pag. 308

153 Caso Genie Lacayo, parrafo 79.

154 Ver a titulo ejemplar, Caso Juan Humberto Sanchez, 7 de Junio del 2003, parrafo 130.

155 Ese fue el sentido que se le dio por la Corte en el Caso Bulacio, del 18 de Septiembre de 2003, en
donde declaré que “la defensa del imputado promovié una extensa serie de diferentes articulaciones y
recursos (pedidos de prorroga, recusaciones, incidentes, excepciones, incompetencias, nulidades, entre
otros), que han impedido que el proceso pudiera avanzar hasta su culminacién natural, lo que ha dado
lugar a que se opusiera la prescripcion de la accion penal. Esta manera de ejercer los medios que la ley
pone al servicio de la defensa, ha sido tolerada y permitida por los érganos judiciales intervinientes, con
olvido de que su funciéon no se agota en posibilitar un debido proceso que garantice la defensa en juicio,
sino que debe ademas asegurar en tiempo razonable, el derecho de la victima o sus familiares a saber la
verdad de los sucedido y que se sancione a los eventuales responsables”, parrafo 113 y 114. En el mismo
sentido, caso Myrna Mack, del 25 de Noviembre del 2003, parrafos 209 y 210.

156 Tbid.

157 Si bien esta alusion de la Corte a una colisién de principios tiene la ventaja de acercarnos al modo en
que se manejan los conflictos entre principios, pues se dice que éstos colisionan y que exigen en
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derechos humanos debe poner especial cuidado en la solucion de supuestos o reales dilemas, con
el proposito de alcanzar, en la mayor medida posible, la conciliacion entre los derechos en
pugna, a fin de garantizar la mas amplia proteccion del titular de éstos. Empero, tampoco se
puede rehuir la verificacion de que, en ciertos casos, es necesario asignar mayor jerarquia a uno
de tales derechos para obtener, con ese reconocimiento, una tutela material mas completa y
satisfactoria para la persona. Es asi que el plazo razonable cede frente a las exigencias de la
justicia”'®®, Sin embargo, luego atentia su afirmacion afiadiendo que debe analizarse el plazo
razonable siempre a la luz de criterios de proporcionalidad, pertinencia, oportunidad y en aras de

la justicia para el caso concreto.

Por tltimo, el tercer elemento al determinar la razonabilidad del plazo -la conducta de
las autoridades judiciales- apunta a la diligencia con que se da curso a la causa por parte de los
tribunales o autoridades jurisdiccionales; como por ejemplo, si no se dictase sentencia en un
plazo razonable cuando los autos se encuentran listos para dicho dictado. Al respecto la Corte
ha dicho que no es admisible como eximente del retardo el recargo de trabajo del Poder Judicial

o la congestion de los juzgados!'®.

Al analizar el plazo razonable la Corte ha utilizado lo que denomina el “Analisis Global
del Procedimiento”'®®, término que extrae también de la jurisprudencia europea de Derechos
Humanos, especificamente de la Corte Europea de Derechos Humanos. Este ha sido el criterio
para determinar el periodo relevante para decidir la razonabilidad del plazo, y en virtud del

mismo se dispone que debe considerarse el juicio en su totalidad y no cada tramite por separado,

consecuencia una labor de ponderacion, luego yerra en la solucién que se otorga a esta colision pues los
derechos de defensa parecen ceder al plazo razonable al modo en cémo lo haria una regla de menor
jerarquia frente a una de mayor jerarquia. Esta tendencia de la Corte revela una peligrosa actitud de
abordar los casos en exclusiva funcion de los derechos de la victima sin considerar a su vez los derechos
del victimario.

158 Juez Sergio Garcia Ramirez, voto razonado Caso La Cantuta, del 29 de Noviembre de 2006, parrafo 15.
159 Eso fue precisamente lo que intent alegar Nicaragua en el caso Genie Lacayo, en su contestacion de la
demanda.

160 Caso Genie Lacayo, parr. 81 y Sudrez Rosero, parr.71.
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empezando por la primera gestion del procedimiento en cuestion'®!, hasta que éste se encuentre

totalmente finalizado'®?.

A juicio de la profesora Medina'®, la Corte yerra en este punto y hubiese sido preferible
que siguiese el ejemplo del Comité de Derechos Humanos que combina este analisis con un
examen en particular de cada demora, de modo tal de diferenciar de quién ha provenido cada una
de éstas. Este analisis le hubiese permitido a la Corte arribar a una distinta solucién en el caso
Cantos, en donde la Corte si bien admite que 10 afios de duracién de la causa en principio violan
la norma sobre plazo razonable, niega esta violacion en tanto hubo desidia tanto por parte del
Estado como por parte del interesado, y “Si la conducta procesal del propio interesado en
obtener justicia ha contribuido en algun grado a prolongar indebidamente la duracidon del
proceso, dificilmente se configura en cabeza del Estado una violacién de la norma sobre plazo
razonable'%*, Para la profesora Medina una aproximacién correcta sobre este punto debe
diferenciar de quién proviene el atraso, y si éste proviene de la parte interesada se descontara ese
tiempo de la suma final de duracion del juicio, pero no libera al Estado ni compensa desidias que

pueden ser atribuidas a éste.

En cuanto a quién debe probar que el plazo transcurrido en un juicio es razonable, la
Corte ha declarado que “Corresponde al Estado exponer y probar la razoén por lo que se ha
requerido mas tiempo que el que seria razonable en principio para dictar sentencia definitiva en
un caso particular”'®®. Por lo tanto, a juicio de la Corte, la carga de la prueba recaeria en el

Estado y no en la victima.

Otro aspecto que cabe destacar de esta garantia, es que si bien suele examinarse para

evitar dilaciones excesivas, también opera en sentido inverso. Es decir, la garantia de un plazo

161 La Corte ha comenzado a contar el plazo desde la aprehension en algunos casos (caso Sudrez Rosero,
parrafo 70) o desde el auto de apertura en otros (caso Genie Lacayo, parrafo 81). Pero en éste ultimo, el
reclamante era el familiar de la victima, no directamente el ofendido, de ahi la diferencia en el computo.
162 1o entiende asi cuando se dicta la sentencia definitiva y firme en el caso, incluyendo los recursos de
instancia que pudieran eventualmente presentarse. Ver caso Genie Lacayo, parrafo 81 y caso Suarez
Rosero, parrafo 71.

163 MEDINA, Cecilia, Op.cit, pag. 316.

164 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Cantos, 28 de Noviembre de 2002, parrafo 57.

165 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros, 21 de Junio
de 2002, parrafo 145.
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razonable también exigiria un plazo minimo, pues todo proceso debe permitir la posibilidad de
que las partes presenten sus pruebas, objeten las contrarias y que el juez examine a cabalidad los
antecedentes del caso'®®. Los propios principios de bilateralidad, acceso a la justicia, derecho de
defensa y fundamentacion de la sentencia que informan el debido proceso exigen que el plazo no

pueda ser excesivamente corto.

El juez Sergio Garcia reconoce esta segunda faz del plazo razonable, sin embargo, acude
a la necesidad de lograr la justicia material o una “sentencia justa” para fundamentarlo. En este
sentido declara que “La Corte ha observado que tan irrazonable puede ser un plazo
excesivamente largo --precisamente por su condicidon “excesiva’-- como otro excesivamente
breve --por el mismo motivo--. Ahora se manifiesta que interesa mas, en definitiva, asegurar la
sentencia justa, a través de mayores y mejores actos de defensa, que ventilar la causa en breve
plazo”'®’. Por lo tanto, si bien tiene la lucidez de reconocer que un plazo razonable también

exigiria in plazo minimo del proceso, yerra en el analisis del porqué de este plazo minimo.

2.3.4 Derecho a un tribunal competente, independiente e imparcial, y establecido con

anterioridad por la ley.

El articulo octavo de la CADH, exige que la determinacion de los derechos sea hecha
por un “tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley”.
Por lo tanto es necesario aclarar qué debemos entender por tribunal, y qué exigencias se derivan

de la necesidad de competencia, independencia e imparcialidad.
2.3.4.1 Nocion de tribunal
La Corte se ha pronunciado sobre qué debe entender por tribunal al examinar el &mbito

de aplicabilidad del articulo octavo. Es asi como ha dicho que “cuando la Convencion se refiere

al derecho de toda persona a ser oida por un ‘juez o tribunal competente’ para la ‘determinacion

166 La Corte tuvo oportunidad de declarar que un procedimiento “sumarisimo”, que s6lo dur6 cinco dias
desde indicadas las diligencias hasta el pronunciamiento respectivo, impidi6 la descarga de pruebas y la
debida participacion de los interesados por lo que vulnero el debido proceso. Ver Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Caso Las Palmeras, del 6 de Diciembre del 2001, parrafo 49.

167 Juez Sergio Garcia Ramirez, voto razonado Caso La Cantuta, del 29 de Noviembre de 2006, parrafo 16.
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de sus derechos’, esta expresion se refiere a cualquier autoridad publica, sea administrativa,
legislativa o judicial, que a través de sus resoluciones determine derechos y obligaciones de las

”168 Por lo tanto, la Corte no entiende limitado el concepto al poder judicial

personas
propiamente tal, sino que lo extiende a los demas poderes del Estado, si éstos afectan derechos

de las personas en sus decisiones.

A mi juicio, habria sido mas acertado limitarse al concepto de ejercicio de jurisdiccion,

en tanto éste es un concepto que no se limita necesariamente al poder judicial'®

pero que resulta
técnicamente mas acertado que la sola designacion genérica a una decisiébn que afecte los

derechos de las personas.

2.3.4.2 Competente, independiente e imparcial, y establecido con anterioridad por la

ley.

Estos requisitos son los exigidos en todo Estado de Derecho para el ejercicio de la
facultad jurisdiccional, de modo de ejercer su funcion libre de todo tipo de presiones y de forma
igualitaria, sin ejercer ningun tipo de discriminacion. Tal es la importancia de esta garantia que
el juez Sergio Garcia Ramirez la ha considerado como “una garantia rectora o, mejor todavia,
condicionante del conjunto de garantias establecidas en el articulo 8, con alcance muy amplio en
los mas diversos ordenes del enjuiciamiento” pues para que el resto de las garantias operen se
“requiere la plena y puntual observancia de aquélla; de ahi su condiciéon de rectora o
condicionante. Asi las cosas, parece razonable asignar a la existencia del juez o tribunal el

caracter de presupuesto del debido proceso, y no s6lo de componente o elemento de éste™7°.

168 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso del Tribunal Constitucional, 31 de Enero de 2001,
parrafo 71.

169 Esta concepcion de jurisdiccion se extrae a partir de la funcién como elemento definitorio de la misma.
En este sentido, es claro que la funcion jurisdiccional recae principalmente en el poder judicial, pero el
legislador puede encomendar asuntos propiamente jurisdiccionales a 6rganos que no formen parte del
poder judicial (en nuestro pais, es el caso de ciertos asuntos que se conocen en el Senado, la Contraloria
General de la Republica o el Servicio de Impuestos Internos). Asimismo, el poder judicial no limita sus
funciones solo a aquellas estrictamente jurisdiccionales, situacion que es expresamente reconocida en
nuestra legislacion al encomendarsele a los tribunales los asuntos no contenciosos (articulo 2° del Codigo
Organico de Tribunales) o las llamadas facultades conexas, es decir, las facultades conservadoras,
disciplinarias y economicas (articulo 3° del mismo cuerpo legal).

170 Voto concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez en el caso Palamara, 22 de Noviembre de 2005,
parrafo Sy 7.
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La competencia del tribunal apunta al dmbito espacial, temporal, material y personal
dentro de cual el tribunal puede ejercer sus atribuciones, y esta intimamente ligado a lo que la
doctrina conoce como el derecho a un “juez natural” o prohibicion de todo tipo de comisiones

especiales o comisiones ad-hoc.

La independencia por su parte, dice relacién con la necesaria autonomia que debe tener
el poder judicial respecto de los demas poderes del Estado, por lo que no es mas que un corolario
de la doctrina de separacion de poderes que subyace a un Estado de Derecho. La independencia
tendra injerencia al momento de disefiar sistemas de nombramientos de los jueces, duracion de
sus cargos, sistema de ascensos, sanciones, y hasta en el disefio del sistema financiero del poder

judicial.

Esta ha sido la visién que sostiene la mayoria de la doctrina al momento de referirse a la
independencia a secas. No obstante, cabe hacer la prevencion de que existen autores que otorgan
un alcance mucho mas amplio al término “independencia”, y suelen englobar en éste tltimo a la
imparcialidad y a otras condiciones de autonomia del 6rgano juzgador. Es asi, como por
ejemplo, el autor Luis Paulino Mora!” hace una primera clasificacion entre la independencia del
poder judicial y la independencia del juez propiamente tal. Esta wltima, a su vez, la clasifica

entre:

a) Independencia Interna:

i. frente a sus superiores

ii. frente a los érganos disciplinarios
iii. frente a la legislacion

iv. frente a las partes

b) Independencia Externa:

1. frente a los otros poderes del Estado

ii. frente los medios de informacion colectiva

17l MORA, Luis Paulino, La Independencia del juez como Derecho Humano. En: Liber Amicorum Héctor
Fix Zamudio, Secretaria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 1998,
Pag 1079.
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iii. frente al conglomerado social.

En este trabajo, mantendré la alusion a independencia en el primer sentido sefialado para
diferenciarlo asi del resto de las condiciones de autonomia, entre ellas la imparcialidad, que en la

clasificacion antes expuesta corresponderia a la independencia interna frente a las partes.

La imparcialidad, apunta a la necesidad de que quien juzga no tenga relacion alguna con
las partes, de modo de evitar prejuicios, sesgos o cualquier tipo de trato privilegiado hacia
alguna de las partes. Solo asi se logra uno de los cometidos esenciales de la jurisdiccion: someter
el conflicto a un tercero neutral. De este modo el conflicto logra una soluciéon en base a
consideraciones publicas y no meramente por razones privadas'’>. A diferencia de la
independencia que se resguarda a través de garantias y mecanismos que fortalecen la autonomia
del juez (por ejemplo, su inamovilidad), la imparcialidad se asegura excluyendo del caso al
juzgador que no asegura su condicion de tercero neutral, dando origen a la normativa de las
implicancias, recusaciones u otros motivos de inhabilitacion para conocer de un determinado

conflicto.

Por ultimo, el establecimiento del tribunal por ley anterior, como asimismo la necesidad
de que una ley determine las atribuciones y la organizacion de los tribunales, responde a la
necesidad de entregar al organo legislativo esta tarea, y evitar asi alteraciones ad-hoc a las
cualidades necesarias para ejercer jurisdiccion. Evidentemente, esta norma persigue también

elevar esta materia al nivel de aquellas que se reservan para una deliberacion democratica.

La Corte ha tenido ocasion de referirse a estos requisitos. En cuanto a la competencia, la
Corte se ha pronunciado a proposito de la jurisdiccion militar, especificamente cuando ésta
invade espacios de la competencia comun. Si bien la Corte en un principio establecié que “la
jurisdiccion militar no significa per se que se violen los derechos humanos™'”, la jurisprudencia

posterior evoluciond hacia la consideracion de que “El traslado de competencias de la justicia

172 En este sentido, Brian Barry define la parcialidad como la introduccion de consideraciones privadas en
un juicio que se deberia emitir por razones publicas. BARRY, Brian, La justicia como imparcialidad,
Editorial Paidos, Barcelona, 1997, pag. 23 y ss. Citado por NUNEZ, Raul, La imparcialidad objetiva del
juzgador penal y el principio acusatorio (el caso espaifiol), Revista de Derecho y jurisprudencia, Tomo
XCV, N° 1, Santiago, 1998, pag.2.

173 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Genie Lacayo, 29 de Enero de 1997, parrafo 84.
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comun a la justicia militar y el consiguiente procesamiento de civiles por el delito de traicion a la
patria en este fuero, supone excluir al juez natural para el conocimiento de estas causas. En
efecto, la jurisdiccion militar no es la naturalmente aplicable a civiles que carecen de funciones
militares y que por ello no pueden incurrir en conductas contrarias a deberes funcionales de este
caracter. Cuando la justicia militar asume competencia sobre un asunto que debe conocer la

justicia ordinaria, se ve afectado el derecho al juez natural y, a fortiori, el debido proceso

(..

En definitiva, la Corte ha asentado la tesis de que “en un Estado democratico de derecho
la jurisdiccion penal militar ha de tener un alcance restrictivo y excepcional y estar encaminada a
la proteccion de intereses juridicos especiales, vinculados con las funciones que la ley asigna a
las fuerzas militares. Por ello, s6lo se debe juzgar a militares por la comision de delitos o faltas
que por su propia naturaleza atenten contra bienes juridicos propios del orden militar”!’>. Por lo
tanto, se excluye tanto someter a civiles a la jurisdiccién militar, como juzgar a militares en sede

militar si se trata de delitos comunes!’®.

En estos casos sobre jurisdiccion militar la Corte también se ha referido a los requisitos
de independencia e imparcialidad, pero si bien, la doctrina que rechaza la extension de este tipo
de jurisdiccion es clara, no ha sido igualmente clara la Corte para diferenciar el analisis de
independencia e imparcialidad. Por el contrario, la Corte suele examinar todos estos requisitos
en forma conjunta. En estos analisis la Corte ha hecho notar que la jurisdiccion militar tiene
deficiencias de independencia e imparcialidad —sin distinguir las diferencias entre unas y otras-

por el hecho de estar formada por miembros activos de las fuerzas armadas, por la estructura

174 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Castillo Petruzzi, 30 de Mayo de 1999, parrafo128.
Esta jurisprudencia ya tenia un antecedente en el caso Loayza Tamayo, en donde también se cuestionaba
la jurisdiccién militar sobre civiles por delitos de terrorismo y traicion a la patria (ver caso Loayza
Tamayo, 17 de Septiembre de 1997, parrafo 61), y se vio reafirmada en casos posteriores, entre ellos el
caso Cantoral Benavides, parrafo 112; caso Las Palmeras, parrafo 51; caso Palamara, 22 de Noviembre del
2005, parrafo 133 y 134.

175 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Almonacid Arellano, del 26 de Septiembre del 2006,
parrafo 131. En el mismo sentido en el caso La Masacre de Maripan, 15 Septiembre del 2005, parrafo 237,
y caso 19 Comerciantes, 5 de Julio del 2004, parrafo 165.

176 La Corte ha declarado que “debe estar excluido del 4mbito de la jurisdiccion militar el juzgamiento de
civiles y s6lo debe juzgar a militares por la comision de delitos o faltas que por su propia naturaleza
atenten contra bienes juridicos propios del orden militar”. Caso Durand y Ugarte, 16 de Agosto del 2000,
parrafo 117.

82



fuertemente jerarquica de los tribunales militares!”” y por el hecho de encontrarse las fuerzas

armadas directamente involucradas en muchos de los casos'”s.

A mi juicio, lo correcto seria distinguir entre estas distintas consideraciones, de modo
que se diferencien las objeciones segin si afectan la competencia, la independencia, la
imparcialidad, o la necesidad de establecimiento y regulacion de los tribunales por ley. En el
caso de las objeciones a la integracién y estructura de los tribunales militares se trataria de
deficiencias en la independencia de dichos jueces, en especial respecto de sus superiores; en
cambio, las objeciones que apuntan a la utilizacion de elementos ideoldgicos!™ o al hecho de

estar las fuerzas armadas involucradas, indicarian elementos de parcialidad en los juzgadores.

La Corte ha tenido la ocasion de pronunciarse también respecto a la practica de los
llamados “jueces sin rostro”, y ha dicho que ello “determina la imposibilidad para el procesado
de conocer la identidad del juzgador y, por ende, valorar su competencia”'®’. Se deduce,
entonces, que la Corte estima que esta practica atentaria contra la competencia debida del juez,
pero no precisa si afectaria también la independencia o la imparcialidad y porqué. EI Comité de
Derechos Humanos, en cambio, analizando la misma circunstancia, ha puesto énfasis en que el
“Tribunal deba tanto ser, como parecer ser independiente e imparcial. En el sistema de juicios
con "jueces sin rostro", ni la independencia ni la imparcialidad de los jueces estan garantizadas

(...)"181. Creemos por lo tanto, que en estos casos se vulnera tanto los requisitos de competencia

177 Ver por ejemplo, Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Durand y Ugarte, 16 de Agosto del
2000, parrafo 126.

178 No s6lo porqué en algunos casos se trataria de juzgar a miembros de las fuerzas armadas lo que
sugeriria la condicidon de juez y parte por parte los juzgadores (por ejemplo en el caso Durand y Ugarte),
sino también en aquellos casos en que se trata de llevar a jurisdiccion militar delitos terroristas, siendo una
de la funciones de las fuerzas armadas la lucha antiterrorista (por ejemplo en el caso Castillo Petruzzi).

17 El caso Genie Lacayo era una muy buena oportunidad para la Corte para lidiar con la objecion de
utilizacion de elementos ideoldgicos en sede militar, en tanto se alegd que la consideracion a elementos
tales como “la conciencia juridica sandinista”, o “legalidad sandinista”, afectaban la independencia e
imparcialidad del tribunal. La Corte sin embargo, desperdici6 dicha oportunidad y se limité a declarar que
si bien el primer elemento podia haber afectado la independencia e imparcialidad, no se aplico en el caso y
por lo tanto no hubo violacién; y en cuanto al segundo elemento considerdé que hacia referencia solo a
lineamientos comunes al derecho penal militar general con independencia de la orientacion politica del
Estado. Ver caso Genie Lacayo, 29 de Enero de 1997, parrafos 86 y 87.

180 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Castillo Petruzzi, 30 de Mayo de 1999, parrafo133.
181 Comité DDHH, CCPR/C/61/D/577/1994, Caso Peru, sentencia del 9 de Enero de 1998, parrafo 8.8.

83



como los de independencia e imparcialidad, en tanto se imposibilita la fiscalizacion de los

mismos.

En este punto, es necesario analizar la distincion que realiza la Corte Europea entre
imparcialidad subjetiva y objetiva. Para la Corte Europea podria distinguirse entre una
perspectiva subjetiva desde la que se trataria de determinar lo que tal o cual juez pensaba en su
fuero interno, y una perspectiva objetiva que apunta a determinar si el juez ofrece garantias

como para excluir cualquier duda legitima por parte de quien va a ser juzgado'®?

. A esta segunda
clase de imparcialidad es a la que apuntaba el Comité cuando aludia a la necesidad de que
tribunal debia no sélo ser independiente e imparcial, sino también “parecer ser independiente e

imparcial”.

Sin embargo, la distincidon entre imparcialidad subjetiva y objetiva en los términos antes
expuestos no ha estado exenta de criticas. Para el profesor Raul Nufiez, la distincién en los
términos de la Corte Europea dista mucho de tener la claridad deseada, haciendo la precision de
que “la parcialidad o imparcialidad siempre viene dada por referencia a un elemento subjetivo,
que es la parte y la posicion que ocupa respecto del juez (...) otra cosa es que, como toda
resolucion motivada la decision sobre concurrencia o no de las causas de recusacion o de
cualquier otro medio en que pueda pensarse para pronunciarse acerca de la imparcialidad del
organo jurisdiccional deba hacerse no mediante convicciones intimas sino en base a elementos
constatables, no arbitrarios y por tanto objetivos”!®. Y afiade luego, ya en un segundo plano, que
la inclinacion subjetiva puede responder a causas distintas, pudiendo éstas basarse en aspectos
subjetivos (por ejemplo, en el vinculo o relacion del juez con una de las partes), o en aspectos
objetivos (por ejemplo, si se trata de consideraciones con la cuestion misma que se esta

conociendo, es decir, con el objeto del juicio)'®*

. Uno de éstos ultimos casos, serian aquéllos en
que el juez ya hubiese intervenido en la causa, ya sea como juez de instruccion, o habiendo

decidido previamente acerca de medidas cautelares personales que afecten al imputado.

182 La Corte Europea realiza por primera vez esta distincion en la sentencia del 1 de Octubre de 1982, en el
caso Piersack con Bélgica, parrafo 30-32.

183 NUNEZ, Raiil, La imparcialidad objetiva del juzgador penal y el principio acusatorio (el caso espafiol),
Revista de Derecho y jurisprudencia, Tomo XCV, N° 1, Santiago, 1998, pag.7-8.

134 Tbid.
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La Corte Interamericana ha lidiado con esta distincion entre imparcialidad subjetiva y
objetiva pero solo de una manera muy superficial, en tanto se ha limitado a recoger
expresamente lo dispuesto por la Corte Europea para luego concluir que el analisis de un recurso
de casacion por parte de jueces que ya habian intervenido previamente en un recurso anterior
afecta la imparcialidad requerida por la CADH'. No aclara qué tipo de imparcialidad es la que
se afecta, aunque podriamos deducir que se trataria de la imparcialidad objetiva, es decir, de
aquella que resguarda la apariencia de imparcialidad de modo de que los tribunales “inspiren la
confianza necesaria a las partes en el caso, asi como a los ciudadanos en una sociedad
democratica”'®¢, También relacionado con la presencia de los mismos juzgadores en diferentes
instancias, la Corte declard vulnerada la exigencia de imparcialidad en el caso del Tribunal
Constitucional, en tanto congresistas que habian participado en las comisiones de investigacion
luego votaron por la destitucion de los magistrados constitucionales'®’. En este mismo caso, la
Corte tuvo la oportunidad de referirse a la independencia en términos diferenciados de la
imparcialidad, al analizar la importancia de un adecuado sistema de nombramiento y destitucion

de los jueces!'®,

Por ultimo, en cuanto a la exigencia de una ley anterior que establezca y regule las
funciones de los tribunales, la Corte se refirio a ello en el caso Ivcher Bronstein, declarando que
“el Estado, al crear Salas y Juzgados Transitorios Especializados en Derecho Publico y designar
jueces que integraran los mismos, en el momento en que ocurrian los hechos del caso sub judice,
no garantiz6 al sefior Ivcher Bronstein el derecho a ser oido por jueces o tribunales establecidos

‘con anterioridad por la ley’, consagrado en el articulo 8.1 de la Convencién Americana™'®,

185 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Herrera Ulloa, 2 de Julio de 2004, parrafo 170-175.
136 Ibid.

187 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Tribunal Constitucional, 31 de Enero de 2001,
parrafo 78.

188 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Tribunal Constitucional, 31 de Enero de 2001,
parrafo 73 y ss. La Corte acudido a los Principios Bésicos de las Naciones Unidas relativos a la
Independencia de la Judicatura para fortalecer sus declaraciones.

189 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Ivcher Bronstein, 6 de Febrero de 2001, parrafo 114.
Anteriormente la Corte ya habia postulado la necesidad de que sea una ley la que establezca la
competencia de los tribunales en el caso Castillo Petruzzi, 30 de Mayo de 1999, parrafo 129, pero en dicha
ocasion se habia referido a ello a propdsito de asegurar la independencia de los tribunales.
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2.3.5 Las “Debidas Garantias”

Un ultimo examen a los requisitos generales del debido proceso, exige hacer alusion al
concepto de “debidas garantias” que utiliza el articulo 8.1 de la CADH. Ya vimos que este
concepto puede ser utilizado como la valvula de apertura del articulo 8° de la CADH, de modo
de incluir a través de estas debidas garantias las exigencias que aunque no estén expresamente

mencionadas en el articulado resultarian fundamentales para un debido proceso.

Para determinar qué garantias son las debidas en cada juicio resulta util acudir a los
principios que informan cada tipo de proceso, y esos principios no son otros que el principio de
igualdad entre las partes y el principio de contradiccion, principio que en el proceso penal se

encuentra estrechamente vinculado al denominado principio acusatorio.

Hemos fundamentado ya la aplicacion del principio de igualdad tratandose del debido
proceso, en el sentido de que todos tienen el derecho a contar por igual con las garantias que
exige un debido proceso, excluyendo cualquier tipo de discriminacion arbitraria. El
complemento a este principio de igualdad, o la proyeccion procesal del principio de igualdad

deriva en el principio de contradiccion.

En virtud del principio de contradiccion, las partes se miran como iguales dentro de la
dinamica del proceso, de este modo, ambas partes tienen derecho a exponer sus argumentos, a
presentar prueba, a controvertir los argumentos de la contraparte y ofrecer pruebas de descargo,
etc. En el proceso penal, el principio de contradiccion se traduce en la posibilidad de contar con
una defensa efectiva, que tenga las posibilidades de controvertir las acusaciones, sus
fundamentos y sus pruebas. Es por ello que he dicho que el principio de contradiccion puede
vincularse con la adopcidn generalizada por parte de los estados modernos, del sistema procesal
acusatorio o con preponderancia de un régimen acusatorio, pues en rigor, los sistemas procesales
modernos son sistemas mixtos. En estos sistemas mixtos, a diferencia de los procesos
inquisitivos, el imputado es un sujeto de derechos. El juez debe conservar la posiciéon de un
tercero imparcial frente a las partes y cautelar que las garantias del imputado sean respetadas,
pues a lo largo de la evolucion del proceso penal moderno se ha dotado de garantias al imputado

que lo resguardan en el transcurso del juicio, garantias que como hemos vistos pueden afectar al
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sistema procesal propiamente tal o al desarrollo del juicio mismo. Lo que es necesario
determinar es, cudles son estds garantias en el contexto juridico actual y si se encuentran

incluidas en el ambito del articulo 8°.

Un examen al conjunto de garantias establecidas en el articulo 8°, nos permite establecer
que efectivamente hay ciertas garantias que no se recogieron expresamente en la CADH, pero
que los mismos fundamentos y pilares de un debido proceso exigen. Es el caso del derecho a un

fallo razonado y el derecho al cumplimiento efectivo del fallo.

En cuanto a la fundamentacion del fallo, es claro que las garantias expresamente
recogidas en la CADH podrian verse facilmente vulneradas si no se exigiese un razonamiento
que sustente el fallo en un caso concreto. Ello implica exigencias de fondo y forma. En relacion
a lo primero, es un deber de los juzgadores atenerse a los hechos probados en juicio y al derecho
vigente, aln mas, se exige una correlacion entre acusacion, prueba y sentencia'®; y en cuanto a
lo segundo, se requiere que dichos razonamientos se hagan explicitos en el fallo. Solo asi, el
sistema jurisdiccional cumple las funciones que le son propias, y se logra tanto una fiscalizacion
por parte del resto de la sociedad, como por las propias partes quienes podran fundar sus
recursos contra el fallo. La Corte ha reconocido la importancia de la fundamentacion del fallo al
decir que “son arbitrarias las decisiones que adopten los 6rganos internos que puedan afectar

derechos humanos (...) que no se encuentren debidamente fundamentadas™'*".

Por ultimo, es evidente que uno de los fines primordiales del proceso -la resolucion

pacifica de las controversias- se trunca si lisa y llanamente se incumple la sentencia definitiva'®?.

190 En doctrina se denomina a esta correlacion, el derecho a la congruencia de la sentencia, o principio de
congruencia en la sentencia. Ver RODRIGUEZ RESCIA, El Debido Proceso Legal y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En: Liber Amicorum Héctor Fix Zamudio, Secretaria de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 1998, Pag 1322. Este autor, considera que
éste y otros principios configuran a su vez lo que ¢l denomina derecho a una “sentencia justa”. En nuestro
Codigo Procesal Penal, el principio de congruencia se recoge tanto en la acusacion, en tanto ésta no puede
exceder de los hechos o personas incluidas en la formalizacion de la investigacion (articulo 259° CPC),
como en la sentencia, pues ésta no puede exceder a su vez el contenido de la acusacion (articulo 341°
CPO).

191 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Palamara Iribarne, 22 de Noviembre de 2005,
parrafo 216.

192 Para un andlisis que examina esta garantia en la practica argentina, ver MORELLO, Augusto, El
cumplimiento de la sentencia como manifestacion efectiva del proceso justo. En: Liber Amicorum Héctor
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La Corte ha examinado alegaciones por incumplimiento por parte del Estado de sentencias
firmes y ejecutoriadas'®, pero aunque determiné que ello implicaba una violacion a la CADH lo
hizo en referencia al articulo 25° es decir, en relacion a la proteccion judicial, disposicion que
regula el derecho a contar con recursos y que dispone expresamente que “Los Estados partes se
comprometen: (...) c. a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda

decision en que se haya estimado procedente el recurso™!'*.

2.4 Garantias adicionales bajo acusacion penal

Corresponde ahora, examinar las garantias que la CADH establece respecto de toda
persona inculpada de delito, en el numeral segundo del articulo 8°. Dado que la CADH establece
garantias especiales en caso de tratarse de un proceso penal, es pertinente preguntarse qué

debemos entender por una acusacion penal.

Ni la CADH ni la Corte han precisado qué debe entenderse por acusacion penal. La
Corte Europea, en cambio ha establecido que la ofensa criminal para efectos del Convenio
Europeo debe entenderse en un sentido amplio, pero mas importante atn, de forma auténoma,
mas alla del significado que puede ser atribuido en cada ordenamiento juridico nacional. De ese
modo, la Corte Europea puede considerar penal una acusacion atin cuando el Estado en cuestion
no califique la ofensa como criminal si la Corte asi lo estima en atencion a la naturaleza de la
ofensa o al grado de severidad de su pena. Si bien los criterios podrian ser controvertidos,
mediante este mecanismo la Corte Europea puede extender las garantias del debido proceso
consagradas en el articulo 6° del Convenio Europeo sin incurrir en el error metodolégico en el
cual cae la Corte Interamericana, pues para la Corte Interamericana resulta superfluo distinguir o
precisar un concepto de acusacion penal en tanto extiende sin mas las garantias consagradas en
el articulo 8.2 de la CADH a toda acusacion en el sentido del articulo 8.1, es decir, a toda
determinacion de derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro

caracter.

Fix Zamudio, Secretaria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 1998,
Pag 1115y ss.

193 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Cinco Pensionistas, 28 de Febrero de 2003, parrafo
138 y ss.

194 CADH, articulo 25°: Proteccion Judicial, numeral 2, letra c.

88



Ya hemos criticado esta postura de la Corte manifestando que fuerza el texto de la
CADH, y desatiende los fundamentos que son la razon de ser de las garantias adicionales en un
proceso de caracter penal'®®, pero a ello cabe afiadir que si lo que la Corte deseaba era una
interpretacion del concepto de acusacion penal mas extensiva que la sostenida en ciertos
ordenamientos juridicos nacionales, no era necesario ni deseable una extension del numeral 8.2
en la forma en que lo ha planteado, sino que bastaba con postular un planteamiento al modo de
aquél que utiliza la Corte Europea y asi podria haber extendido las garantias del articulo 8.2 a los
procesos en que a su juicio se dan las circunstancias que hacen merecer las garantias adicionales

alli establecidas, sin necesidad de una interpretacion tan cuestionable y dogmaticamente débil.

2.4.1 Presuncion de inocencia

El articulo 8.2 comienza por declarar que “toda persona inculpada de delito tiene

derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”.

La Corte extrae consecuencias de esta garantia en un doble sentido. Por un lado, la
presuncion de inocencia implica ser tratado como inocente durante el proceso judicial y hasta
que una sentencia legal declare lo contrario, lo cual tendra efectos en el tratamiento y concepto
que debe tenerse de la prision preventiva. Por otro lado, la presuncion de inocencia implica que
nadie podra ser condenado salvo que se pruebe plenamente la responsabilidad penal del
imputado, lo que tendra una serie de efectos en la distribucion de la carga probatoria durante el

proceso penal.

En el primer sentido antes expuesto la Corte ha declarado que “De lo dispuesto en el
articulo 8.2 de la Convencion se deriva la obligacion estatal de no restringir la libertad del
detenido mas alld de los limites estrictamente necesarios para asegurar que no impedira el
desarrollo eficiente de las investigaciones y que no eludira la accidn de la justicia, pues la prision
preventiva es una medida cautelar, no punitiva (...) En caso contrario se estaria cometiendo una
injusticia al privar de libertad, por un plazo desproporcionado respecto de la pena que

corresponderia al delito imputado, a personas cuya responsabilidad criminal no ha sido

195 Ver critica en el apartado 2.1.2 relativo a la Nocion Progresiva del Debido Proceso.
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establecida. Seria lo mismo que anticipar una pena a la sentencia, lo cual estd en contra de

principios generales del derecho universalmente reconocidos™!*.

De forma mas clara y completa lo expone al analizar la supuesta violacion al articulo 7°
sobre libertad personal en el Caso Palamara Iribarne, pues recalca que las medidas cautelares
que afectan la libertad personal, entre ellas la prision preventiva, tienen un caracter excepcional
y deben someterse no solo a la presuncion de inocencia, sino también a los principios de
legalidad, necesidad y proporcionalidad'”’. En este caso la Corte sistematizd los requisitos
necesarios para decretar prision preventiva estableciendo que “En ocasiones excepcionales, el
Estado puede ordenar la prision preventiva cuando se cumpla con los requisitos necesarios para
restringir el derecho a la libertad personal, existan indicios suficientes que permitan suponer
razonablemente la culpabilidad de la persona sometida a un proceso y que sea estrictamente
necesaria para asegurar que el acusado no impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones
ni eludira la accion de la justicia. De esta forma, para que se respete la presuncion de inocencia
al ordenarse medidas restrictivas de la libertad es preciso que el Estado fundamente y acredite la

existencia, en el caso concreto, de los referidos requisitos exigidos por la Convencion™!%8,

En cuanto a la carga probatoria, la Corte ha dicho que “El principio de la presuncion de
inocencia, tal y como se desprende del articulo 8.2 de la Convencioén, exige que una persona no
pueda ser condenada mientras no exista prueba plena de su responsabilidad penal. Si obra contra
ella prueba incompleta o insuficiente, no es procedente condenarla, sino absolverla™®. Es por
ello que en dicho caso se estim6 vulnerada la presuncion de inocencia, pues se habia condenado
a veinte anos de pena privativa de libertad, alin cuando posteriormente se otorgé un indulto

basado en que la causa se habia dado en base a “clementos probatorios insuficientes”?%,

19 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Suéarez Rosero, 12 de Noviembre de 1997, parrafo
77.

197 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Palamara Iribarne, 22 de Noviembre de 2005,
parrafo 197 y ss.

198 Tbid, parrafo 198.

199 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Cantoral Benavides, 18 de Agosto de 2000, parrafo
120.

200 Para un completo examen doctrinal de las consecuencias probatorias que se derivan del principio de
inocencia ver MIRANDA E., Manuel, La minima actividad probatoria en el proceso penal, Editorial José
Maria Bosch, Barcelona, 1997. Para un examen més genérico de la garantia en cuestion ver MONTANES,
Miguel, La presuncion de inocencia. Analisis doctrinal y jurisprudencial, Aranzadi Editorial, Navarra,
1999.
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En el mismo caso, la Corte consideré violatorio a la presuncion de inocencia la
exhibicion del Sr. Cantoral Benavides ante los medios de comunicacidn, vestido con un traje
infamante, como autor del delito de traicion a la patria cuando aun no habia sido ni procesado ni
condenado. Esto presenta una doble particularidad en cuanto al ambito de aplicacion de la
presuncion de inocencia. En primer lugar, la hace aplicable atn antes del proceso propiamente
tal, por lo que regiria desde el momento mismo en que una persona entre en contacto con el
aparato judicial, aun cuando todavia no adquiera el caracter imputado de acuerdo a la legislacion
nacional®®!. En segundo lugar, extiende el 4mbito de aplicacion de la garantia en atencién a los
obligados a respetarla, en tanto en el caso antes citado no fue el Poder Judicial quien exhibio al
Sr. Benavides, sino el gobierno del Peru, por lo que la presuncion de inocencia seria obligatoria

también para el resto de las autoridades publicas.

2.4.2 Derechos de defensa

El articulo 8.2 de la CADH hace una enumeracion de las garantias minimas a las cuales
se tienen derecho, en plena igualdad, durante el proceso. Dentro de estas garantias minimas se
consideran aspectos de distinta naturaleza, por lo que los examinaremos clasificandolos entre
derechos de informacion del imputado o inculpado de delito y derechos de defensa propiamente
tales, finalizando con un examen separado de las dos Ultimas garantias que por su importancia y

desarrollo doctrinal dejaremos fuera de esta clasificacion.

Lamentablemente, y como se mostrara en la revision de la jurisprudencia disponible, la
Corte no ha tenido la oportunidad de realizar un examen detallado y prolijo de estas garantias, a
diferencia de lo que ocurre en doctrina e incluso en otras jurisdicciones como la de la Corte
Europea. En parte, ello se debe a lo grotesco de muchas de las violaciones que ésta he debido
conocer, por lo cual no contamos todavia con decisiones que den luces sobre los aspectos mas

sutiles involucrados en éstas garantias aparentemente tan simples.

201 Concuerda con esta posicion la Profesora Medina, quien ademas apoya dicha interpretacién en base a
que el término “inculpado” puede tener distintos significados en los diversos ordenamientos juridicos de
los Estados partes de la Convencion, por lo que la garantia debe ser leida de acuerdo al objeto y propodsito
de la misma. Ver MEDINA, La Convencién Americana: teoria y jurisprudencia. Vida, integridad personal,
libertad personal, debido proceso y recurso judicial. Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho
de la Universidad de Chile, Diciembre, 2003, Pag. 321.
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2.4.2.1 Derechos de informacion del inculpado de delito

El inculpado de un delito tiene segun la CADH dos garantias minimas de informacion: el
derecho a la comunicacion previa y detallada de la acusacion formulada y el derecho a ser
asistido gratuitamente por el traductor o intérprete si no comprende o no habla el idioma del
juzgado o tribunal. Ambos derechos son ciertamente complementarios e indispensables si se

quiere asegurar una verdadera posibilidad de defensa.

En cuanto a la comunicacién de la acusacion, el articulo 8.2 b) sefala que debe ser
“previa y detallada”. ;Previa a qué? Podria argumentarse por la redaccion del articulo que la
comunicacion debe ser anterior al proceso, sin embargo, dependerd del sistema juridico en
cuestion la posibilidad de dar inicio al proceso, o a una parte de éste, an antes de la
comunicacion formal de la acusacion. Es por ello que estimo que el término proceso para estos
efectos debe entenderse referido al proceso en su sentido mas estricto, es decir, al juicio oral
propiamente tal. De este modo, el inculpado podra preparar su defensa, lo que se complementa
con al garantia de contar con el tiempo y los medios adecuados para ese proposito (8.2 ¢). En
relacion a lo detallado de la comunicacion, me parece razonable la interpretacion sostenida por
la profesora Medina, quien sefiala que éste requisito diferencia esta comunicacion de la requerida
en el articulo 7.4 de la CADH2®2, Este ultimo, establece la necesidad de informar “sin demora”
de los cargos formulados contra una persona al momento de ser detenida. A juicio de la
profesora Medina, en el articulo 7 el énfasis esta puesto en la rapidez de la comunicacion ante la
inminencia de la privacion de libertad, por lo que se privilegia la celeridad por sobre el detalle de
la comunicacion. Para el articulo 8 en cambio, el fin es dar cuenta de la acusacion de forma

minuciosa y prolija para permitir la mejor defensa posible.

Logicamente, de poco servirian los derechos de defensa del inculpado si éste no logra
comprender de lo que se le acusa. Es por ello que la CADH ha establecido el derecho a un

traductor o intérprete. Es curioso que a diferencia de lo que ocurre respecto del derecho a ser

202 MEDINA, Cecilia, La Convencién Americana: teoria y jurisprudencia. Vida, integridad personal,
libertad personal, debido proceso y recurso judicial, Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho
de la Universidad de Chile, Diciembre, 2003, pag. 325.
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informado de la acusacion, el articulo 7 no asegure esta garantia a un traductor o intérprete en el
momento de la detencion. Para algunos®”, igualmente debe extenderse esta garantia para los
supuestos de detencion sefialados por el articulo séptimo. Probablemente, quienes favorezcan
una interpretacion garantista de la CADH por sobre elementos gramaticales concordarian con
dicha interpretacion. Sin embargo, si concebimos las garantias del articulo séptimo como
aquéllas que deben cumplirse en forma inmediata al momento de la detencidén, podria
argumentarse que esta garantia a un traductor no correspondia ser asegurada en ¢€ste articulo sino

precisamente en el octavo.

2.4.2.2 Derechos de defensa propiamente tales

Las demas garantias enumeradas en el articulo 8.2 van encaminadas a asegurar
adecuados medios de defensa en el proceso. En este sentido se le asegura al inculpado:
concesion del tiempo y medios adecuados para la preparacion de su defensa (8.2 c), derecho a
defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor, derecho a elegir libremente su
defensor, de comunicarse libre y privadamente con ¢él (8.2 d), derecho a ser asistido por un
defensor proporcionado por el Estado si no nombra defensor o no se defiende personalmente

(8.2 e) y derecho a interrogar testigos y a llamar testigos o peritos (8.2 f).

Hay casos en que la Corte ha examinado la violacion conjunta de varios de estos
derechos. Asi sucedio en el caso Castillo Petruzzi del 30 de Mayo de 1999, en él que debio
examinarse el proceso militar aplicable al delito de traicién a la patria. En este caso la Corte
objeto el corto tiempo que tuvo la defensa para conocer los autos®®, lo cual estimé como
violatorio tanto de los articulos 8.2 letra b) y ¢). Para establecer esta violacion la Corte acudié a
los Principios Basicos sobre la Funcién de los Abogados relativos a las salvaguardias especiales
en asuntos penales. Estos principios sirven de guia para reforzar qué ha de entenderse por una
adecuada defensa en un proceso penal y qué estandares deben ser asegurados en el derecho
internacional. A este respecto, el numeral octavo de dichos principios establece que a “toda

persona arrestada, detenida, o presa, se le facilitara oportunidades, tiempo e instalaciones

203 Tbid, pag. 324.
204 La defensa solo tuvo acceso a los autos por un lapso de 12 horas. Ver caso Castillo Petruzzi, 30 de
Mayo de 1999, parrafo 138 y ss.
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adecuadas para recibir visitas de un abogado, entrevistarse con €l y consultarle, sin demora,
interferencia ni censura y en forma plenamente confidencial. Estas consultas podran ser
vigiladas visualmente por un funcionario encargado de hacer cumplir la ley, pero no se

escuchara la conversacion™?%,

En el caso Castillo Petruzzi se viol6 también el derecho a elegir abogado y el derecho de
la defensa a interrogar testigos. Los imputados involucrados en el caso no tuvieron asistencia
letrada desde su detencion, cuando la tuvieron ésta les fue designada de oficio sin permitirseles
elegir libremente a sus abogados y ademas, esta defensa se vio seriamente limitada en su actuar,
tuvieron escasa posibilidad de presentacion de prueba de descargo, no tuvieron conocimiento
oportuno y completo de los cargos que se les imputaban, hubo obstaculos para entrevistarse
privadamente con los abogados, etc.?’. Similares restricciones a la defensa y al rol de los
abogados fueron constatados por la Corte en relacion a las limitaciones que imponia la etapa
sumaria en la causa penal contra Sr. Palamara Iribarne, en tanto el secreto de las actuaciones
propias de la etapa sumaria impidieron que el defensor pudiera estar presente en las
declaraciones del imputado e implicé la necesidad de solicitar diligencias probatorias sin
conocimiento del sumario ni de los fundamentos de los cargos, todo lo cual miné el verdadero

derecho a defensa del imputado®”’.

Curiosamente, en el caso Castillo Petruzzi la Corte consider6 que “La disposicion que
niega la posibilidad de que un mismo defensor asista a mas de un inculpado, limita las
alternativas en cuanto a la eleccion del defensor, pero no significa, per se, una violacion del
articulo 8.2.d de la Convencion™®. La profesora Medina disiente de la consideracion de la

Corte, pues a su juicio ‘“una prohibicidn sin justificacion alguna es por si misma incompatible

205 Principios Basicos sobre la Funcion de los Abogados relativo a las salvaguardias especiales en asuntos
penales, aprobados por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencidon del Delito y
Tratamiento del Delincuente, celebrado en La Habana (Cuba) de 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990.
206 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Castillo Petruzzi, 30 de Mayo de 1999, parrafo 143 y
ss. También en el caso Cantoral Benavides se objetaron violaciones a estos derechos de defensa, en tanto
se comprobd que “a) se pusieron obstaculos a la comunicacion libre y privada entre el sefior Cantoral
Benavides y su defensor; b) el abogado de la victima no pudo lograr que se practicaran ciertas diligencias
probatorias cruciales para los fines de la defensa (...)”, caso Cantoral Benavides, 18 de Agosto del 2000,
parrafo 127.

207 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Palamara, 22 de Noviembre de 2005, parrafo 175 y
ss.

208 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Castillo Petruzzi, 30 de Mayo de 1999, parrafo 147.
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con el articulo 8. La decision de la Corte, a mi parecer, no examiné la razéon de tal prohibicion,

ni tomo en consideracion la situacion de los acusados por terrorismo en el Per™?%.

Es importante destacar la trascendental funcion que tienen estas garantias de defensa.
Asi por ejemplo, la garantia que asegura la posibilidad de interrogar testigos y peritos y la
posibilidad de obtener su comparecencia, no hace otra cosa que consagrar el principio de
contradiccion que dispone que el imputado debe, por un lado disponer de medios probatorios
para acreditar su inocencia, y por el otro, debe reconocérsele la facultad de objetar los medios de

prueba que lo inculpan.

Cabe destacar también la formula del articulo 8.2 e) en tanto sugiere que debe asegurarse
un defensor en todo caso, mientras que su simil en el articulo 14 del Pacto Internacional sélo
asegura el derecho a “a ser informada, si no tuviere defensor, del derecho que le asiste a tenerlo
y, siempre que el interés de la justicia lo exija (el destacado es nuestro), a que se le nombre
defensor de oficio™!?. Otra diferencia, respecto a esta disposicion, es que el mencionado articulo
14 garantiza expresamente el derecho a estar presente en el juicio, mientras que la CADH omite
este punto. Si bien podria entenderse comprendido este derecho en la garantia que posibilita la
defensa personal del imputado, considero que habria sido preferible establecer esta garantia en
forma auténoma dentro de estos derechos de defensa, pues la defensa personal que garantiza el
articulo 8.2 d) se plantea como una posibilidad frente a la asistencia letrada y no como una
garantia adicional a las ya mencionadas y que operaria incluso si el imputado cuenta con un

defensor letrado?!'.

209 MEDINA, Cecilia, Op.Cit., pag. 326. A mi juicio, esta opinién no es del todo correcta, pues si bien no
parece razonable una prohibicion que limite los derechos fundamentales de los imputados sin razoén
alguna, no considero correcto exigir a la Corte consideraciones particulares del caso concreto como lo
seria tomar en consideracion la situacion de los acusados por terrorismo en Perq.

210 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 14, nimero 3, letra d.

211 Estoy de acuerdo con la profesora Medina en que este derecho a estar presente en el juicio en ningn
caso puede desvirtuarse de modo tal de permitir la impunidad de responsables de delitos por medio de
sustraerse voluntariamente al proceso. Sin embargo, la presencia fisica del imputado permite una
fiscalizacion por parte de quien se ve potencialmente afectado por el proceso, y le da una oportunidad para
hacer efectivos sus derechos y garantias. Este dilema, si bien escapa de este trabajo, debe ser abordado por
las legislaciones en relacion a las disposiciones sobre rebeldias, nulidades y notificaciones.
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Por ultimo, quisiera detenerme en el hecho de que la CADH expresamente sefiale que la
asistencia juridica otorgada por el Estado pueda ser “remunerada o no segin la legislacion
interna”. Los términos de la CADH podrian generar dudas en cuanto a la obligacion que tendria
el Estado de proveer asistencia juridica gratuita. La Corte se ha encargado de explicar el sentido
de las disposiciones que dicen relacion con este derecho -articulo 8.2 d) y e)- al analizar las
excepciones al agotamiento de los recursos internos en su Opinién Consultiva N° 11. En dicha
ocasion la Corte analiza el tema examinando conjuntamente las obligaciones que se derivan

tanto del articulo 1.1 y 24 de la CADH, como asimismo de los articulos 8.2 d) y e).

La mencionada opinién consultiva lidia con el problema de determinar si la asistencia
juridica ha de ser gratuita respecto de un indigente, y por lo tanto, si en caso de que no le haya
sido ésta otorgada no puede exigirsele agotamiento de los recursos internos. Al analizar el tema,
la Corte razona sobre la base de la existencia de una obligacion de no discriminar, obligacion
que se extrae tanto del articulo 1.1 como del 24 de la CADH y que abarcaria la de no discriminar
en razon de la posicion econoémica. Teniendo en cuenta esta obligacion, interpreta los derechos
contenidos en los articulos 8.2 d) y e) de la siguiente forma: “un inculpado puede defenderse
personalmente, aunque es necesario entender que esto es valido solamente si la legislacion
interna se lo permite. Cuando no quiere o no puede hacer su defensa personalmente, tiene
derecho de ser asistido por un defensor de su eleccion. Pero en los casos en los cuales no se
defiende a si mismo o no nombra defensor dentro del plazo establecido por la ley, tiene el
derecho de que el Estado le proporcione uno (...) Pero como no ordena que la asistencia legal,
cuando se requiera, sea gratuita, un indigente se veria discriminado por razon de su situacion

econdmica si, requiriendo asistencia legal, el Estado no se la provee gratuitamente™?!2,

Por lo tanto, para la Corte debe entenderse que el articulo 8 de la CADH exige asistencia
legal gratuita “solamente cuando ésta es necesaria para que se pueda hablar de debidas

”213 " es decir, cuando la negacion de dicha asistencia deriva en la indefension, pues

garantias
pudiendo el inculpado costear una defensa no puede exigirsele al Estado que provea ésta de

forma gratuita. Igual criterio deberia tomarse en cuenta al momento de determinar si el

212 Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-11/90 sobre Excepciones al Agotamiento de los
Recursos Internos, 10 de Agosto de 1999, parrafo 25.
213 Ibid., parrafo 26.
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inculpado puede defenderse personalmente, de modo tal de permitirlo sélo si ello no le provoca
indefension, es decir, si cuenta con los conocimientos juridicos exigidos para una debida

defensa?'“.

2.4.3 Prohibicion de auto incriminacion

Esta garantia se encuentra doblemente protegida, pues a ella alude tanto el articulo 8.2
g) como el articulo 8.3. El primero asegura el “derecho a no ser obligado a declarar contra si
mismo ni a declararse culpable”, y el segundo establece que “la confesion del inculpado

solamente es valida si es hecha sin coaccidon de ninguna naturaleza”.

Este derecho reafirma el deber del Estado de probar la culpabilidad del inculpado, deber
que ya viene impuesto en virtud de la presuncion de inocencia de la cual goza el inculpado. Este
deber que tiene el Estado de probar la culpabilidad del inculpado debe cumplirse sin coaccionar
a éste de ninguna forma, lo que explica la intima relacion de esta garantia con la prohibicion de
tortura y otros tratos degradantes, pues historicamente la confesion -la principal prueba
inculpatoria en el proceso inquisitivo- se lograba a través de torturas al inculpado. No es de
extrafiar entonces, que la evolucion del proceso penal haya avanzado en forma paralela
prohibiendo la tortura y otros tratos degradantes, como asi también la obligacion de declarar

contra si mismo.

La doctrina he desarrollado esta garantia en niveles que estan lejos de ser alcanzados por
la Corte. Por un lado, son muy pocos los casos en que la Corte ha debido analizar supuestas

violaciones a este derecho, y por otro lado, cuando ha analizado estas cuestiones o bien desecha

215

las alegaciones de violacion por no existir prueba al respecto”>, o bien la declara sin examinar

214 La Corte expresa esta idea al disponer que “Aun en aquellos casos en los cuales un acusado se ve
obligado a defenderse a si mismo porque no puede pagar asistencia legal, podria presentarse una violacion
del articulo 8 de la Convencion si se puede probar que esa circunstancia afectd el debido proceso a que
tiene derecho bajo dicho articulo”, OC 11/90, parrafo 27.

215 Tal fue el tenor del pronunciamiento en el caso Loayza Tamayo, en el cual Corte declar6 que “La
Comision alega que la sefiora Maria Elena Loayza Tamayo fue coaccionada para que declarara contra si
misma en el sentido de admitir su participacion en los hechos que se le imputaban. No aparece en autos
prueba de estos hechos, razéon por la cual la Corte considera que, en el caso, no fue demostrada la
violacion de los articulos 8.2.g y 8.3 de la Convencion Americana”. Corte Interamericana de Derechos
Humanos, caso Loayza Tamayo, 17 de Septiembre de 1997, parrafo 64.
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con mayor profundidad lo que esta garantia acarrea’'é. En parte esto puede explicarse por
tratarse en algunos casos de violaciones flagrantes a esta garantia, como aquellos casos de
tortura al inculpado, casos en que el tipo de dilemas que la doctrina desarrolla (como por
ejemplo, qué sucede con las declaraciones prestadas ante agentes de la policia encubiertos) no

alcanzan a darse, pues la violacion resulta demasiado evidente.

En el caso Castillo Petruzzi, la Corte parece hacer un analisis un poco mas profundo de
esta garantia al declarar que “considerd probado que durante la declaracion instructiva ante el
Juez Instructor Militar Especial se exhort6 a los inculpados a decir la verdad. Sin embargo, no
hay constancia de que esa exhortacion implicara la amenaza de pena u otra consecuencia
juridica adversa para el caso de que el exhortado faltara a la verdad. Tampoco hay prueba de que
se hubiese requerido a los inculpados rendir juramento o formular promesa de decir la verdad, lo
cual contrariaria el principio de libertad de aquéllas para declarar o abstenerse de hacerlo. Por
todo lo expuesto, la Corte considera que no fue probado en el presente proceso que el Estado

viold el articulo 8.3 de la Convencion™?"”.

Pone de relieve asi la Corte, la estrecha relacion que existe entre esta prohibicion de auto
incriminacion con la antigua préctica de hacer prometer o jurar al inculpado de que dira toda la
verdad. Solo en un estadio avanzado de esta garantia se reconoce que ella implica otorgar al
inculpado un verdadero derecho a abstenerse de participar en el proceso que pretende inculparlo,
de modo tal que no sélo las torturas o amenazas de perjuicios vulneran este derecho, sino incluso
la practica de hacer prometer o jurar a los inculpados que dirén la verdad, en tanto esto puede
constituir también una forma de coaccion a su libertad de declarar. En cualquier caso, creo que
la Corte debi6 ahondar en porqué la pura exhortacidon a los inculpados a decir la verdad no
constituye a su juicio suficiente presion como para considerarlo violatorio de la garantia en

examen.

216 Un ejemplo de esto fue el pronunciamiento con ocasion del caso Cantoral Benavides en que la Corte
consideré que “Segun se ha expresado en esta misma sentencia, Luis Alberto Cantoral Benavides fue
sometido a torturas para doblegar su resistencia psiquica y obligarlo a autoinculparse o a confesar
determinadas conductas delictivas. La Corte concluye, en consecuencia, que el Estado viold, en perjuicio
del sefior Luis Alberto Cantoral Benavides, los articulos 8.2.g) y 8.3 de la Convencion Americana”. Corte
Interamericana de Derechos Humanos, caso Cantoral Benavides, 18 de Agosto del 2000, parrafo 132 y
133.

217 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Castillo Petruzzi, 30 de Mayo de 1999, parrafo 167 y
168.
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Por 1ltimo, quisiera hacer referencia al caso Palamara. En este caso la Corte considerd
que se habia violado la garantia protegida en el articulo 8.2 g) de la CADH, pero la razén de
dicha violacion resulta un tanto curiosa. La Corte lo expresa del siguiente modo: “En relacion
con dichas declaraciones la Corte realiza dos observaciones. Por un lado, en ninguna de ellas el
sefior Palamara Iribarne declar6é ante un juez o tribunal competente, imparcial e independiente,
lo que vulnera el articulo 8.1 de la Convencion. Por otra parte, en las diferentes citaciones a
declarar emitidas por el Fiscal no se indic6 el motivo para solicitar su comparecencia ni el tema
sobre el que versaria dicha declaracion, asi como tampoco se le realizaron las previsiones sobre
su derecho a no declarar contra si mismo. Por la propia estructura del proceso penal militar y la
consiguiente falta de imparcialidad, el Fiscal Naval no puede ser asimilado al juez que garantiza

el derecho a ser oido. Por ello, el Estado viol6 el articulo 8.1 y 8.2.g) de la Convencion™?!8,

Me parece que el analisis de la Corte es confuso. Creo que plantea una relacion entre la
garantia a no auto incriminarse y la garantia a un tribunal competente, imparcial e independiente,
que da pie a equivocos. No se vulnera la garantia contra la auto incriminaciéon porqué las
declaraciones hayan sido prestadas ante un tribunal parcial, en cualquier caso en esa hipotesis se
estarian vulnerando ambas garantias, pero no en forma consecuencial, sino independiente. Al
parecer lo que la Corte quiso sefialar es que no puede hacerse valer el derecho a ser oido —
derecho vinculado a la garantia examinada pero independiente de ésta- ante un juez o tribunal
que no cumpla los requisitos de independencia, competencia e imparcialidad. Pero lo relevante
en el caso en cuanto a la garantia que prohibe la auto incriminacion, es que nunca se previno al

inculpado de su derecho a no declarar®'®.
2.4.4 Derecho de recurrir
La ultima de las garantias enumeradas en el articulo 8.2 de la CADH establece el

derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior (articulo 8.2 h). A este respecto la

Corte ha aclarado que este proceso de revision debe contar con todas las garantias que forman

213 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Palamara, 22 de Noviembre de 2005, parrafo 180.
219 Para un completo analisis de la garantia contra la auto incriminacién, en sus origenes y posterior
desarrollo en la tradicion juridica anglosajona ver, HELMHOLZ, R.H. et al, The privilege against self
incrimination. Its origins and development, The University of Chicago Press, Chicago & London, 1997.
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parte del debido proceso, para que pueda hablarse de un a verdadera revision, lo que concuerda
con aquella postura que examinaremos mas adelante, en virtud de la cual no basta el mero
reconocimiento tedrico de recursos, sino de que éstos deben ser efectivos en la practica. De
hecho asi lo declara la Corte en el caso Herrera Ulloa, en el cual recuerda que “no basta con la
existencia formal de los recursos sino que éstos deben ser eficaces”, es decir, deben dar

resultados o respuestas al fin para el cual fueron concebidos”?%°.

La necesidad de que el recurso cumpla con todas las condiciones que hemos examinado
quedo establecida en el fallo del caso Castillo Petruzzi, en el cual la Corte declar6 que “El
derecho de recurrir del fallo, consagrado por la Convencion, no se satisface con la mera
existencia de un 6rgano de grado superior al que juzgd y condend al inculpado, ante el que éste
tenga o pueda tener acceso. Para que haya una verdadera revision de la sentencia, en el sentido
requerido por la Convencion, es preciso que el tribunal superior retina las caracteristicas
jurisdiccionales que lo legitiman para conocer del caso concreto. Conviene subrayar que el
proceso penal es uno solo a través de sus diversas etapas, tanto la correspondiente a la primera
instancia como las relativas a instancias ulteriores. En consecuencia, el concepto del juez natural
y el principio del debido proceso legal rigen a lo largo de esas etapas y se proyectan sobre las
diversas instancias procesales. Si el juzgador de segunda instancia no satisface los
requerimientos del juez natural, no podra establecerse como legitima y valida la etapa procesal
que se desarrolle ante é17*!. En este caso, se estim6 que se vulneraba esta garantia a pesar de que
existian y se ejercieron los recursos correspondientes, porqué estos eran conocidos por tribunales
militares que adolecian de los mismos vicios que los tribunales militares de primera instancia en

relacion a su calidad de tribunales independientes, imparciales y competentes.

Sin embargo, esta postura no esta exenta de cuestionamientos. De hecho, el propio caso
antes mencionado asi lo demuestra pues cuenta con un voto disidente y uno concurrente en este
punto. Lamentablemente el voto disidente no desarrolla los argumentos que fundamentan dicha

disidencia y el juez Fernando Vidal Ramirez se limita a expresar que: “disiento de la sentencia

220 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Herrera Ulloa, del 2 de Julio del 2004, parrafo 161.
En el mismo sentido se habia pronunciado en casos anteriores, tales como el caso Baena Ricardo.
Competencia, del 28 de Noviembre de 2003, parrafo 77; caso Maritza Urrutia, de 27 de Noviembre de
2003, parrafo 117; y caso Juan Humberto Sanchez, de 7 de Junio de 2003, parrafo 121.

221 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Castillo Petruzzi, 30 de Mayo de 1999, parrafo 161.
En el mismo sentido se pronuncia en el caso Herrera Ulloa, del 2 de Julio del 2004, parrafo 159.
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en cuanto declara que el Estado violo el articulo 8.2.h de la Convencion, en razon de que en la
parte considerativa de la sentencia, que resume los hechos, se comprueba que los ciudadanos
chilenos, durante el proceso, pudieron recurrir ante un tribunal superior, aun cuando se tratara de
la jurisdiccion militar™?*2,

Curiosamente es el voto concurrente el que explica con mayor claridad las objeciones
que cabe hacer al razonamiento de la Corte en cuanto a la violacidon de la garantia examinada. A
juicio del juez Carlos Vicente de Roux Rengifo, el error de la Corte yace en la forma cémo
razono6 y fundamenté la antedicha violacion. La Corte llevé a cabo un razonamiento deductivo,
en virtud del cual a partir de la violacion del derecho a un juez natural y competente, extrae la
violacion del derecho a recurrir del fallo. Es decir, la Corte dedujo de la violacién del articulo
8.1 la del articulo 8.2 h). Es este razonamiento el que el Juez de Roux Rengifo objeta, pues a su
entender “La Convencion Americana sobre Derechos Humanos se ha tomado el trabajo de
consagrar por separado el derecho a ser oido por un tribunal competente, independiente e
imparcial (articulo 8.1) del derecho a verse beneficiado por un conjunto detallado de garantias
procesales especificas (articulo 8.2) entre las que se cuenta aquélla de poder recurrir del fallo
ante un juez superior (8.2.h). Para hacerle honor a ese disefio normativo, era menester que la
Corte examinara aisladamente las presuntas falencias de naturaleza y estructura de los tribunales
internos que juzgaron a las victimas (en funcion del articulo 8.1) y las presuntas fallas y faltas en
que incurrieron dichos tribunales en el plano de la actuacion practica y en relacion con cada una
de esas garantias procesales concretas (...) Los procesos contra civiles adelantados por la justicia
penal militar, censurables ya de suyo por cuanto violan la garantia del juez natural pueden, a
buen seguro, violar ademas el derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior (como
ocurre, por ejemplo, con los procesos castrenses de Unica instancia), pero cabe también la
posibilidad de que no incurran en dicha violacion especifica. En la primera hipdtesis estaremos
frente a un reproche adicional al de la infraccion del articulo 8.1. En la segunda no, y habra de
omitirse toda condena en relacion con el 8.2.h), para respetar las rigurosas distinciones

normativas que consagra la Convencion. Americana”?,

222 Voto parcialmente concurrente y parcialmente disidente del juez Fernando Vidal Ramirez en el caso
Castillo Petruzzi del 30 de Mayo de 1999.

223 Voto concurrente del juez Carlos Vicente de Roux Rengifo en el caso Castillo Petruzzi del 30 de Mayo
1999.
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Segun el juez de Roux Rengifo en este caso se viola la garantia del articulo 8.2 h), pero
no porqué los tribunales de segunda instancia fuesen militares, sino porqué €stos no revisaron
verdaderamente la causa, en tanto no actuaron reexaminando los hechos, ponderando el valor del
acervo probatorio, recaudando las pruebas adicionales que fueran necesarias, re-calificando
juridicamente los hechos de acuerdo al ordenamiento juridico y fundamentando dicha

calificacion.

Concuerdo con el fondo de este voto concurrente, en cuanto al error en el que incurre la
Corte al vincular l6gicamente las dos infracciones. Aun mads, segun expusimos anteriormente,
no es el tnico caso en que la Corte incurre en este tipo de error, pues segin vimos hizo lo mismo
al declarar la violacién de la garantia contra la auto incriminacién (articulo 8.2 g) porqué se
habia declarado ante un tribunal incompetente e imparcial (articulo 8.1), vinculando asi en forma
logico-deductiva la infraccion del articulo 8.1 con la del 8.2 g). Si bien en esa ocasion, los
términos utilizados por la Corte no fueron tan claros como en este caso, creo que en ambos la
Corte incurre en el error que indica el juez de Roux Rengifo. En ese punto concuerdo a cabalidad

con su voto concurrente.

Sin embargo, no puedo adherir completamente al voto concurrente del juez De Roux
Rengifo antes sefialado, pues considero que los requisitos que éste plantea para considerar una
revision del caso como un verdadero recurso son demasiados exigentes. De acuerdo al juez de
Roux Rengifo, un recurso propiamente tal implica un re-examen de los hechos, una ponderacion
del valor del acervo probatorio, recaudacion de pruebas adicionales si fuera menester, una re-
calificacion juridica de los hechos un a fundamentacion argumentativa de dicha nueva
calificacion. Como se advierte una concepcion del recurso en esos términos implica exigir de la
garantia una segunda instancia propiamente tal, es decir, una revision completa tanto de hecho
como de derecho, y como se sabe, no todos los ordenamientos procesales penales contemplan
ese tipo de recursos. Basta recordar el debate surgido en nuestro pais a propoésito de la reforma
procesal penal en que se suprime la doble instancia como fundamento del sistema de recursos en

el proceso penal®*,

224 En nuestro nuevo sistema procesal penal todavia subsiste el recurso de apelacion, sin embargo, no
constituye éste el pilar del sistema, sino que se reserva s6lo para ciertas circunstancias sefaladas
taxativamente en la ley, especificamente en el articulo 370° del Cédigo Procesal Penal, situaciones en que
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Durante la tramitacion parlamentaria del nuevo sistema procesal penal se produjo la
discusion relativa a si éste cambio afectaria al derecho a recurrir consagrado en el derecho
internacional. En esa ocasion se llegd a la conclusion de que el derecho a recurrir, consagrado
entre otras normas en el articulo 8° de la CADH, no imponia la doble instancia en los procesos
penales, sino que bastaba una revision por un tribunal superior, revision que no necesariamente
ha de abarcar todas las cuestiones de hecho y de derecho. La garantia en cuestion se satisface
aun con mecanismos de impugnacién que permitan discutir sélo determinadas cuestiones de
derecho, como sucede en nuestro sistema procesal penal con la institucién del recurso de
nulidad. Si cabe sefialar, que esa revision debe abarcar necesariamente las garantias
fundamentales integrantes de la nocion del debido proceso, incluida esta garantia al derecho de
recurrir, pero no es exigible que todo recurso en el sistema procesal penal implique una completa
revision de los hechos como parece exigir el juez de Roux Rengifo. Ademas un sistema de
recursos de esas caracteristicas iria en contra de los principios que inspiran el derecho procesal
penal moderno como lo son los principios de oralidad, inmediacion, concentracion y apreciacion

directa de las pruebas.

No obstante, a pesar del acuerdo doctrinal en este punto®*’, la Corte ha planteado la duda
al declarar que “Independientemente de la denominacién que se le de al recurso existente para
recurrir un fallo, lo importante es que dicho recurso garantice una examen integral de la decision
recurrida™®, lo que la llevo a rechazar los recursos de casacion interpuestos en el caso como
cumplimiento de la garantia del articulo 8.2 h) de la CADH, pues “no satisficieron el requisito de
ser un recurso amplio de manera tal que permitiera que el tribunal superior realizara un analisis o
examen comprensivo ¢ integral de todas las cuestiones debatidas y analizadas en el tribunal

) ) ’ . rispru . ., u u
inferior”??’, haciendo eco de ese modo a la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos que

justamente se dispone de la apelacion porqué no se ha llevado a cabo un juicio oral propiamente tal ante
un tribunal de juicio oral. De ahi lo establecido en el articulo 364° del mismo cuerpo legal, que dispone
que “seran inapelables las resoluciones dictadas por un tribunal de juicio oral en lo penal”.

225 Concuerdan con esta vision de la garantia -entre otros- CHAHUAN, Sabas, Manual del nuevo
procedimiento penal, Editorial LexisNexis, Santiago, 2002, pag. 350; MEDINA, Cecilia, La Convencion
Americana: teoria y jurisprudencia. Vida, integridad personal, libertad personal, debido proceso y recurso
judicial, Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Diciembre, 2003,
pag. 339.

226 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Herrera Ulloa, del 2 de Julio del 2004, parrafo 166.
227 Ibid., parrafo 167.
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ha llegado a similares conclusiones tratandose del recurso de casacion frente sentencias penales

condenatorias.

Un andlisis mas detenido realiza el juez Sergio Garcia Ramirez en su voto concurrente
en este mismo caso. El juez Garcia Ramirez parte por excluir el concepto de recurso de revision
extraordinario como un mecanismo de impugnacion que sea suficiente para cumplir las
exigencias del articulo 8.2 h), para luego preguntarse qué exigencias cabe extraer de esta
garantia siguiendo los criterios de la maxima proteccion al individuo, del derecho a una
sentencia formal y materialmente justa y de los dictados del principio de inocencia. Para este
juez, el recurso “debe ser uno que efectivamente permita al superior entrar en el fondo de la
controversia, examinar los hechos aducidos, las defensas propuestas, las pruebas recibidas, la
valoracion de éstas, las normas invocadas y la aplicacion de ellas, inclusive en aspectos tales
como la individualizaciéon de la pena o medida (que abarca la sustitucion pertinente), como
resulte justo en consideracion de la gravedad del hecho, el bien juridico afectado, la culpabilidad
del agente y los otros datos que concurren al ejercicio de la individualizacion (atenuantes y

agravantes o elementos de referencia que guian el razonado arbitrio judicial)”?%,

Se confirma por lo tanto, la vision de esta garantia exigiendo un recurso de revision
amplio. {Como conciliar esto con los principios que rigen el derecho procesal moderno? ;Se esta
exigiendo que todo recurso en un proceso penal se traduzca en un nuevo juicio oral, que debe
llevarse a cabo nuevamente en forma integra? Nada de esto obtiene respuesta en el seno de la

Corte.

Si se deja constancia en este voto concurrente, que el rechazo a la casacion en el caso
examinado no significa que este recurso resulte siempre insuficiente a la luz de la CADH, sino

que depende del ordenamiento juridico en cuestion??. Ademds reconoce que esta posicion

228 Voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Herrera Ulloa, de 2 de julio de 2004, parrafo 31

22 En relacién a la compatibilidad de la casacion con la garantia del articulo 8.2 h), Costa Rica solicito
una opinién consultiva a la Corte con el objeto de que se pronunciara acerca de un proyecto de ley que
estaba tramitandose en dicho pais, y en virtud del cual se creaba un Tribunal de Casacion Penal, para que
determinara si este proyecto contrariaba la garantia que establece el derecho a recurrir. Lamentablemente
no fue posible un analisis por parte de la Corte, en tanto ésta hizo uso de su facultad de no responder por
estimar que una respuesta a estas preguntas podria traer como resultado una soluciéon de manera encubierta
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implica generar problemas importantes —que no reciben solucion alguna- al constatarse que el
Codigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica opta por prescindir de la doble instancia para
dejar subsistente solo la casacion como medio de control superior de la sentencia, en base

precisamente al principio de inmediacion que informa el proceso.

2.4.5 Non bis in idem

Esta garantia se encuentra recogida en el articulo 8.4 de la CADH, el cual dispone que
“el inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los

mismos hechos”. Protege por lo tanto, del doble enjuiciamiento basado en unos mismos hechos.

Esta garantia, también conocida como “ne bis in idem”, se basa en la necesidad de contar
con la seguridad de que un hecho sélo puede generar una persecucion penal, y encuentra un
fundamento procesal y material en lo que se conoce como efecto de cosa juzgada de la sentencia,
es decir, en la inmutabilidad e irrevocabilidad del mandato que nace de la sentencia. Sin
embargo, como veremos mas adelante, no es pacifico cuando estamos ante las circunstancias que

hacen merecedora a la sentencia de estos efectos.

En doctrina, esta garantia podria abordarse tanto desde una perspectiva material como
desde una perspectiva procesal. En el primero de los sentidos apuntados, prohibe la multiple
imposicion de consecuencias juridicas por una misma infraccion. En el sentido procesal en
cambio, apunta mas bien a la prohibicion de un doble enjuiciamiento con base en unos mismos
hechos?*°. Tanto por el objeto de estudio de este trabajo, como por los términos en que la CADH
recoge esta garantia nos limitaremos a examinar la garantia en el segundo de los sentidos

indicados.

de asuntos litigiosos aun no sometidos a la consideracion de la Corte. Ver Opiniéon Consultiva sobre
Compatibilidad de un Proyecto de Ley con el articulo 8.2 h. de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, OC-12/91, del 6 de Diciembre de 1991.

230 Para un desarrollo mas en profundidad sobre éste y otros aspectos de la garantia en estudio ver
ACEVEDO, Domingo, La decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre
enjuiciamiento penal multiple (non bis in idem) en el caso Loayza Tamayo. En: Liber Amicorum Héctor
Fix Zamudio, Secretaria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 1998,
pag. 279 y ss.
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La regulacion de esta garantia en la CADH resulta ser mas favorable para el inculpado
que su simil del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en dos sentidos. La
disposicion del Pacto establece que: “Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el
cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la ley y el

procedimiento penal de cada pais™*!.

En primer lugar, cabe hacer notar que la CADH habla so6lo del inculpado absuelto,
mientras que el Pacto abarca tanto al absuelto como al condenado, lo que podria interpretarse en
el sentido de que la CADH podria eventualmente permitir un nuevo juicio si se trata de
cuestionar una condena injusta, pero no asi si se trata de revisar una absolucion. Esta postura
permitiria revisar sentencias condenatorias a la luz de nuevos antecedentes que surjan con
posterioridad a la sentencia y que permitieran sostener la inocencia del inculpado, lo que

fundamenta el llamado recurso de revision en nuestro ordenamiento juridico?*2.

En segundo lugar, es fundamental que la CADH extienda esta garantia contra el doble
enjuiciamiento cada vez que se trate de enjuiciar unos mismos “hechos”. El Pacto en cambio, se
refiere al mismo delito, con lo que se da pie a la argucia de enjuiciar los mismos hechos pero en
base a calificativos juridicos distintos. La Corte ha reconocido esta ventaja de la CADH y al
respecto ha precisado que se viola la misma si se juzga posteriormente por los mismos hechos,
aunque ¢éstos reciban una denominacion juridica distinta. Asi sucedid en el caso Loayza
Tamayo, en que la Corte estimd que se vulneraba el articulo 8.4 al haberse absuelto en sede
militar a la inculpada del delito de traicion a la patria, para luego ser condenada posteriormente
en sede civil por los mismos hechos pero bajo la acusacion del delito de terrorismo®*®. Sin
embargo, en dicho caso hubo un voto disidente relativo a este punto. De acuerdo al juez Montiel
Argiiello, los tribunales militares no decidieron que la inculpada no hubiese cometido los hechos
que se le imputaban, sino que dichos hechos no constituian el delito de traicion a la patria
respecto del cual ellos tenian competencia para enjuiciar. Por lo tanto, segtin el juez Montiel “no
puede decirse, que los tribunales militares hayan juzgado a Maria Elena Loayza Tamayo sino

que, se limitaron a hacer una calificacion juridica de los hechos que se le imputaban y al

231 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 14, numeral 7.

232 Articulos 473°-480° CPC.
233 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Loayza Tamayo, del 17 de Septiembre de 1997,
parrafos 66 y siguientes.
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constatar que no constituian el delito sobre el que tenian competencia para juzgar, se inhibieron
de hacerlo y pasaron el expediente a los jueces comunes que si tenian competencia. Al llegar el
caso al conocimiento de los jueces comunes y declarar éstos la culpabilidad de la procesada por
el delito de terrorismo, no ha habido, pues, un doble juzgamiento y una violacién de la

Convencion”?4,

La Corte tuvo la inmejorable oportunidad de precisar esta posicion y aclarar las dudas
en un caso posterior que lidiaba exactamente con el mismo problema, un caso en que se habia
absuelto del delito de traicion a la patria en sede militar, pero que posteriormente habia
concluido con una condena de 20 afios en sede civil por el delito de terrorismo. Sin embargo, la
Corte no so6lo no aclaré las dudas que habian sido planteadas en el caso anteriormente citado
sino que realiz6 un giro en su razonamiento y determind que “En esta misma sentencia (supra
parr. 114) se ha pronunciado la Corte en el sentido de que la aplicacion de la justicia penal
militar a civiles infringe las disposiciones relativas al juez competente, independiente e
imparcial (articulo 8.1 de la Convencion Americana). Eso es suficiente para determinar que las
diligencias realizadas y las decisiones adoptadas por las autoridades del fuero privativo militar
en relacion con Luis Alberto Cantoral Benavides, no configuran el tipo de proceso que
corresponderia a los presupuestos del articulo 8.4 de la Convencion (...) Con base en lo anterior,
la Corte considera que, en las circunstancias del presente caso, la presunta infraccion del
articulo 8.4 de la Convencion resulta subsumida en la violacion del articulo 8.1 de la misma. En
consecuencia, el Tribunal se remite a lo ya resuelto en relacion con la violacion, por parte del

Estado, del articulo 8.1 de la Convencion 2.

Este razonamiento de la Corte resulta al menos sorprendente. No so6lo no examina cada
violacion por separado como lo exigiria el disefio normativo de la CADH -—incurriendo
nuevamente en el error que ya criticamos de vincular légicamente la violacion de distintas
garantias- sino que en este caso el razonamiento logico deductivo es ademas de improcedente,

incorrecto. Si efectivamente la Corte considera que dadas las exigencias de la CADH el proceso

234 Voto disidente del juez Alejandro Montiel Argiiello en el caso Loayza Tamayo, del 17 de Septiembre
de 1997, parrafo 9 y 10.

235 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Cantoral Benavides, 18 de Agosto de 2000, parrafo
138 y 140.
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ante el fuero militar no califica como proceso propiamente tal, entonces el proceso posterior en

sede civil no vulneraria la garantia contra el doble enjuiciamiento.

Por ultimo, cabe hacer mencion a la relacion de esta garantia con la situacion que puede
presentarse respecto de casos en que se ha absuelto a inculpados de violaciones a derechos
humanos. Menciono esta situacion, porque recientemente la Corte ha hecho el alcance de que
“el principio non bis in idem no resulta aplicable cuando el procedimiento que culmina con el
sobreseimiento de la causa o la absoluciéon del responsable de una violacion a los derechos
humanos, constitutiva de una infraccion al derecho internacional, ha sustraido al acusado de su
responsabilidad penal, o cuando el procedimiento no fue instruido independiente o
imparcialmente de conformidad con las debidas garantias procesales. Una sentencia
pronunciada en las circunstancias indicadas produce una cosa juzgada ‘“aparente” o
“fraudulenta”®. A mayor abundancia, el juez Sergio Garcia Ramirez aclara en su voto razonado
que “No hay debido proceso --y por lo tanto no hay definicion plausible de derechos y deberes--
cuando se ausentan las garantias judiciales previstas en el articulo 8 CADH. Y si no hay debido
proceso, tampoco hay verdadera sentencia, ni cosa juzgada, ni espacio para la operacion del
principio ne bis in idem’**’. De acuerdo este juez, esta constatacion no pone en riesgo el valor
de la cosa juzgada que subyace al principio non bis in idem, ni la seguridad juridica a la cual
sirve, “porque bajo las ideas expuestas no se disputa la eficacia de la res judicata ni de la
prohibicion de segundo juicio cuando aquélla y éste se fincan en las disposiciones aplicables y
no entrafian ni fraude ni abuso, sino garantia de un interés legitimo y amparo de un derecho bien

establecido”?38.

Si bien efectivamente es un principio del derecho internacional el reprobar juicios que
solo pretenden simular la aplicacion de justicia y en definitiva persiguen lograr la impunidad de
los implicados, no acaba de resultar problematico cuando estamos en presencia de una cosa
juzgada seria y valida, y cuando frente a una cosa juzgada fraudulenta. A mi juicio, la Corte no

resulta lo suficientemente clara como para despejar todas las dudas a este respecto.

236 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso La Cantuta, 29 de Noviembre de 2006, parrafo 153.
237 Voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez en el caso La Cantuta del 29 de Noviembre de 2006,
parrafo 11.

238 Ibid., parrafo 13.

108



Tal y como lo ha establecido la Corte, perfectamente podriamos objetar sus primeras
decisiones relativas a esta garantia (aquella que se dictd con ocasion del caso Loayza Tamayo
por ejemplo) por emanar las primeras resoluciones de procesos que no cumplian con los
mandatos del debido proceso (el fuero militar respecto de civiles viola la garantia de tribunales
independientes, competentes e imparciales establecida en el articulo 8.1 de la CADH). En ese
supuesto, dichos juicios no debieron generar una verdadera cosa juzgada, y por lo tanto los
procesos posteriores en sede civil nunca vulneraron la garantia del non bis in idem, por lo que

dichas condenas deberian haber mantenido su vigor.

Dudo que éste sea el sentido que la Corte querria que se diera a esta jurisprudencia. Sin
embargo, tal y como se han planteado las relaciones entre debido proceso, cosa juzgada y non
bis in idem, no quedan claros aun los estandares que han de considerarse para determinar la
eficacia de una cosa juzgada, la aplicabilidad del principio non bis idem, y la influencia de los

requisitos del debido proceso en este razonamiento.

2.4.6 Proceso publico

El articulo 8.5 de la CADH dispone que “el proceso penal debe ser publico, salvo en lo
que sea necesario para preservar los intereses de la justicia”. Ya hemos dicho que por razones
metodoldgicas consideramos que la ubicacion correcta de esta disposicion hubiese sido como
otra de las garantias minimas en el proceso sefialadas en el articulo 8.2, pues no hay razon que

explique su tratamiento diferenciado®.

Este requisito forma parte de las condiciones que requiere el proceso para constituir un
mecanismo transparente y confiable de resolucion de conflictos. La presencia de un publico en el
transcurso del proceso permite que €ste sea fiscalizado por la sociedad en su conjunto y acerca la
nocioén de justicia penal al comun de las personas. Por lo mismo, este derecho resulta ser no sélo
una garantia para el propio imputado sino para la comunidad en su conjunto, pues ésta podra

controlar el juicio en forma directa.

239 Ver acépite 2.1.2 sobre Nocién Progresiva del Debido Proceso.
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La CADH autoriza, sin embargo, a que el juicio no sea publico si asi lo requieren “los
intereses de la justicia”. La CADH no precisa qué debe entenderse por intereses de la justicia o
en qué casos estamos en presencia de un interés que justifique hacer una excepcion a la
publicidad del juicio. Por lo tanto, seran los jueces quienes deberan aplicar esta formula genérica
que permite hacer una excepcion a la publicidad del juicio, ya sea a través de su propio criterio
juridico o en aplicacion de la legislacion interna de cada pais, debiendo en cualquier caso
fundamentar porqué en un caso determinado se dan las circunstancias que ameriten esta

excepcion.

Lamentablemente la Corte tampoco ha dado sefiales demasiado concluyentes acerca de
qué consideraciones hechas a la luz de los intereses de la justicia podrian justificar una
excepcion a la publicidad del juicio. Aun mas, tanto en el caso Castillo Petruzzi como en el caso
Cantoral Benavides, el juez Fernando Vidal Ramirez disiente de la mayoria en cuanto a la
violacion del articulo 8.5 de la CADH, dejando en evidencia la inexistencia de un criterio inico
a la hora de determinar qué debe entenderse por “intereses de la justicia”. En estos casos de
procesos por terrorismo, el juez Vidal Ramirez declaré que “El articulo 8.5 de la Convencion
Americana no tiene un caracter absoluto ni puede interpretarse categoéricamente, por cuanto si
bien dispone que el proceso penal debe ser publico, permite que no lo sea al establecer una
salvedad referida a la necesidad de preservar los intereses de la justicia. Si bien el proceso penal
debe ser publico y asi lo consideraba la Constitucion Politica del Perti de 1979, la instauracion
de un proceso a imputados de terrorismo no debe ser necesariamente publico, ni puede
compelerse a la jurisdiccion ordinaria a que no preserve los intereses de la justicia**. Como se
advierte, el juez no hace mas que reiterar la excepcion basada en los intereses de la justicia, pero
no logra precisar qué ha de entenderse por €stos, ni en qué casos estamos en presencia de €stos, o
porqué el terrorismo constituye un ejemplo de aquellos casos en que se configura una excepcion
a la publicidad. Es lamentable que se haya desaprovechado esta oportunidad de aclarar este
punto, desperdiciando asi una muy buena ocasion para debatir en el seno de la Corte qué debe

entenderse por intereses de la justicia.

240 Voto razonado y parcialmente disidente del juez Fernando Vidal Ramirez, caso Cantoral Benavides, 18
de Agosto de 2000, parrafo 2. En el mismo sentido se pronuncié al emitir su voto parcialmente
concurrente y parcialmente disidente en el caso Castillo Petruzzi, 30 de Mayo de 1999.
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La Corte por su parte, en uno de los casos antes mencionados considerd6 que hubo
violacion al articulo 8.5 pues el proceso en cuestion “podia desarrollarse publicamente sin

afectar la buena marcha de la justicia™*!

. Lo Unico que podemos extraer entonces es que
aparentemente un caso en que los intereses de la justicia permitirian excepcionalmente hacer
caso omiso al deber de publicidad del juicio, seria si ésta pusiera en riesgo la “buena marcha de
la justicia”. Pero dicha formula tampoco resulta demasiado clarificadora, ;se refiere al normal

desenvolvimiento del proceso, de las sucesivas actuaciones judiciales, o a algo mas?

Algo mas concreta resulta ser en el reciente caso Palamara, en el cual declard que el
“secreto de las actuaciones del sumario en la jurisdiccion militar chilena, atin cuando tenga
algunas excepciones, es contraria a la garantia de publicidad que debe tener el proceso penal de
acuerdo con el articulo 8.5 de la Convencion, no condice con el cardcter restrictivo que tiene la
figura del secreto de sumario, se encuentra establecido como impedimento de las partes de
conocer todas las actuaciones que integran dicha etapa procesal y no se trata de una estrategia
para proteger temporalmente cierta informacion sensible que podria afectar el cauce de la
investigacion”™?*?. Sabemos entonces, que segun la Corte, podra justificar el secreto la proteccion

de informacion sensible que podria afectar el cauce de la investigacion.

Por ultimo, cabe sefialar las diferencias entre esta disposicion y su simil en el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Al respecto el articulo 14.1 del Pacto dispone:

“(...) Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por
la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada
contra ella o para la determinacidon de sus derechos u obligaciones de caracter
civil. La prensa y el publico podran ser excluidos de la totalidad o parte de los
juicios por consideraciones de moral, orden publico o seguridad nacional en una
sociedad democratica, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las

partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinion del tribunal, cuando

241 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Cantoral Benavides, 18 de Agosto de 2000, parrafo
148.
242 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Palamara, 22 de Noviembre de 2005, parrafo 174.
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por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los
intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa sera
publica, excepto en los casos en que el interés de los menores de edad exija lo
contrario, o en las actuaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de

los menores (...)”

Varias son las diferencias respecto del articulo 8.5 de la CADH. En primer lugar, el
Pacto asegura la publicidad del juicio tanto en procesos penales como de otro caracter. Ademas
lo asegura estableciendo un derecho a “ser oido publicamente”, lo que sugiere una garantia de
oralidad en el juicio. Si bien, la CADH nada dice respecto de la oralidad del juicio, es evidente
que la publicidad del mismo y la inmediaciéon como principio informante del proceso suponen
una oralidad al menos en la fase principal del juicio y respecto de las actuaciones mas
relevantes, aunque ello no excluya necesariamente que se deje registro escrito de ciertas

actuaciones.

A continuacion debe sefialarse que el Pacto sefiala con bastante mayor precision los
casos de excepcion a la publicidad, tomando en cuenta consideraciones de moral, orden publico,
seguridad nacional, vida privada de las partes o cualquier otra circunstancia que lo amerite en
atencion a los intereses de la justicia. Esta enumeracion que hace el Pacto del tipo de
consideraciones que podrian justificar excepciones la publicidad del juicio, puede ser un buen
elemento a la hora de precisar o determinar el alcance y sentido que debe darse a los términos

utilizados por la CADH.

Por ultimo, el Pacto se encarga de sefialar en forma expresa que la sentencia también
debe ser publica, salvo en los casos excepcionales que menciona. La CADH en cambio, s6lo
habla de “proceso” sin hacer mencion a la sentencia o a cualquier otra actuacién en particular.
Sin embargo, la sentencia debe entenderse como parte integrante y fundamental del proceso,
por lo tanto, debe entenderse que la publicidad de éste tltimo abarca también la publicidad de la

sentencia propiamente tal.
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3. Relacion del articulo 8° con otras disposiciones de la CADH

“Esta ampliacion del concepto tradicional con el fin de abarcar todos los extremos de la
cuestion en un concepto que corresponda al fendmeno en su conjunto, lleva a invocar distintos
medios de tutela incorporados en preceptos del Pacto de San José, diversos del articulo 8, que
poseen autonomia con respecto a éste pero se vinculan con €l a través de la nocioén del debido
proceso: articulo 4 (derecho a solicitar indulto, amnistia o conmutacién); articulo 5 (exclusion de
malos tratos en todos los casos, la mayoria de los cuales se asocia --de hecho o “derecho”-- con
el desarrollo de una investigacion penal judicial o prejudicial, separacion de procesados, régimen
de menores de edad sujetos a proceso); articulo 7 (legalidad y legitimidad de la privacion de
libertad, derechos del detenido, control judicial de la detencidn); 25 (proteccion judicial de
derechos fundamentales), y probablemente también los articulos 9 (fundamento de la condena) y

10 (indemnizacién por condena determinada por un error judicial)”?*,

Como bien explica el juez Sergio Garcia Ramirez en el extracto antes citado, una
verdadera y completa nocion de debido proceso exige ampliar la mirada mas alla del articulo 8°
de la CADH. Muchos otros son los articulos que complementan el concepto de debido proceso.
Sin embargo, y como dijimos al comenzar este examen de la jurisprudencia de la Corte, excede
los limites de este trabajo abordar cada uno de ellos. AUn asi, considerd que es imprescindible
hacer una breve referencia al menos a dos de estos otros articulos ademas del ya analizado
articulo 8° de la CADH. Me refiero al articulo 7° sobre Libertad Personal y al articulo 25° sobre

Proteccién Judicial.

3.1 Relacion con el articulo 7° sobre Libertad Personal

“Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados

Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.

243 Voto concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia sobre el caso Palamara del 22 de
Noviembre de 2005, parrafo 4.
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3. Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios. 4. Toda
persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su detencion y
notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u
otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra
derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad,
sin perjuicio de que continte el proceso. Su libertad podra estar condicionada a
garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o
tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de
su arresto o detencion y ordene su libertad si el arresto o la detenciéon fueran
ilegales. En los Estados Partes cuyas leyes prevén que toda persona que se
viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez
o tribunal competente a fin de que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza,
dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos podran
interponerse por si o por otra persona.

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de
autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de deberes

alimentarios”.

Como se advierte el articulo 7° de la CADH asegura el derecho a la Libertad Personal y
acto seguido establece las condiciones necesarias para una privacion legitima del mismo. Son
estas condiciones las que complementan parte de lo examinado a proposito del articulo 8° de la

CADH.

En primer lugar, el articulo 7.2, confirma la legalidad que impera a la hora de privar a un
individuo de su libertad personal, lo que complementa lo dispuesto en el articulo 9° de la

CADH?*, En parte, ello dice relaciéon con garantias sustantivas aplicables al orden normativo

24 Dicho articulo recoge el principio de legalidad y retroactividad estableciendo que: “nadie puede ser
condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segun el
derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la
comision del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena
mas leve, el delincuente se beneficiara de ello”.
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penal, pero también es atingente al debido proceso en tanto confirma la necesidad de que dicho
principio de legalidad se extienda no solo a las causales de privacion de libertad sino también al
procedimiento para llevar a cabo estas privaciones, pues de acuerdo a su texto también “las

condiciones” de la privacion deben ser fijadas de antemano por la ley.

En segundo lugar, el articulo 7.4 complementa los deberes de informacion que habiamos
analizado a raiz del articulo 8°. Como ya dijimos en esa ocasidén, no tendria sentido que la
CADH se hubiera limitado a repetir un mismo derecho en dos disposiciones. Es por ello que una
correcta interpretacion de estos derechos de informacion debe hacerse teniendo en cuenta el
contexto de cada articulo en particular. En este caso, el contexto del derecho en el articulo 7.4 es
el momento mismo de la detencion, por lo que el énfasis debe ser puesto en la comunicacion
rapida de los cargos o razones de la detencion. Como bien dice la CADH esta comunicacion
debe ser hecha “sin demora”. El articulo 8° en cambio, se contextualiza en el proceso

propiamente tal, por lo que lo importante en este caso es el detalle de la comunicacion.

A continuacion el articulo 7.5 contiene ciertas normas relativas a la prision preventiva y
al deber de un juicio en un plazo razonable. Vimos que este derecho a un plazo razonable tenia
implicancias a efectos de la prision preventiva, y estas implicancias quedan al descubierto en
este articulo, pues la obligacion que establece de ser llevado sin demora ante un juez y el
derecho a ser juzgada en plazo razonable conlleva necesariamente una limitacion a la duracion
posible de esta medida cautelar de tipo particularmente grave como lo es la prision preventiva.
Ademas, este articulo aclara que podrd declararse prision preventiva para asegurar la
comparecencia en juicio, pues admite que se condicione la libertad personal por este motivo. Es
curioso que la CADH no mencione el resto de los motivos que la generalidad de la doctrina
acepta para decretar prision preventiva, como lo son por ejemplo, la seguridad de la victima, la
prevencion del delito, la necesidad de preservar el orden publico. Lamentablemente a falta de
unos criterios claros y precisos queda la duda de qué motivos le parecerian a la Corte razonables
para efectos de mantener la privacion de libertad de una persona. Su jurisprudencia tampoco ha

dado luces a este respecto.

Por ultimo, el articulo 7.6 refuerza y concreta una aplicacion del derecho a recurrir y del

derecho a ser oido, ya examinado a propdsito del articulo 8°. Esta disposicion establece el

115



derecho a que se examine la legalidad de todo arresto o detencion, derecho cuya importancia se

subraya por el hecho de disponerse que el mismo no puede ser restringido ni abolido.

Son varios los casos en que la Corte examina violaciones a este articulo, pero como dije
anteriormente excederia los limites de este trabajo un analisis minucioso de cada uno de los
pronunciamientos. Tampoco existen pronunciamientos que alteren significativamente alguna de
las tendencias ya analizadas a propdsito del articulo 8° o que resulten de trascendental
importancia en la configuracion de la nocion del debido proceso de acuerdo a la Corte. Si era
necesario poner de relieve la complementariedad del articulo 7°, en tanto enriquece alguno de los

conceptos que tuvimos ocasion de tratar en nuestro analisis previo de la jurisprudencia.

3.2 Relacion con el articulo 25° sobre Proteccion Judicial

“Articulo 25. Proteccién Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la
ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacién sea cometida por
personas que actiien en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del
Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;
b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda

decision en que se haya estimado procedente el recurso”.

De la sola lectura del citado articulo 25° se deduce que su relacion con el debido proceso
garantizado en el articulo 8° es estrecha. La idea de un derecho a recurrir se vincula muy
directamente con el derecho a ser oido ya examinado a proposito del articulo 8.1, como asi
también con el deber de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos garantizados en la

CADH, obligacién que viene impuesta en el articulo 1.1 de la misma.
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En este sentido hacemos extensivo respecto de este articulo 25° sobre proteccion

judicial el analisis ya realizado a proposito del derecho a ser 0ido**

, especialmente en atencion
a sus requisitos y las dificultades que plantea la interpretacion de la Corte. jEs correcto entender
este derecho a recurrir de forma extensiva hacia los familiares de las victimas a través del
razonamiento que hace la Corte respecto del articulo 8.1? ;Debe entenderse este derecho a
recurrir inclusivo de un derecho mas amplio de “justicia material”’? ;Conlleva también un
“derecho a la verdad”? Estas y otras preguntas surgidas a propésito del examen del articulo 8.1

cobran vigencia a la hora de analizar el articulo 25°.

La intima conexion entre el articulo 25° y el 8° también ha sido reconocida por la Corte.
No es casualidad que como ya hemos dicho, muchas veces la Corte realice un examen conjunto
de ambas disposiciones?*. Lo ha reconocido ademads en forma expresa en el analisis que hizo de
estos articulos en la Opinién Consultiva N° 9 sobre Garantias Judiciales en Estado de
Emergencia. En esta ocasion la Corte afirmé que el debido proceso recogido en el articulo 8°
debe regir la sustanciacion de todas las garantias judiciales en la CADH, incluido el articulo 25°
y el 7.6°*"_ Sin embargo, la relacion entre estos articulos no queda ahi, en tanto el articulo sobre
proteccion judicial recoge y regula a su vez un elemento del propio debido proceso cual es el
derecho a recurrir. En definitiva, la relacion que la Corte ha establecido entre estos dos derechos

resulta tan estrecha que a menudo resultard muy dificil distinguir la linea divisoria entre ellos.

En cuanto a las exigencias que la Corte ha establecido para entender que se cumple con
el articulo 25°, es ya asentada jurisprudencia aquella que aclara que no basta con la consagracion
formal de éstos en los ordenamientos juridicos de los respectivos Estados, sino que estos
mecanismos han de ser realmente eficaces e idoneos para el objetivo que persiguen, que no es

otro que garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos consagrados en la CADH.

245 Ver acapite 2.3.1 sobre Derecho a Acceso a la Justicia o Derecho a Ser Oido.

246 Ver nota al pie 63.

247 Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-9/87 sobre Garantias Judiciales en Estados de
Emergencia, 6 de Octubre de 1987, parrafo 29 y 30. Esta postura es reiterada luego en el caso Hilaire,
Constantine y Benjamin del 21 de Junio del 2002, parrafo 148, en donde la Corte declara que “Para que se
preserve el derecho a un recurso efectivo, en los términos del articulo 25 de la Convencion, es
indispensable que dicho recurso se tramite conforme a las reglas del debido proceso, consagradas en el
articulo 8 de la Convencion”.
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Esta jurisprudencia comienza a consolidarse a partir de los primeros fallos en que la
Corte tuvo ocasion de pronunciarse. Asi por ejemplo lo hizo en el ya célebre caso Velasquez
Rodriguez en el cual a proposito de la necesidad de agotar los recursos internos la Corte declaro:
“Que sean adecuados significa que la funcion de esos recursos, dentro del sistema del derecho
interno, sea idonea para proteger la situacion juridica infringida (...) Un recurso debe ser,
ademas, eficaz, es decir, capaz de producir el resultado para el que ha sido concebido. El de
exhibicion personal puede volverse ineficaz si se le subordina a exigencias procesales que lo
hagan inaplicable, si, de hecho, carece de virtualidad para obligar a las autoridades, resulta
peligroso para los interesados intentarlo o no se aplica imparcialmente. En cambio, al contrario
de lo sostenido por la Comision, el mero hecho de que un recurso interno no produzca un
resultado favorable al reclamante no demuestra, por si solo, la inexistencia o el agotamiento de
todos los recursos internos eficaces, pues podria ocurrir, por ejemplo, que el reclamante no
hubiera acudido oportunamente al procedimiento apropiado. El asunto toma otro cariz, sin
embargo, cuando se demuestra que los recursos son rechazados sin llegar al examen de la
validez de los mismos, o por razones futiles, o si se comprueba la existencia de una practica o
politica ordenada o tolerada por el poder publico, cuyo efecto es el de impedir a ciertos
demandantes la utilizacion de los recursos internos que, normalmente, estarian al alcance de los
demas. En tales casos el acudir a esos recursos se convierte en una formalidad que carece de
sentido”?*®, Dicho criterio es reiterado luego en practicamente todos los casos que dicen relacion

con la idoneidad o eficacia de los recursos, y vuelve a ser reiterado en la Opinion Consultiva N°

9249

Dado el examen conjunto que realiza la Corte de los articulos 8° y 25° es muy comun
que ante la constatacion de la ausencia de recursos o su falta de eficacia, o bien, ante el

incumplimiento de alguno de los elementos del debido proceso en su tramitacion, se declare la

248 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Veldsquez Rodriguez, 29 de Julio de 1988, parrafo
64-68

249 En esta ocasion la Corte enfatiza que “para que tal recurso exista, no basta con que esté previsto por la
Constitucion o la ley o con que sea formalmente admisible, sino que se requiere que sea realmente idoneo
para establecer si se ha incurrido en una violacion a los derechos humanos y proveer lo necesario para
remediarla. No pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las condiciones generales del pais
o incluso por las circunstancias particulares de un caso dado, resulten ilusorios”, OC-9, parrafo 24.
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violacion tanto del articulo 25° como del articulo 8°*°. Lamentablemente este progresivo
acercamiento entre estos derechos muchas veces ha significado que ambos terminen por diluirse

y no logre ya diferenciarse la funcion propia de cada uno.

Es necesario recalcar que el articulo 25° garantiza la existencia de un tipo particular de
recurso, pues alude en primer término a la necesidad de proteccion judicial, a través de un
recurso sencillo y rdapido o a cualquier otro recurso efectivo. Es errdneo por lo tanto pretender
que esta disposicion sea la fuente de la obligacion del Estado de contar con toda una gama de

recursos para proteger al individuo®!.

[Porqué esta simbiosis entre el articulo 25° y el 8° si el primero no es la tinica
disposicion que consagra el derecho a un recurso en la CADH? El articulo 7.6 también consagra
un recurso, sin embargo, al parecer resulta mas facil distinguir la funcién propia de esta
disposicion en tanto recoge un recurso especificamente disefiado para la proteccion de la libertad
personal, aquel recurso comiunmente conocido por Habeas Corpus. La Corte, al contrario de lo
que ocurre con los articulos 25° y 8°, no confunde esta disposicion y establece muy claramente la
relacion entre ésta y el derecho genérico a recurrir en el articulo 25°. Al respecto la Corte ha
aclarado que: “El articulo 25.1 de la Convencidn (...) es una disposicion de caracter general que
recoge la institucion procesal del amparo, entendido como el procedimiento judicial sencillo y
breve que tiene por objeto la tutela de todos los derechos reconocidos por las constituciones y
leyes de los Estados Partes y por la Convencion (...) El habeas corpus en su sentido clasico,
regulado por los ordenamientos americanos, tutela de manera directa la libertad personal o fisica
contra detenciones arbitrarias, por medio del mandato judicial dirigido a las autoridades
correspondientes a fin de que se lleve al detenido a la presencia del juez para que éste pueda

examinar la legalidad de la privacion y, en su caso, decretar su libertad (...) Si se examinan

250 Esta constatacion también va de la mano de la declaracion de violacion del articulo 1.1, en otra
demostracion de la jurisprudencia ya constante de la Corte de declarar automaticamente violado este
articulo ante la violacion de cualquiera de los derechos consagrados en la CADH.

251 La profesora Medina ha criticado la posicién de incluir en el articulo 25 el derecho a todo tipo de
recursos, pues a su juicio, “desvirtua su objetivo original de establecer el derecho a un recurso rapido y
sencillo”. Ver MEDINA, Op. Cit, pag. 365. Si bien concuerdo con esta afirmacion, no me parece que de la
jurisprudencia disponible se deduzca necesariamente esta posicion de la Corte.
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conjuntamente los dos procedimientos, puede afirmarse que el amparo es el género y el habeas

corpus uno de sus aspectos especificos”?*2,

No obstante, a pesar de esta temprana muestra de claridad la Corte ha declarado
posteriormente que ambas disposiciones tienen el mismo objetivo®>, y en consecuencia, son
muchos los casos en que ha declarado que un mismo hecho viola al mismo tiempo el articulo
7.6° y el 25°%% Demads esta decir, que esta postura de la Corte no se condice con la relacién que
ella misma habia establecido entre estas disposiciones como una relacion de genero/especie,
pues como ¢sta lo sugiere, lo razonable seria que bastara la constatacion de la violacion de la
especie. Ademads, una asimilacion de este tipo pasa por alto las diferencias que ya hemos
puntualizado entre ambos recursos, en tanto, el articulo 7.6° tiene la particularidad de requerir
una resolucion “sin demora”, término que no puede asimilarse a la exigencia de un recurso

“rapido” en el articulo 25°.

Efectivamente el articulo 25° se encuentra intimamente ligado al articulo 8°. Sin
embargo, es necesario ser cauteloso a la hora de establecer la verdadera relacion que ha de regir
entre ellos, pues de lo contrario es facil caer en el error en el cual incurre la Corte en muchos de
sus fallos, al asimilar a tal punto ambas disposiciones que terminan por diluirse, con lo cual se
pierden las funciones propias de cada una de estas garantias, funciones que en el caso del
articulo 8° o del debido proceso van bastante mas alla que el de establecer el solo derecho a

recurrir.

252 Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-8/87 sobre el Habeas Corpus bajo suspension de
Garantias, 30 de Enero de 1987, parrafo 32-33 y 34.

253 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Blake, 24 de Enero de 1998, parrafo 103.

2% A modo de ejemplo ver Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Sudrez Rosero, 12 de
Noviembre de 1997, parrafo 66; caso Castillo Paez, 3 de Noviembre de 1997, parrafo 82-84.
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CAPITULO V:
CONCLUSIONES

1. JEsta la Corte Interamericana a la altura de la doctrina procesal contemporanea?

Una vez hecho este largo andlisis, llegdé el momento de retomar nuestro objetivo inicial.
Corresponde extraer las numerosas apreciaciones recogidas a lo largo de este trabajo y
confrontarlas con el cuestionamiento precursor de esta investigacion, ;Esta la Corte
Interamericana a la altura de la doctrina procesal contemporanea? ;Se ha hecho cargo la Corte
del nutrido desarrollo doctrinal del debido proceso? ;Ha realizado aportes a la doctrina
procesal?, y por ultimo, ;Cudles son los principales desafios que se han dejado ver a lo largo de

este examen del debido proceso?

El examen llevado a cabo a lo largo de estas paginas ha confirmado que el debido
proceso es una institucion juridica sumamente compleja. Complejidad que se explica en parte
por la pesada carga historica de esta institucion y el nutrido desarrollo del cual ha sido objeto,
pero por sobre todo, cabe constatar la existencia de una directa relacion entre la preferente
atencion que se le ha dado al debido proceso y las funciones que se le han asignado dentro del
ordenamiento juridico. Es por esto, que comenzamos este trabajo destacando como el debido
proceso ha sido designado como el punto de equilibrio entre los distintos objetivos que se
persiguen a lo largo del proceso en general, y del proceso penal, en particular. Deciamos
entonces, que el debido proceso ha sido erigido como el estandar de conciliacion entre objetivos
tales como la represion del delito y la seguridad de la sociedad por un lado, y el pleno respeto de
los derechos fundamentales de los sujetos intervinientes por el otro. Este rol fundamental es lo
que a mi juicio justifica un estudio detenido de esta institucion, y es lo que motivé el posterior

desarrolld de este trabajo.
Dicho trabajo ha consistido basicamente en un analisis del debido proceso, planteado

desde una doble perspectiva: desde una aproximaciéon conceptual o tedrica y desde una

perspectiva practica. El desarrollo doctrinal del debido proceso se hizo con la intencion de
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reconstituir los origenes, naturaleza juridica y alcances de esta institucion, y para definir la base
sobre la cual se haria la posterior revision de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Una vez definido este marco conceptual, fue posible estudiar con detencion
la jurisprudencia de la Corte Interamericana, y es a partir de ese estudio que podemos evaluar la

tarea llevada a cabo por este 6rgano de adjudicacion.

Si bien la Corte ha desarrollado una fecunda e importante jurisprudencia relativa al
debido proceso, vimos como muchos de sus puntos pueden ser cuestionados a la luz de los
lineamientos doctrinales modernos. En ocasiones, la Corte simplemente parece ignorar las

distinciones y alcances que se realizan en doctrina. Otras veces en cambio, los mal interpreta.

Dado que el debido proceso ha sido relacionado con un importante nimero de garantias
judiciales, es pertinente en este punto repasar las observaciones que pudimos extraer de la

jurisprudencia de la Corte.

2. Criticas a la Jurisprudencia de la Corte Interamericana

A lo largo de este trabajo identificamos una serie de falencias en el modo cémo se ha
desenvuelto el debido proceso en la sede Interamericana. No obstante, algunas de estas criticas
dicen relacion mas con el esquema bajo el cual la CADH ha acogido esta institucion que con la
labor jurisprudencial de la Corte propiamente tal. Asi por ejemplo, criticamos que la garantia de
un proceso penal publico estuviese recogida en un numeral independiente del articulo octavo —
numeral quinto-, cuando la posicion logica de esta garantia habria sido agruparla junto con las
demas garantias que regulan las condiciones minimas de un proceso penal, es decir, en el
numeral segundo del articulo octavo. También criticamos que la norma de la CADH no
recogiese en forma expresa el derecho a estar presente en el juicio, o el derecho a un fallo
razonado, garantias que la doctrina procesal considera incluidas dentro de aquellas que deben
modelar un proceso penal, o que la CADH no mencione otras causales que justifiquen la prision
preventiva fuera de asegurar la comparecencia en juicio del imputado. Sin embargo, estas

criticas se vinculan con el disefio normativo de la CADH y no con la jurisprudencia que la Corte
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Interamericana ha llevado a cabo del debido proceso, por lo que nos concentraremos en las

observaciones que esta jurisprudencia nos ha merecido.

Al examinar la jurisprudencia de la Corte en relacion al debido proceso, identificamos
varios puntos débiles. En primer lugar, creo que uno de los errores mas flagrantes que comete la
Corte es extender las garantias procesales sefialadas en el segundo numeral del articulo octavo a
todo proceso, ya sea que se trate de procesos penales o civiles, laborales, fiscales o de cualquier
otro orden. Como dijimos, esta extension no sélo contraria el texto expreso de la CADH, sino
que omite las distinciones basicas entre estos distintos tipos de procesos y en consecuencia, pasa
por alto las caracteristicas diferenciadoras del proceso penal que lo hacen merecedor de garantias
especiales adicionales a las que deben regir los demas tipos de procesos. En este punto si resulta
pertinente retomar aquellos argumentos que destacan el trasfondo antidemocratico que subyace a
practicas judiciales de este tipo, pues lo que hace la Corte es ir mas alld de sus labores
jurisdiccionales interpretando la CADH de una forma que no cabe dentro de sus términos y que
por lo mismo significa arrogarse potestades de “legislador”, sobrepasando asi todo el sistema de
potestades y competencias que operan en el transcurso de la creacion de un tratado internacional

de esta naturaleza.

Del error antes mencionado se deriva que la Corte no sea capaz luego de articular un
concepto preciso de “acusacion penal”. Para lidiar con la existencia de distintos ordenamientos
juridicos sujetos a su jurisdiccion, la Corte no tenia la necesidad de llevar a cabo la burda
extension que hemos descrito de las garantias penales enumeradas en el numeral segundo del
articulo. Mucho mas coherente habria sido desarrollar un concepto preciso de acusacion penal
que sirviera de criterio para determinar la aplicacion de las garantias enumeradas en el numeral

segundo.

En la misma linea, llama la atencion la practica de la Corte de introducir conceptos
dudosos a la luz de la doctrina procesal moderna y que s6lo fuerzan la CADH, con el objetivo de
introducir ciertas distinciones o precisiones que encuentran suficiente explicacion en conceptos
ya desarrollados por la doctrina procesal. Es el caso del desarrollo del derecho de acceso a la
justicia o “derecho a ser oido” por parte de los familiares de las victimas. La Corte ignora la

distinciones doctrinarias entre ofendido/perjudicado/victima, lo que la lleva a la necesidad de
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justificar el porqué de la extension del derecho a ser oido de modo tal que alcance también a los

familiares de las victimas.

Esta labor que parece asumir la Corte de extender, a veces mas de la cuenta, los derechos
que la CADH reconoce, deviene en la creacion de conceptos juridicos dudosos, de poco
desarrollo y que mas fortalecer la labor jurisprudencial de la Corte, ponen en tela de juicio el
razonamiento juridico con la cual ésta asume la resolucion de los casos que llegan a su

conocimiento.

Tratandose del desarrollo jurisprudencial del debido proceso hay varios ejemplos de
estas nociones que a mi juicio resultan particularmente débiles. Por ejemplo: la idea de un
derecho de la victima a la sancion del culpable (derecho que la Corte extrae como consecuencia

del derecho de acceder a la justicia material), o la nocién de un derecho a la verdad.

Es totalmente cuestionable que la victima tenga como consecuencia del ilicito, la
facultad de exigirle al Estado como una especie de contraprestacion, la sancion penal del
culpable. Concebir los derechos fundamentales de esta manera acarrea un sinnimero de
problemas que la Corte no se molesta siquiera en identificar. No solo existe un déficit de
argumentacion en cuanto al porqué de este giro politico criminal o el porqué este regreso a
nociones retribucionistas de la pena. Ademas, este razonamiento que otorga un derecho a la
victima de obtener la sancion del culpable, acarrea una serie de problemas metodologicos
importantes. Invertir la nocion de derechos fundamentales tradicionalmente concebidos como
prohibiciones de afectacion —lo que identificamos como paradigma clasico-, hacia una nocioén
que los concibe como deberes de punicion, implica un cambio de paradigma que exige una labor
dogmatica que asegure el establecimiento de resguardos institucionales equivalentes a los que
existian tratindose del paradigma cldsico. Ademas, no queda claro como coexistiran estos dos
modelos y como deben resolverse eventuales conflictos entre los mandatos que cabe extraer de
uno y de otro. La doctrina ha cuestionado la existencia de un derecho de este tipo, sin embargo,
la Corte no se hace cargo de éstas y otras consideraciones y parece no advertir todo lo que

envuelve afirmar un derecho de este tipo.
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Lo mismo sucede en el caso del derecho a la verdad que la Corte otorga a las victimas de
violaciones al debido proceso y a sus familiares. La Corte no aborda si la verdad debe ser un
objetivo del proceso, si es eso efectivamente lo que es objeto del juicio o como coexistiria este
objetivo con otros propoésitos del proceso, como deberian resolverse por ejemplo eventuales
conflictos entre los derechos fundamentales del imputado y el derecho a la verdad de las
victimas. Menos aun se ha desarrollado la supuesta faz colectiva de este derecho a la verdad,
ahora ya no s6lo en manos de la victima, sino de la sociedad toda. Falta un analisis lo
suficientemente profundo que lidie con estos y otros problemas. En definitiva, falta un trabajo
dogmatico serio que de sustento a éstas y otras nociones que la Corte construye y utiliza en sus

fallos.

Estos ejemplos no son los inicos errores que encuentran una explicacion en la nocién de
una justicia material exigida por la Corte. La Corte suele recurrir a este vago concepto de justicia
material para justificar ciertas aproximaciones, que a veces ni siquiera requieren de este
“comodin” que la Corte gusta utilizar. Por ejemplo, se hace alusion a la exigencia de justicia
material derivada del debido proceso para sostener que éste debe necesariamente respetar ciertos
plazos minimos (y no s6lo maximos como suele deducirse de la garantia de un plazo razonable).
Sin embargo, era absolutamente innecesario acudir a la nocion de justicia material para sostener
la necesidad de un plazo minimo del proceso. Bastaba con manejar ciertos principios procesales
basicos, como el principio de bilateralidad que exige que ambas partes tengas instancias
procesales para afirmar sus dichos y contradecir los contrarios, para llegar a esta conclusion. Un
adecuado manejo de los derechos de defensa, del derecho a acceso a la justicia, e incluso de la
necesidad de una fundamentacion del fallo complementan este analisis y determinan que el
proceso no pueda ser excesivamente corto. Acudir a la necesidad de justicia material o a la
necesidad de una “sentencia justa”, so6lo oscurece el analisis en tanto no queda claro qué

determina la justicia material de la sentencia.

Otra falencia usual y de suma importancia que se identifico a lo largo de este andlisis, es
la falta de prolijidad en el manejo paralelo de las diversas garantias envueltas en el debido
proceso. La Corte incurre reiteradamente en el error de analizar en forma conjunta violaciones a
distintas garantias, sometiendo a un mismo examen garantias que responden a logicas diversas, y

lo que resulta mas grave aun, la Corte deriva de la violacion de una garantia, la violacion
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consecuente de otras. Es decir, la Corte incurre en el error de vincular de forma 16gico deductiva
violaciones que deberian ser examinadas en forma independiente, vulnerando con ello el disefio
normativo de la CADH, tal como lo ha reconocido en algin voto concurrente el juez Carlos

Vicente de Roux Rengifo®*.

En varios casos podemos advertir esta tendencia de la Corte. Por ejemplo, la Corte
analiza repetidamente en forma conjunta las garantias de independencia e imparcialidad de los
tribunales. En los casos de los jurisdiccion militar la Corte considera que se violan ambas
garantias, pero no distingue las diferencias entre una y otra (tampoco precisa si estas garantias se
afectarian por los denominados “jueces sin rostro”, casos ante los cuales se limita a constatar la
vulneracion de competencia del tribunal). En otros casos, la vinculacion que hace la Corte es
bastante mas curiosa. Por ejemplo, en el caso Palamara, la Corte estim6 vulnerada la garantia
contra la auto incriminacién, porqué se habia declarado ante jueces que no eran independientes e
imparciales, alejandose asi del punto esencial envuelto en la garantia contra la auto
incriminacion, esto es, que se proteja al inculpado de coacciones tendientes a que emita
declaraciones que lo perjudican, o incluso mas, de coacciones que lo obliguen a participar en un
proceso en el cual €l tiene derecho a excluirse. Lo que importaba en el caso es si habia existido

esa coaccion y no ante quién habia sido ejercida.

También tratandose de la garantia del derecho a recurrir, la Corte ha llevado a cabo esta
practica de vincular logicamente las violaciones de unas y otras garantias. Es asi como ante la
constatacion de que se vulnerd la garantia a un juez natural (en procesos militares llevados a
cabo contra civiles), se deduce que también se violo la garantia a recurrir, pues los recursos que
se preveian también eran conocidos por tribunales militares. Por ultimo, al examinar la garantia
del non bis in idem, la Corte deja constancia clara de este error al declarar que “en las
circunstancias del presente caso, la presunta infraccion del articulo 8.4 de la Convencion resulta
subsumida (el destacado es nuestro) en la violacion del articulo 8.1 de la misma. En

consecuencia, el Tribunal se remite a lo ya resuelto en relacién con la violacidn, por parte del

255 Voto concurrente del juez Carlos Vicente de Roux Rengifo en el caso Castillo Petruzzi del 30 de Mayo
1999. En dicho voto, el juez Rengifo declara que para hacerle honor al disefio normativo de la CADH, la
cual ha consagrado por separado diversas garantias integrantes del debido proceso, deben examinarse las
circunstancias en relacion a cada una de esas garantias, y examinar aisladamente cada una de las presuntas
violaciones.
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Estado, del articulo 8.1 de la Convencion”¢. En este caso, dado que no se habrian respetado las
garantias del articulo 8.1, no se habria configurado el tipo de proceso que exige el articulo 8.4 y
por lo tanto ambas disposiciones resultarian infringidas. Como dijimos en su momento al
examinar este caso, en esta ocasion la Corte no so6lo incurre en el error que estamos describiendo
de vincular l6gicamente las violaciones en vez de examinar por separado cada una de ellas, sino
que ademas la vinculacidon es absolutamente incorrecta, pues si en instancias militares no se
configur6 un proceso propiamente tal, ;porqué el proceso posterior en sede civil viol6 la garantia

de prohibicion de un nuevo juicio?

Como se advierte esta practica de la Corte constituye uno de los vicios mas importantes
de su jurisprudencia en relacion al debido proceso. Por esto es que resulta tan importante
destacar estos vicios, pues no sélo generan inconsistencias, sino que ademas acarrean una
progresiva pobreza conceptual. Al llevar a cabo estas vinculaciones la Corte muchas veces
termina por confundir las distintas garantias, o bien, las diferencia teéricamente pero en la
practica resulta imposible identificar las diferencias que la Corte reconoceria entre ellas. Es lo
que sucede con la estrecha vinculacion que la Corte ha construido entre el articulo octavo y el
vigésimo quinto. Es evidente que ambas disposiciones estan relacionadas, de hecho ambas
forman parte de la nocion de un debido proceso. Pero el acercamiento que ha llevado acabo la
Corte entre ambas disposiciones, hace que muchas veces ya no se distingan sus caracteristicas
propias. Algo mejor resulta la vinculacion que la Corte ha establecido entre el articulo vigésimo
quinto y el articulo séptimo en numeral sexto, pues ha podido reconocer que aunque estan
relacionadas, esa relacion es especificamente una de género/especie, lo que ya mantiene cierta
lealtad con el disefio normativo de la CADH y correlaciona sus disposiciones en forma correcta.
Sin embargo, a pesar de que reconoce este particular tipo de relacion, la Corte luego incurre en
la inconsistencia de reconocer ambas disposiciones como infringidas por un mismo hecho, lo

que no se condice con estimarlas como relacionadas de género a especie.

También identificamos ciertas faltas en cuanto a la profundidad del analisis que lleva a
cabo la Corte tratandose de algunas garantias, ya sea porque se le han presentado pocos casos, o

casos cuyas violaciones resultan tan flagrantes que no dejan espacio a un verdadero analisis de

236 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Cantoral Benavides, 18 de Agosto de 2000, parrafo
138 y 140.
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las sutilezas o problemas envueltos en las distintas garantias, o derechamente porqué la Corte no

se da el tiempo para llevar a cabo un examen mas exhaustivo.

En este sentido, llama la atencion la escasa jurisprudencia relativa a lo que llamamos
derechos de defensa del inculpado (que clasificamos entre derechos de informacion y derechos
de defensa propiamente, tales como las garantias consagradas en el articulo 8.2 c-d-e y f). Lo
mismo sucede en el caso de la prohibicion de auto incriminacidon. A pesar de tratarse una
garantia profundamente estudiada en doctrina, la Corte apenas alude a ella en su jurisprudencia,
por lo que se trata de una garantia que al menos a nivel jurisprudencial se encuentra muy poco

desarrollada.

Pero si bien, en estos supuestos puede argumentarse que se ha tratado de casos que
afectan el nucleo de las respectivas garantias y que por lo mismo no ha habido ocasién de
desarrollar los problemas que la doctrina se plantea, en otros casos se trata de omisiones por
parte de la Corte que no encuentran una explicacion satisfactoria. En mi opinion un ejemplo de
esto es el desarrollo de lo que la Corte ha llamado cosa juzgada fraudulenta. Seria muy
interesante que la Corte examinara mas en detalle los supuestos de una cosa juzgada fraudulenta,
de modo de anticipar con claridad en qué casos estimaria que por operar una cosa juzgada
viciada o fraudulenta no procederia la aplicacion de la garantia non bis in idem*’. Lo mismo
sucede respecto de las excepciones a la publicidad del juicio. La Corte no se ha preocupado de
establecer cuando y porqué estamos en presencia de “intereses de la justicia” que determinen que

el proceso no deba ser publico.

Algo distinto es el caso del desarrollo que la Corte ha llevado a cabo del derecho a
recurrir. En esta ocasion, la Corte si plantea y desarrolla una determinada vision de esta garantia

y en atencion a la misma articula sus decisiones. Cabe destacar también, que la Corte tiene la

257 En cuanto al anélisis de la garantia del non bis in idem, se echa de menos mas precision por parte de la
Corte, en orden a determinar si esta garantia requiere un juzgamiento efectivo de los hechos y en qué
términos, o por el contrario, basta una sentencia que recaiga sobre ellos sin necesidad de que se
desestimen juridicamente. La Corte ha tenido mas de una ocasion para referirse a esto en aquellos casos en
que considera violada esta garantia por un existir una absoluciéon en sede militar, la cual se declara
incompetente y traspasa el caso a los tribunales civiles, proceso que concluye con una condena por los
mismo hechos objeto de la absolucion. Como explicamos, en estos casos la Corte en vez de examinar los
presupuestos para que opere el non bis in idem, se limita a deducir su violacion como consecuencia de la
violacion de las garantias reconocidas en el articulo 8.1 vulneradas por los procesos militares.
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claridad de reconocer que esta garantia opera en forma independiente a la calificacion o
denominacion que reciba un determinado recurso en el ordenamiento interno del Estado en
cuestion. Sin embargo, la Corte desarrolla una nocion del derecho a recurrir como una garantia
que exige una revision completa de los hechos y del derecho, configurandose asi una obligacion
de establecer una verdadera segunda instancia en todo proceso penal. Pero estas exigencias no se
concilian con los principios modernos del derecho procesal penal, y la Corte no aborda ni
justifica este distanciamiento de la doctrina ampliamente mayoritaria que reconoce la
importancia de asegurar los principios de inmediacién, oralidad, concentracidon y apreciacion
directa de las pruebas en el proceso penal, principios que no se concilian con el establecimiento

de una segunda instancia.

Por supuesto, la Corte Interamericana también ha tenido aciertos. En ese sentido cabe
destacar el analisis que realiza tratandose de la garantia de un plazo razonable, pues identifica
claramente los criterios que tiene en consideracion y qué comprende cada uno de ellos?*®.
Asimismo, creo destacable el tratamiento de la presuncion de inocencia, en tanto se aprecia la
garantia en su doble dimension: por un lado en su faz de estandar de consideracion del imputado
como inocente a lo largo del proceso, con todas las consecuencias que ello acarrea por ejemplo
para efectos de la normativa de la prision preventiva, y por el otro lado, como regulacion de la
carga probatoria u onus probandi, lo que exige una minima actividad probatoria por parte del

Estado en el proceso penal contra un individuo.

También creo necesario destacar el modo con que la Corte Interamericana ha lidiado con
la dificultad inherente a su caracter de tribunal internacional. La Corte debe sortear la dificultad
que implica tener jurisdiccion sobre Estados con ordenamientos juridicos y realidades sociales
dispares. Esto podria generar grandes problemas al momento de abordar garantias que
evidentemente se vinculan al grado de recursos que tenga un Estado determinado. Asi por

ejemplo, no es lo mismo examinar como debe garantizar Haiti el derecho de contar con un

238 Aunque en ocasiones, esa claridad pierde el rumbo, como por ejemplo cuando la Corte alude a “la gran
repercusion” del caso como criterio para determinar la complejidad del mismo, o cuando se limita a
aplicar al factor de “analisis global del procedimiento” sin distinguir de quién proceden las demoras
injustificadas. Pero independiente de errores aislados, puede sostenerse que en general el analisis de la
garantia del plazo razonable cuenta con una jurisprudencia solida y establecida, lo que en gran parte es
fruto de la recepcion que la Corte ha hecho de la jurisprudencia mas antigua de la Corte Europea de
Derechos Humanos.
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defensor proporcionado por el Estado, que como debe cumplirse ese mismo derecho en Chile.
En ese sentido la Corte ha sabido diferenciar e interpretar las normas en atencion a los fines que
éstas persiguen. En la misma linea, la jurisprudencia de la Corte demuestra que ésta no se
detiene en las distintas denominaciones que las instituciones reciban en cada uno de los Estados,
sino que atiende a la naturaleza juridica de las mismas para examinarlas (asi queda demostrado
del analisis que la Corte lleva a acabo de los recursos procesales existentes en cada una de las
legislaciones, a pesar de llevar a cabo un analisis con el cual disentimos por las razones antes

expuestas).

Luego de concluido esta recapitulacion, creo que vale la pena realizar una ultima
apreciacion en relacion a las criticas que hemos expuesto de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana. Especificamente, me interesa abordar las razones tentativas del porqué de estas
falencias que comete la Corte. En este punto creo que debemos volcar la mirada a las
consecuencias o efectos que busca la Corte cuando lleva a cabo los razonamientos que hemos
calificado de viciados, incompletos o defectuosos. ;Por qué alude a la justicia material, al
derecho a la verdad o la sancion del culpable? ;Por qué deriva légicamente violaciones que
deberian ser examinadas en forma independiente? En todos estos casos la Corte extiende los
derechos de las victimas o aumenta la responsabilidad del Estado como consecuencia de sus

razonamientos.

En mi opinion, la Corte comete el grave error de buscar los argumentos ad-hoc a la
postura que mas le acomoda respecto de cada caso concreto. En otras palabras, la Corte parece
decidir en pos de la victima y luego realizar la labor de fundamentacion, acudiendo a estas

nociones débilmente construidas cuando requiere hacerlo®”. Es decir, invierte el razonamiento o

239 Una muestra de esta tendencia a concentrarse en los derechos de la victima lo constituye el modo en
como la Corte ha resuelto los conflictos que pueden presentarse entre la garantia a un plazo razonable y
los derechos de defensa. Si bien la Corte tiene el mérito de de aproximarse a estos conflictos identificando
una colision de garantias al modo como colisionan los principios, y que requiere por lo tanto una labor de
ponderacion, luego realiza esta ponderacion considerando exclusivamente los derechos de la victima. Es
decir, constata la posibilidad de conflicto, pero acto seguido declara que los derechos de defensa no
podran ser utilizados como argumento para desestimar alegaciones en cuanto a la vulneracion del plazo
razonable, cuando los términos de sus analisis debieron haber sido mas exactos para identificar los
intereses en juego y los criterios utilizados para la ponderacion, criterios que podrian determinar el
principio que ceda sea el plazo razonable en pos de los derechos de defensa del imputado dependiendo de
las circunstancias del caso.
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el discurso de aplicacion que estd llamada a aplicar, para tomar una postura decididamente
protectora de las victimas, incluso mas alla de lo previsto por la propia CADH. Es en este afan
protector de las victimas que la Corte incurre en los errores que hemos descrito, pues olvida que
su funcion es so6lo aquella adscrita a la de un 6rgano adjudicador y no tiene ni la legitimidad
democratica ni la competencia necesaria para extender sus buenas intenciones mas alla de lo que
la CADH dispone. Olvida las importantes ventajas que una jurisprudencia sélidamente asentada
genera, por ejemplo, en cuanto a seguridad juridica y que la practica de acudir a nociones con
poco u nulo desarrollo doctrinal debilita las funciones que la Corte estd llamada a cumplir. La
doctrina procesal en general, y la procesal penal en particular, han recorrido un largo y nutrido
camino en cuanto a desarrollo del debido proceso se trata; la Corte deberia aprovechar este
desarrollo para ir perfeccionando su jurisprudencia e ir adecudndola a los principios procesales

modernos.

Asunto independiente son las falencias que podriamos identificar en la propia
construccion -doctrinal y jurisprudencial- del debido proceso. Es verdad que la propia estructura
normativa del debido proceso ha sido blanco de criticas por parte de un sector de la doctrina, que
no sin algo de razoén, ponen en duda la funcionalidad de su desmedida extension. Se declara asi
que “la nocién de debido proceso es todavia de una extraordinaria vaguedad. Aunque, en
general, el derecho al debido proceso puede ser definido como ‘el derecho que garantiza al
ciudadano la realizacién en el proceso de los principios, derechos y garantias procesales
constitucionalizadas’, el problema radica en determinar cudles son en definitiva dichas garantias
procesales y hasta qué punto la nocion de debido proceso aporta algo, si a través de ella solo se
pretende agrupar otras garantias que gozan ya de un suficiente desarrollo y reconocimiento
auténomo™?®’, La critica apunta a lo difuso que puede resultar acudir a la nocién del debido
proceso, y en segundo lugar y lo que considero mas interesante, que al superar la vaguedad
intrinseca al concepto mediante la constitucionalizacion de las garantias especificas que integran
el debido proceso, éste perderia su razon de ser. Es decir, se cuestiona la categoria del principio

del debido proceso como un principio auto suficiente.

200 HORVITZ, Maria Inés y LOPEZ, Julian, Derecho Procesal Penal Chileno. Principios, sujetos
procesales, medidas cautelares, etapa de investigacion, Editorial Juridica de Chile, Tomo I, Santiago,
Chile, 2002, pag. 69. En el mismo sentido critica la vaguedad de esta garantia CHIESA APONTE,
Derecho Procesal Penal en Puerto Rico y Estados Unidos, Editorial Forum, Colombia, 1995, Vol. II,

pag.1.
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Hay autores que resultan ain mas radicales y que objetan la practica de
constitucionalizar garantias de este tipo, por cuanto ello se lograria mediante un déficit de
legitimidad democratica que excluiria estos derechos de la deliberacion popular. Sin embargo,
estas criticas mas que cuestionar el debido proceso como tal, significan un cuestionamiento
general a los derechos fundamentales en cuanto a derechos contra mayoritarios, por lo que su

examen excede por mucho los limites de este trabajo.

Si menciono la existencia de estas criticas es para destacar que el debido proceso aunque
es una nocién de siglos de antigiiedad, no por ello deja de ser una institucién compleja y
cuestionada. Es en este contexto que la labor, tanto de la doctrina como de la Corte
Interamericana, todavia tienen mucho que aportar. Pero en esta ardua tarea de perfeccionar y
delimitar el concepto y funcionalidad del debido proceso, la Corte parece haber quedado atras.
Es de esperar que la jurisprudencia tome un vuelco hacia nociones juridicas mas prolijas y
acorde a los dictados de la moderna doctrina procesal penal. Solo asi podra la Corte retomar los
desafios que esta llamada a cumplir, y proteger al tiempo no solo los derechos fundamentales de
las victimas, sino también los de los victimarios; cuestion que no es irrelevante en el escenario
social actual en que los derechos fundamentales de quienes son declarados como terroristas,
miembros de bandas de crimen organizado, narcotraficantes, etc. necesitan de igual proteccion

que la de sus victimas.
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ANEXO

Tabla de casos conocidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos relativos al

Debido Proceso?®¢!

Derecho o Asunto Identificacion del Caso ante la Corte Interamericana (caso
Examinado contencioso, opinion consultiva o casos en el Ambito europeo)
Consideraciones - caso Velasquez Rodriguez
probatorias - caso Loayza Tamayo
- caso Castillo Paez
- caso Sudrez Rosero
- caso Blake
- caso Castillo Petruzzi
- caso Villagran Morales
- caso Cantoral Benavides
- caso Tribunal Constitucional
- caso Baena Ricardo
- caso Ichver Bronstein
- caso Herrera Ulloa
- caso Almonacid
Diferencias entre - caso Velasquez Rodriguez
procedimientos caso Suarez Rosero
internos y caso Castillo Petruzzi
procedimientos ante la caso Cantoral Benavides
corte caso Tribunal Constitucional

261 La presente tabla no pretende recoger de forma exhaustiva todos los casos examinados en el sistema
Interamericano y/o Europeo de Derechos Humanos, s6lo constituye una sistematizacion de los principales
casos que han sido de una u otra forma utilizados para el presente estudio.
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Derecho o Asunto

Examinado

Identificacion del Caso ante la Corte Interamericana (caso

contencioso, opinion consultiva o casos en el ambito europeo)

caso Ichver Bronstein

caso Herrera Ulloa

Violacion al deber de
investigar, sancionar y

reparar (art.1 y 2)

caso Veldsquez Rodriguez

caso Caballero Delgado

caso Sudrez Rosero (por normas contrarias a Convencion)

caso Castillo Petruzzi (por normas contrarias a Convencion)

caso Villagran Morales (relacionado con el art.8)
caso Durand y Ugarte

caso Cantoral Benavides

caso Tribunal Constitucional

caso Ichver Bronstein

caso Barrios Altos (hay voto concurrente)

caso Cantos

caso Herrera Ulloa (andlisis conjunto con art.8 y 25)
caso Almonacid

caso Bueno Alves

OC N° 14 (leyes violatorias a la Convencion)

Violacién al debido
proceso (art.8).
Consideraciones
Generales.

caso Caballero Delgado (no se violo)

caso Castillo Paez (no se violo)

caso Villagran Morales (hay referencias a las deficiencias del

proceso, especialmente probatorias)
caso Durand y Ugarte
caso Ichver Bronstein

caso Juan Humberto Sanchez
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Derecho o Asunto

Identificacion del Caso ante la Corte Interamericana (caso

Examinado contencioso, opinion consultiva o casos en el ambito europeo)
- caso Bulacio
- caso Barrios Altos (deriva un derecho a la verdad)
- caso Almonacid (DL auto-amnistia)
- OC N°9 (garantia judicial indispensable)
- OC N° 16 (posibilidad de interpretacién evolutiva debido
proceso)
- OC N° 18 (deber de aplicar el debido proceso sin
discriminacion)
Aplicabilidad del art.8 - caso Baena Ricardo
a procesos - caso Ichver Bronstein

administrativos y

sancionatorios

- caso Tribunal Constitucional
- caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros.

-OCN°9

Acceso a la justicia o

derecho a ser oido

(8.1)

- caso Genie Lacayo

- caso Sudrez Rosero (prision preventiva)

- caso Tribunal Constitucional

- caso Durand y Ugarte

- caso Bamaca Velasquez

- caso Las Palmeras

- caso Blake (voto disidente en cuanto a derivar una obligacion
de investigar)
- caso Cantos
- caso Myrna Mack

- Corte Europea de Derechos Humanos, caso Irlanda del 11 de
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Derecho o Asunto

Examinado

Identificacion del Caso ante la Corte Interamericana (caso

contencioso, opinion consultiva o casos en el ambito europeo)

Septiembre de 1979.

Derecho a ser oido en

plazo razonable (8.1)

- caso Genie Lacayo

- caso Suarez Rosero

- caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros

- caso Baena Ricardo (analisis conjunto art.8.1 y 25)

- caso Ichver Bronstein

- caso Juan Humberto Sanchez

- caso Bulacio

- caso Barrios Altos (por leyes de amnistia)

- caso Cantos (no se viold)

- caso Las Palmeras

- caso Myrna Mack

- caso La Cantuta (plazo razonable v/s derecho de defensa)
- caso Bueno Alves.

- Comité DDHH, Caso Filipinas de 31 de Enero del 2002
(denegacion libertad provisional)

- Comit¢ DDHH, Caso Espatfia del 23 de Junio de 1997.

Tribunal competente,

independiente

imparcial (8.1)

€

- caso Genie Lacayo (juicios militares)

- caso Loayza Tamayo (juicios militares)

- caso Castillo Petruzzi (juicios militares y jueces sin rostro)
- caso Durand y Ugarte (juicio militar)

- caso Cesti Hurtado (jurisdiccion militar)

- caso Cantoral Benavides (juicios militares)

- caso Tribunal Constitucional (mismos jueces en ambas
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Derecho o Asunto

Examinado

Identificacion del Caso ante la Corte Interamericana (caso

contencioso, opinion consultiva o casos en el ambito europeo)

instancias)

- caso Ichver Bronstein (autoridad incompetente)

- caso Las Palmeras (jurisdiccion militar)

- caso Herrera Ulloa (mismos jueces en ambas instancias)
- caso 19 Comerciantes (jurisdiccion militar)

- caso Masacre de Maripan (jurisdiccion militar)

- caso Palamara (jurisdiccion militar)

- caso Almonacid (juicios militares)

- Comité DDHH, Caso Filipinas de 31 de Enero del 2002
(denegacion libertad provisional)

- Comité DDHH, Caso Pert del 9 de Enero de 1998 (Tribunales

sin rostro)

Presuncion

inocencia (8.2)

de

- caso Suarez Rosero (prision preventiva)

- caso Cantoral Benavides

- caso Baena Ricardo

- caso Herrera Ulloa (no se viold)

- caso Palamara Iribarne (prision preventiva)

- Comité DDHH, Caso Filipinas de 31 de Enero del 2002
(denegacion libertad provisional)

- Comit¢ DDHH, Caso Pera del 9 de Enero de 1998 (Tribunales

sin rostro)

Deber
comunicacion de

acusacion (8.2 b)

de

la

- caso Castillo Petruzzi

- caso Palamara
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Derecho o Asunto

Examinado

Identificacion del Caso ante la Corte Interamericana (caso

contencioso, opinion consultiva o casos en el ambito europeo)

Derecho a defensa (8.2
c,d,e )

- caso Loayza Tamayo

- caso Sudrez Rosero

- caso Castillo Petruzzi

- caso Cantoral Benavides

- caso Ichver Bronstein

- caso Palamara

- Corte Europea de Derechos Humanos, caso Irlanda del 11 de

Septiembre de 1979.

Prohibiciéon de auto-
incriminacion (8.2. gy

8.3)

- caso Loayza Tamayo (no se viold)
- caso Castillo Petruzzi (no se violo)
- caso Cantoral Benavides

- caso Palamara

Derecho a recurrir (8.2

h)

- caso Castillo Petruzzi (hay voto concurrente y disidente)
- caso Herrera Ulloa (hay voto concurrente)

- Comité DDHH, Caso Espaiia del 23 de Junio de 1997
-OCN°12

Non bis in idem (8.4)

- caso Loayza Tamayo (hay voto disidente)
- caso Cantoral Benavides
- caso La Cantuta (voto razonado: cosa juzgada v/z non bis in

idem)
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Derecho o Asunto

Examinado

Identificacion del Caso ante la Corte Interamericana (caso

contencioso, opinion consultiva o casos en el ambito europeo)

Proceso publico (8.5)

- caso Castillo Petruzzi (hay voto disidente)
- caso Cantoral Benavides (hay voto disidente)

- caso Palamara

Violaciéon a libertad

personal (art.7.1)

- caso Caballero Delgado

- caso Loayza Tamayo

- caso Castillo Paez

- caso Villagran Morales

- caso Durand y Ugarte

- caso Bamaca Velasquez

- caso Cantoral Benavides

- caso Juan Humberto Sanchez

- caso Palamara

Detencion so6lo por las
causas y en las
condiciones legales

(7.2)

- caso Suarez Rosero

- caso Palamara

Detenciéon  arbitraria

(7.3)

- caso Suarez Rosero
- caso Cantoral Benavides

- caso Palamara

Informacion de las

- caso Velasquez Rodriguez
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Derecho o Asunto

Examinado

Identificacion del Caso ante la Corte Interamericana (caso

contencioso, opinion consultiva o casos en el ambito europeo)

razones de detencion y
notificacion de cargos

(7.4)

- caso Palamara

Ser llevada ante el juez
y derecho a ser
juzgada en plazo

razonable (7.5)

- caso Velasquez Rodriguez

- caso Suarez Rosero

- caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros
- caso Castillo Petruzzi

- caso Durand y Ugarte

- caso Cantoral Benavides

- caso Palamara

Control de legalidad
de la detencion (7.6)

- caso Velasquez Rodriguez

- caso Suérez Rosero

- caso Castillo Petruzzi

- caso Durand y Ugarte

- caso Cantoral Benavides

- OC N° 8 (no puede suspenderse)

- OC N° 9 (garantia judicial indispensable)

Violacion a la
proteccion judicial o
derecho a un recurso

(art.25)

- caso Genie Lacayo (no se violo)

- caso Caballero Delgado (no se violo)
- caso Loayza Tamayo

- caso Castillo Paez

- caso Suarez Rosero
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Derecho o Asunto

Examinado

Identificacion del Caso ante la Corte Interamericana (caso

contencioso, opinion consultiva o casos en el ambito europeo)

caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros
caso Blake (no se violo)

caso Castillo Petruzzi

caso Villagran Morales

caso Durand y Ugarte

caso Bamaca Veldsquez

caso Las Palmeras

caso Cantoral Benavides

caso Tribunal Constitucional

caso Baena Ricardo

caso Ichver Bronstein

caso Barrios Altos (por leyes de amnistia)
caso Cantos (derecho al acceso a la justicia)
caso Cinco Pensionistas (incumplimiento de sentencias
firmes)

caso Juan Humberto Sanchez

caso Palamara (juicio militar)

caso Almonacid (DL auto-amnistia)

OC N° 8 (no puede suspenderse)

OC N° 9 (garantia judicial indispensable)
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