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Derechos fundamentales en Internet y su defensa ante el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos

Policy paper
ONG Derechos Digitales

Abstract

La posibilidad de demandar a los Estados y exigir medidas compensatorias
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos es una de las garantias
formales de la operatividad del Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos. Constituye el final de un camino procesal de busqueda de resguardo de
intereses fundamentales vulnerados dentro de alguno de los paises que son
parte del sistema. Sin embargo no ha existido, hasta el momento, una prueba
del mismo desde la casuistica ligada al ejercicio de derechos en Internet. A
fin de adelantarse a tal circunstancia, el presente estudio intenta vislumbrar
cuales son los mecanismos procesales que deben operar para que una causa
de afectacion de derechos fundamentales en el entorno digital logre obtener
una respuesta favorable al resguardo de parte del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, para lo cual se realiza un ejercicio proyectivo desde la
legislacion vy jurisprudencia chilenas.

Abstract

The possibility to sue a State and demand compensatory measures before the
Inter-American Court of Human Rights is one of the formal guarantees for the
continental human rights operability. It is the end of the procedural way to sa-
feguards for the fundamental interest violated inside any of the countries that
conforms this system. However there has not been, so far, a proof of it based
on cases related to Internet. As a way to anticipate this, the present paper will
try to discern which procedural mechanisms must operate in order to achieve a
favorable response in a cause of impairment of fundamental rights in the digital
environment of the inter-American human rights system, for which a projective
exercise is performed starting from Chilean legislation and jurisprudence.
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Resumen ejecutivo

Através de este informe se efectiia un gjercicio proyectivo sobre la forma en que el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos (conformado tanto por [a Comision
como por la Corte Interamericana) abordaria un caso en que estuviera involucrado
el ejercicio de derechos humanos en Internet, lo que, hasta la fecha, no ha sucedido.
Se trata de un analisis centrado en los procedimientos que, a nivel nacional, permi-
ten acceder a esta justicia internacional; y de como esta ultima funciona, con sus
requisitos de forma, fondo y sus ritualidades, muchas veces desconocidos, lo que
impide preparar adecuadamente el camino para acceder a ella.

Con esa finalidad, nuestro estudio parte de la concepcion de los derechos funda-
mentales desde la perspectiva chilena, para luego contextualizarlo en el marco de
Internet, y cdmo es posible su ejercicio en ella. Dentro de este sistema encontramos
mecanismos diversos para la defensa judicial directa de derechos fundamentales.
Los mas importantes son [as acciones constitucionales de proteccion y amparo.

A continuacion nos abocamos al estudio de las vias procesales para ejercer dichos
derechos fundamentales, también desde una doble perspectiva: nacional —princi-
palmente constitucional- e internacional; esta ultima en el orden latinoamericano,
y particularmente en sede de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), donde
nos interesa centrar nuestro analisis.

Luego damos una mirada a a jurisprudencia, en este caso nacional, a través de
casos que involucran derechos fundamentales y el entorno tecnoldgico, con miras
aimaginar la eventual llegada de ellos a [a sede interamericana.

Finalmente, esbozamos nuestras conclusiones una vez desarrollada la investigacion
propuesta, tanto respecto del procedimiento ante el Sistema Interamericano, como
del ejercicio de los derechos fundamentales en el ciberespacio.



I. INTRODUCCION

El ejercicio de derechos humanos ha encontrado nuevas manifestaciones a través
de las tecnologias de informacidon y comunicacioén, lo que implica que también
la limitacion a ese ejercicio requerird de una tutela nacional y, eventualmente,
internacional, como la facilitada por el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Este ultimo ha sido un importante apoyo en la defensa de derechos
fundamentales, tales como la libertad de expresion, la proteccion contra la
discriminacién o la conservacion de un medio ambiente libre de contaminacion,
entre muchos otros. Por esta razén se hace necesario determinary conocer las
posibles rutas para acceder a la tutela efectiva de estos derechos también en
el sistema internacional.

Entendemos a Internet como “un sistema global de redes de dispositivos com-
putacionales conectados” (Pefia, 2013:7), utilizado como canal de comunicacién
tanto a nivel privado como masivo. Es cada vez mds evidente que, como existe
una participacion activa en este sistema, se comienza a pasar buena parte de
la cotidianidad en él. Es evidente también que, como todo medio que permite
la expresion y la comunicacién, derechos fundamentales pueden estar involu-
crados en la utilizacion de esa herramienta, generando colateralmente nuevas
fuentes de afectacion de los mismos y, en consecuencia, generando nuevas
necesidades de regulacion y tutela para asegurar el acceso a la justicia. No
obstante, esos canales de observancia de derechos fundamentales podrian
no ser suficientes para su resguardo dentro de los sistemas nacionales, por
falencias de su disefo o dificultades en su aplicacién practica. Cabe entonces
el resguardo facilitado por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
destinado a asegurar que los Estados entreguen herramientas suficientes para
el pleno ejercicio de ellos.

Se pretende con este trabajo analizar las vias procesales a través de las cuales
es posible acceder a la tutela efectiva de derechos fundamentales en la justicia
internacional, particularmente en el sistema interamericano, por afectaciéon de
ellos en el entorno digital, pretendiendo ofrecer una exposicion acerca de las
vias a las cuales recurrir, haciendo operativa su tutela del mismo modo en que
se ha hecho tradicionalmente en el entorno analégico.

La perspectiva de este trabajo es, fundamentalmente, de aclaracion con fines
operativos, a través del andlisis normativo vy de la jurisprudencia relacionada
con Chile. Por lo mismo, se evitard la profundizacidén en aspectos sustantivos
desarrollados mas latamente en la rica literatura latinoamericana sobre dere-
chos fundamentales. De este modo, expondremos acerca del mecanismo de
funcionamiento del Sistema Interamericano de Derechos Humanos de manera
integral, no sin antes hacer mencién de las vias procesales que ofrece el or-



denamiento juridico nacional, procurando de esta manera avanzar, a través de
un ejercicio de caracter proyectivo, hacia una efectiva tutela de los derechos
fundamentales ejercidos en Internet.



Il. DERECHOS FUNDAMENTALES: CONCEPTO
I. Derechos fundamentales en el sistema juridico chileno

Eludiendo extensas discusiones doctrinarias, para efectos de este trabajo
consideraremos como derechos fundamentales, siguiendo a Ferrajoli, “todos
aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los
seres humanos dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con
capacidad de obrar; entendiendo por derecho subjetivo cualquier expectativa
positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto
por una norma juridica” (1997:37).

Desde el punto de vista del ordenamiento juridico chileno, el reconocimiento de
derechos fundamentales se produce dentro del sistema normativo encabezado
por la Constitucion Politica de la Republica, alimentado por el reconocimiento
efectuado por el Estado chileno de los instrumentos internacionales referidos
a derechos humanos. En consecuencia, sin desentendernos de la conceptuali-
zacion ya recibida, y desde una perspectiva operativa y formal, consideraremos
como derechos fundamentales a aquellos consagrados expresamente en la
Constitucion chilena y aquellos reconocidos en tratados internacionales ratifi-
cados y vigentes en Chile.

I.I Constitucién Politica de la Republica

El capitulo que abre la Constitucidn Politica de la Republica de Chile se deno-
mina “Bases de la Institucionalidad” y en su articulado establece la igualdad de
derechos para las personas, la funcidn del Estado al servicio de la persona, el
ejercicio de la soberania nacional por el pueblo y por las autoridades publicas,
y la primacia de la Constitucion sobre entidades y personas publicas y privadas,
entre otros.

En particular, cabe destacar el articulo 5° de la Constitucién, que en su inciso
segundo manifiesta que “el ejercicio de la soberania reconoce como limitacién
el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es
deber de los érganos del Estado respetary promover tales derechos, garantiza-
dos por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentren vigentes”. De este modo, la Constitucion remite
directamente a los derechos consagrados en ella, como también en los tratados
internacionales, como fuente de limitacion de la accion estatal.

En el capitulo siguiente, denominado “De los derechos y deberes constitu-
cionales” se encuentra el nuicleo del sistema nacional de reconocimiento de
derechos fundamentales. El articulo 19 de la Constitucidn establece una lista de



garantias o derechos constitucionales, que pueden ser objeto de tutela directa
mediante acciones constitucionales, como también pueden invocarse en caso
de ser vulnerados o amenazados en cualquier sede jurisdiccional —vale decir:
penal, civil, laboral—, para asegurar su proteccion y tutela junto con el “restable-
cimiento del derecho” a través de ciertos mecanismos procesales especificos.
Como veremos mas adelante, la vulneracion de los derechos fundamentales
puede, en ultimo término, ser reclamada ante el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos.

.2 Tratados internacionales

Se entiende por tratado internacional “un acuerdo internacional celebrado por
escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un
instrumento Unico o en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su
denominacion particular”! Para su vigencia en Chile, se requiere su negociacion
y firma por el Presidente de la Republica, posteriormente su aprobacion por el
Congreso (que no tiene la facultad de revisar su texto o aprobarlo parcialmente),
su ratificacion por el Presidente vy, finalmente, su promulgacion y publicacion.

Entre los tratados internacionales que versan sobre derechos fundamentales y

que se encuentran actualmente vigentes en Chile, podemos mencionar:
Declaracion Universal de Derechos Humanos, de 1948.
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, de 1948.
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 1966. Fue
suscrito por Chile en esa misma fecha, ratificado en 1972 y publicado
recién en 1989.
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultura-
les, de 1966. En este caso, la suscripcidn, ratificacion y publicaciéon
también tuvo lugar en los afios 1966, 1972 vy 19809, respectivamente.
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, de 1966, ratificado y publicado por Chile en 1992.
Convencién Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José
de Costa Rica” de 1969. Fue suscrito por nuestro pais en esa misma
fecha, ratificado en 1990 y publicado el afio siguiente.
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimi-
nacion contra la Mujer, de 1979. Suscrita en 1980 por nuestro pafs,
fue ratificada y publicada en 1989.
Convencién sobre los Derechos del Nifio, de 1989. Este instrumento
fue suscrito, ratificado y publicado por Chile al afio siguiente, 1990.

Convenciodn de Viena sobre Derecho de los Tratados, suscrita en Viena el 23 de
mayo de 1969, promulgada en Chile por Decreto N° 38! del Ministerio de Relacio-

nes Exteriores, publicado en el Diario Oficial del 22 de junio de 198I.



La incorporaciéon al ordenamiento juridico de las normas sustantivas de los
tratados internacionales (incluyendo los que versan sobre derechos humanos)
no es objeto de regulacién dentro de la misma Constituciéon. “Ello nos obliga
a remitirnos a la practica judicial de los tribunales internos, los que en general
resolvieron que el tratado internacional adquiere vigencia interna solo mediante
la promulgacién de decreto por el Presidente de la Republica y de la publica-
cion del decreto y del texto del tratado en el Diario Oficial” (Nash, 2006:155). En
consecuencia, mediante el cumplimiento de tales formalidades, se considera
que ellos forman validamente parte del ordenamiento juridico nacional.

Una vez que pasan a integrar el sistema normativo chileno, se abre la pregunta
sobre la operatividad de los derechos consagrados en tales tratados, en aten-
cion a la inexistencia de acciones constitucionales o legales especiales que, de
manera expresa, atiendan a la exigencia ante tribunales de dichos derechos. Al
respecto, ha sefialado el Tribunal Constitucional que “los tratados, para su apli-
cacién en el orden interno de un pais, pueden contener dos tipos de clausulas,
denominadas por la doctrina ‘self executing’y ‘non self executing’. Las primeras,
son las que tienen el contenido y precisidon necesarias que las habilita para ser
aplicadas sin otro tramite como fuente del derecho interno. En otros términos,
son autosuficientes y entran a la legislacién nacional cuando el tratado que
las contiene se incorpora al derecho vigente. Las segundas son aquellas que
requieren de la dictacion de leyes para su entrada en vigencia, reglamentos o
decretos que las implementeny, en tal evento, las haga aplicables como fuente
del derecho interno” (Aldunate, 2010), imponiendo asf al Estado la obligaciéon de
dictar nueva normativa para darle vigencia efectiva. “Pueden existir tratados
que solo contengan clausulas auto ejecutables y otros que solo contengan no
ejecutables, como puede un mismo tratado contener unas y otras”.?

Tanto el Tribunal Constitucional como la Corte Suprema han hecho aplicaciéon
directa de normas sustantivas de tratados internacionales y hasta han hecho
reconocimiento de jurisprudencia internacional de derechos humanos, incluso
para la delimitaciéon de aquellos derechos consagrados constitucionalmente en
el ambito interno, como confirma y ejemplifica Nash (2012:49-50).

Un aspecto interesante es la discusion sobre la jerarquia legal de los tratados
internacionales en relaciéon con el derecho interno, esto es, si su contenido debe
considerarse en un nivel equivalente al de otras leyes nacionales, equivalente a
las normas de caracter constitucional, o bien en un estadio intermedio ubicado
entre la ley y la Constitucion (un nivel supralegal, pero infraconstitucional).

2 Tribunal Constitucional, rol N° 309, sentencia de 4 de agosto de 2000, conside-
rando 48.



La jurisprudencia ha mostrado una evolucion al resolver sobre esta cuestion.
Asi, entre 1980 vy 1989 la tendencia de los tribunales fue considerar que dichos
instrumentos internacionales tenian el mismo valor y jerarquia que la ley. En
una segunda etapa, 1989 a 1994, |a jurisprudencia fue vacilante, reconociendo
en algunos casos la supremacia de los tratados vy en otros resolviendo que
debfa buscarse la compatibilidad de la normativa interna con ellos. En la etapa
posterior, desde 1994 2 2005, se fue avanzando en reconocer a los tratados una
mayor jerarquia que a la normativa interna, para luego, en la etapa correspon-
diente 2 2005 en adelante, llegar a sostener que “la tendencia de los tribunales
superiores de justicia es a reconocer la ‘preeminencia’ de la aplicacién de los
tratados de derechos humanos ante un conflicto normativo con la legislaciéon
interna” (Henriquez, 2008).

Resulta util traer a colacidon un fallo de la Corte Suprema donde se explicita,
respecto a un tratado internacional de derechos humanos, que el Convenio de
Ginebra relativo a la Proteccion de Personas Civiles en Tiempo de Guerra de 1949
“persigue garantizar los derechos esenciales que nacen de la naturaleza humana,
[y] tiene aplicacion preeminente, puesto que esta Corte Suprema en reiteradas
sentencias ha reconocido que la soberania interna del Estado de Chile reconoce
su limite en los derechos que emanan de la naturaleza humana; valores que
son superiores a toda norma que puedan disponer las autoridades del Estado,
incluido el propio Poder Constituyente, lo que impide sean desconocidos”?

2. Derechos fundamentales en Internet

En las redes sociales, en los medios de comunicacion en Internet y en la in-
teraccion con otros, se ejercen muchos de los derechos fundamentales enu-
merados en la Constitucion y consagrados en tratados internacionales. En tal
sentido, debe entenderse que los mismos derechos que las personas gozan
ordinariamente pueden encontrar ejercicio en cualquier tecnologia o plata-
forma de comunicacién o interaccion, sin que ello deba significar un ejercicio
menoscabado o restringido.

De entre los derechos mas relevantes susceptibles de ser potenciados o afectados
por las comunicaciones digitales puede destacarse el de la integridad siquica;
el respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de la persona; la libertad
de conciencia y manifestacion de sus creencias; el derecho a la educacion; la
libertad de ensefianza; la libertad de emitir opinion y la de informar, sin censura
previa, en cualquier forma y por cualquier medio, sin perjuicio de responder

3 Corte Suprema, rol N° 5/7-2004, sentencia |7 de noviembre de 2004, conside-
rando 35.



de los delitos y abusos que se cometan en el ejercicio de estas libertades,
en conformidad a la ley; el derecho a presentar peticiones a la autoridad; el
derecho de asociacidén; el derecho a desarrollar cualquier actividad econd-
mica; la libertad de adquirir bienes, y la libertad de crear y difundir las artes.

Son de especial relevancia para esta investigacion el derecho a la libertad de
expresion vy la libertad de crear y difundir las artes, ya que estos pueden ejer-
cerse a través de diversos medios, como sucede al publicar blogs de opinidn,
compartir creaciones musicales o creaciones artisticas plasticas o digitales,
compartir fotografias, escribir poemas o cuentos y muchos otras expresiones,
todas ellas factibles en el ciberespacio.

Tal es la importancia que ha adquirido el ejercicio de derechos fundamentales
en el entorno digital, que la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha publicado recientemente
un informe en que reconoce, expresamente y en la misma direccion en que
lo ha hecho Naciones Unidas, que el articulo 13 de la Convencidon Americana,
que garantiza el derecho de toda persona a la libertad de expresion, “se aplica
plenamente a las comunicaciones, ideas e informaciones que se difundeny
acceden a través de Internet” (Botero, 2013).

Junto con ello, ha destacado la importancia que revisten ciertos principios orien-
tadores de la libertad de expresion en la red, a fin de que sean salvaguardados
adecuadamente, tanto por los gobiernos, como por los érganos legislativos y
administrativos, los tribunales y la sociedad civil, atendido lo crucial que resulta
ser la tecnologia “para el desarrollo politico, econdmico, social y cultural, asi
como un factor esencial para la reducciéon de la pobreza, la creacién de em-
pleo, la proteccion ambiental y para la prevencion y mitigacion de catastrofes
naturales” (Botero, 2013). Entre ellos, encontramos el acceso, el pluralismo, la
no discriminacion y la privacidad.



11. VIAS PROCESALES PARA LA DEFENSA DE DERECHOS FUNDAMENTALES EN
INTERNET

I. Derecho procesal chileno

En este acapite se mirard el derecho procesal chileno y en particular el constitu-
cional, buscando un acercamiento al proceso v a la tutela efectiva de derechos
fundamentales dentro de él, a fin de poder encontrar posibles nodos criticos
en donde pueda efectuarse un acercamiento relacionado con los derechos
digitales y el ciberespacio.

[.I Procedimiento ante el Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional es un drgano de suma importancia, encargado de la
tutela de los preceptos constitucionales en Chile. El Tribunal Constitucional tiene
las atribuciones que establece el articulo 93 de la Carta Fundamental, siendo
especialmente relevantes las siguientes:
|.  Ejercer el control de constitucionalidad de las diversas leyes (art.
93 N° ).
2. Resolver situaciones de constitucionalidad originadas durante la
tramitacion de proyectos de ley, tratados sometidos a aprobacion
del congreso y otros (art. 93 N° 3).
3. Resolver la inaplicabilidad de un precepto legal especifico (art. 93
N° G).
4. Resolver por mayoria (cuatro quintos) de sus integrantes en ejerci-
cio inconstitucionalidad de un precepto legal declarado inaplicable
(art. 93 N° 7).

De la enumeraciéon formulada, los niumeros | y 2 se refieren al control de
constitucionalidad de normas de caracter legal, de forma previa a su entrada
en vigencia. Por tanto, se trata mas bien de una actividad que, a pesar de sus
contornos jurisdiccionales, corresponden mas bien al proceso de creacion de
normas legales en Chile.

Distinto es el caso de los nimeros 3y 4: tanto para la declaracién de la inapli-
cabilidad de un precepto legal en un caso concreto, como para la declaracion
de inconstitucionalidad de un precepto legal con efectos generales, el Tribunal
Constitucional resuelve mediante sentencia que, a su vez, no tiene mecanismos
de impugnacidn sustantiva. En consecuencia, en materia de derechos funda-
mentales, el Tribunal Constitucional es, en estos dos casos, el ultimo eslabon
en el derecho procesal chileno.

La procedencia de esos dos casos se refiere necesariamente a la impugnacion de



leyes. La diferencia estriba en que, en el caso de la inaplicabilidad, el recurso al
Tribunal Constitucional debe formularse durante el curso de un juicio pendiente,
sea contencioso 0 No contencioso; su tramitacion como recurso permite asf
la no aplicacion de una norma legal, cuando se estime que aplicarla produci-
ria el efecto de afectacidn sustantiva de un derecho fundamental en un caso
concreto. En contraste, la declaracion de inconstitucionalidad se solicita para
la derogacion de preceptos legales especificos, con el efecto de que la senten-
cia produce un cambio legal ex post, con efectos generales. En ambos casos,
recurrir al Tribunal Constitucional no procede como forma de impugnacion de
sentencias judiciales previas, sino de la constitucionalidad de preceptos legales.

[.2 Acciones constitucionales

Las acciones constitucionales o "“recursos” constitucionales son aquellas formas
que instauran un proceso de amparo ordinario de derechos fundamentales
ante tribunales del Poder Judicial, reconocidas directamente por la Constitucién
para el ejercicio efectivo de los derechos en ella consagrados, con excepciones.
Estas acciones son: el recurso de proteccion, el recurso de amparo o habeas
corpus y el recurso de amparo econdémico. Estas tres acciones se interponen
ante las Cortes de Apelaciones y sus sentencias son apelables ante la Corte
Suprema de Justicia.

El recurso de proteccidn, establecido en el articulo 20 de la Constitucién, es
una via procesal que permite a cualquier persona que, como consecuencia de
un acto u omisién arbitrario o ilegal, sufra perturbacion, privacién u amenaza
de los derechos consagrados en el articulo 19 de la Constitucion, solicite en los
tribunales superiores el término de esa accidn u omision y el restablecimiento
delimperio del derecho. Asi, en caso de afectacion de un derecho, puede soli-
citarse que se ordenen medidas para terminar con esa afectacién, de manera
rapiday efectiva.

Cabe hacer notar que no se encuentra amparada por esta accién constitucional
la universalidad de los derechos fundamentales, como tampoco la totalidad de
aquellos mencionados en el articulo 19, existiendo algunas exclusiones entre las
que destacan, por ejemplo, el derecho a la educacion, el derecho de peticiéon 'y
la libertad de trabajo.

Es de interés recurrir al Auto Acordado sobre recurso de proteccioén, dictado por
la Corte Suprema en 1992 —y modificado en 2007—, que es el cuerpo normativo
establecido por el Poder Judicial para su propio funcionamiento, en donde se
establece el proceso a seguir para la tramitacion de este recurso. El tribunal
competente para conocer este recurso es la Corte de Apelaciones en donde haya
jurisdiccion en relacién a la perturbacion de un derecho fundamental, con un



plazo de 30 dias* corridos desde que ocurrid o se conocid el hecho que produjo
tal afectacion. El recurso ha de ser presentado por escrito por el interesado o por
cualquiera a su nombre que sea capaz de comparecer en juicio, sin necesidad
del patrocinio de un abogado. El tribunal realiza un examen de admisibilidad,
constatando que se haya presentado el recurso dentro del plazo pertinente y
que se sefialen en él los hechos conducentes a la peticion.

Acogido el recurso, se pedird que se informe a la persona, personas o autoridades
que son las que estan realizando los actos o incurriendo en las omisiones que
afectarian derechos, pudiendo decretarse diferentes medidas estimadas por la
Corte. La Corte emitird sentencia dentro del siguiente dia habil al de recepcion del
informe, pero tratdndose de las garantias constitucionales contempladas en los
numeros [°, 3°inciso 4°, 12° y 13° del articulo 19 de la Constitucion Politica,® fallaran
el segundo dia habil. El fallo es susceptible de impugnacion mediante el recurso
de apelacion, para cuyo conocimiento tiene competencia la Corte Suprema. No
existen recursos para objetar el fondo de lo sentenciado en la apelacion.

Trasladando este aspecto al ejercicio de derechos en el entorno digital, no es
extrafio que existan recursos de proteccion en donde haya una intervencion sig-
nificativa de hechos suscitados a través de Internet. No obstante, para la validez
en la presentacion del recurso debe tomarse en consideracion el requisito de la
constatacion del momento en que se produce la afectacion, para efectos del cal-
culo de plazo. Concurrentemente, es necesario atender a la naturaleza territorial
de lajurisdiccion de los tribunales chilenos: si el hecho ocurre desde el extranjero,
dificilmente podran adoptar las Cortes medidas con caracter obligatorio.

Otro recurso procesal que ofrece la Constitucion es el recurso de amparo,
consagrado en el articulo 21.° Se trata del equivalente en el derecho constitu-

4 Hasta antes de la modificacion del afio 2007 eran |5 dias.

5 Las disposiciones citadas se refieren a la proteccién del derecho alavidayala
integridad fisica y psiquica de la persona; al derecho a a asistencia letrada de las
personas imputadas de delito, que forma parte integrante de la garantia de igual-
dad de la proteccion de la ley en el gjercicio de los derechos; a la libertad de emitir

opinion e informar sin censura previa y al derecho de reunion, respectivamente.

6 Articulo 2I. “Todo individuo que se hallare arrestado, detenido o preso con in-
fraccién de lo dispuesto en la Constitucion o en las leyes, podrd ocurrir por si, o
por cualquiera a su nombre, a la magistratura que sefiale a ley, a fin de que ésta
ordene se guarden las formalidades legales y adopte de inmediato las providen-
cias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la

debida proteccién del afectado.



cional chileno a la accién de habeas corpus, comun en el derecho comparado.
Esta es una accion que se concede a favor de las personas detenidas, presas
o arrestadas con infraccién a la Constitucion o la ley, o que sufran cualquiera
otra privacién, perturbacion o amenaza a su derecho a la libertad personal y
seguridad individual. Se busca restablecer el derecho vulnerado y asegurar una
debida proteccion al afectado, llevandolo frente al juez para que analice la le-
dalidad de la privacion de libertad, poniéndolo en libertad o llevandolo frente al
juez competente, seguin sea el caso. En el caso de otra perturbacion, se busca
restablecer el imperio del derecho y asegurar la proteccion del afectado.

Eltribunal competente para conocer el recurso de amparo es la Corte de Apela-
ciones respectiva, de acuerdo al territorio de la afectacion del derecho. No tiene
plazo de interposicion, pudiendo accionarse mientras se encuentre pendiente
la privacion o perturbaciéon. No se requiere de un abogado para interponer
un recurso de amparo y puede interponerlo cualquier persona a nombre del
afectado o el afectado mismo. El Unico requisito formal, ademas de la escritu-
racion, es no haber recurrido con anterioridad a alguna accion formal.” Puesto
que la accion se refiere al ejercicio de un derecho de manera corporal, es dificil
considerar su ejercicio en el entorno digital.

Por ultimo, debe mencionarse el recurso de amparo econdmico, establecido
en proteccion del articulo 19 N° 21, que consagra la libertad de desarrollar ac-

Esa magistratura podra ordenar que el individuo sea traido a su presencia 'y su
decreto serd precisamente obedecido por todos los encargados de las carceles o
lugares de detencion. Instruida de los antecedentes, decretara su libertad inmediata
o hard que se reparen los defectos legales o pondra al individuo a disposicidn del
juez competente, procediendo en todo breve y sumariamente, y corrigiendo por si
esos defectos o dando cuenta a quien corresponda para que los corrija.

El mismo recurso, y en igual forma, podra ser deducido en favor de toda persona
que ilegalmente sufra cualquiera otra privacion, perturbacion o amenaza en su
derecho a la libertad personal y seguridad individual. La respectiva magistratura
dictard en tal caso las medidas indicadas en los incisos anteriores que estime
conducentes para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida pro-
teccion del afectado”.

7 Cabe mencionar, por ejemplo, al amparo propio del proceso penal, consagrado
en el articulo 95 del Codigo Procesal Penal, que permite el control de la lega-
lidad de la privacion de libertad y el examen de las condiciones del privado de
libertad. Este amparo, no obstante, no constituye impugnacion de la privacion

de libertad ordenada por resolucién judicial.



tividades econdmicas.? En rigor, no se trata de una accion constitucional, sino
de una accion legal referida a un derecho consagrado en la Constitucion. Mas
aun, se ejerce directamente contra amenazas, aunque no exista interés alguno
en los hechos. Se consagra directamente por la Ley N° 18.971,° que menciona
la forma en que se efectuara la denuncia de dicha infraccién y como se llevara
a cabo el procedimiento respectivo. No es baladi traer a colacidon este tema,
por cuanto el ejercicio de las libertades econdmicas en Internet es un conte-
nido que se estd volviendo cada vez mds comun; no obstante, se trata de una
accion de contornos extraordinariamente vagos y necesariamente ligados a la
configuracion econdmica de Chile (el asi llamado “orden publico econdmico”).

Como hemos mencionado, estas acciones se ejercen ante las Cortes de Apela-
ciones y sus sentencias son apelables ante la Corte Suprema. La sentencia de
la Corte Suprema no es susceptible de forma alguna de impugnacion dentro
del derecho interno. En consecuencia, impugnado un acto u omisién que afecte
derechos constitucionales, v apelada la resolucidon que recaiga sobre esa im-
pugnacion, el Estado de Chile no provee de medios ulteriores para la defensa
de derechos fundamentales.

.3 Otros procedimientos judiciales

Si bien por razones de especificidad y extension omitiremos referirnos a otras
areas del derecho en que es posible constatar la tutela de derechos fundamen-
tales que también podrian manifestarse a través de Internet, corresponde al

8 Articulo 19.- “La Constitucion asegura a todas las personas:
“21°.- El derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica que no sea
contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las
normas legales que la regulen [...]"

9 “Cualquier persona podra denunciar las infracciones al articulo 19, nimero 2|,
de la Constitucion Politica de la Republica de Chile. El actor no necesitara tener
interés actual en los hechos denunciados. La accidn podrd intentarse dentro
de seis meses contados desde que se hubiere producido la infraccion, sin mas
formalidad ni procedimiento que el establecido para el recurso de amparo, ante
la Corte de Apelaciones respectiva, la que conocera de ella en primera instancia.
Deducida la accidn, el tribunal deberad investigar la infraccion denunciada y dar
curso progresivo a los autos hasta el fallo respectivo. Contra la sentencia defi-
nitiva, procederd el recurso de apelacion, que deberd interponerse en el plazo
de cinco dias, para ante la Corte Supremay que, en caso de no serlo, deberd ser
consultada. Este Tribunal conocera del negocio en una de sus Salas. Si la sen-
tencia estableciere fundadamente que la denuncia carece de toda base, el actor
serd responsable de los perjuicios que hubiere causado”.



menos sefalar que nuestro ordenamiento juridico contempla, en materia de
orden civil, penal, laboral, de familia y administrativo, diversos recursos que
son puestos a disposicion de la partes para su ejercicio, de ser procedentes.

Ellos permiten la impugnacion de las resoluciones emitidas por un tribunal de
instancia ante el respectivo superior jerarquico judicial, pasando por las Cortes de
Apelaciones y hasta llegar al maximo tribunal de la Republica: la Corte Suprema.

A grandes rasgos, se contemplan dos tipos de recursos: los ordinarios o de
general procedencia - que en la legislacion civil corresponden al de rectifica-
cién, aclaracion o enmienda, la reposicion, apelacion y el llamado recurso de
hecho -y los extraordinarios, que proceden contra determinadas resoluciones
judiciales, en los casos y condiciones expresamente sefalados en la ley y cuyo
conocimiento corresponde a la Corte Suprema, tales como los recursos de
casacion, de revision y el recurso de queja.

Adema3s, en algunas materias especificas, se han creado otros recursos especia-
les, cual es el caso de la nulidad, tanto para el proceso penal como el laboraly
también el de unificacidn de jurisprudencia en este ultimo. Con la sentencia que
recae sobre el recurso de nulidad (o en su caso, con la sentencia que reemplaza
a la sentencia anulada), se agotan los recursos procesales.

En materia civil, el recurso de apelacion es el que permite a la Corte de Apelacio-
nes pronunciarse sobre una sentencia de primera instancia y sobre el mismo no
recaen recursos ordinarios adicionales. Si pueden proceder recursos extraordi-
narios: de casacion en la forma para impugnar una resolucion precedida por un
procedimiento viciado (siempre que se hubiere intentado la nulidad por todas
las vias legalmente facilitadas), o de casacidn en el fondo sobre sentencias
dictadas con infraccion de ley que influya sustancialmente en lo dispositivo (o
resolutivo) de la sentencia. El recurso de casacion en la forma es de compe-
tencia del tribunal superior al de la resolucidén impugnada, pudiendo entonces
ser conocido por la Corte de Apelaciones o la Corte Suprema. El recurso de
casacion en el fondo es conocido solamente por la Corte Suprema. En ambos
casos, la sentencia que recae sobre el recurso de casacion no es por si misma
objeto de impugnacion, agotandose los recursos procesales.

Es importante tener en consideracidon que, tal como veremos a continuacion,
uno de los requisitos de admisibilidad de un caso ante el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos radica en el agotamiento de los recursos judiciales que
el ordenamiento nacional pone a disposicion de la parte afectada, dejando a
dicho sistema como un mecanismo de ultima ratio.



2. Procedimiento ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Agotados los recursos contemplados por el ordenamiento juridico interno de
cada pais -algunos de los cuales, de naturaleza solamente constitucional en el
caso de Chile, fueron revisados en la seccidn anterior-, se abre la posibilidad,
para quien haya visto afectados sus derechos fundamentales, de recurrir a
alguno de los mecanismos que proveen los organismos internacionales para
la resolucién de dichos conflictos, uno de los cuales radica en la Organizacion
de Estados Americanos (OEA), al que nos referiremos a continuacion.

2.l Generalidades

La Organizacion de Estados Americanos (OEA) es una entidad internacional
intergubernamental, de cardcter regional, mediante la cual los Estados de las
Ameéricas persiguen “un orden de paz y de justicia, fomentar su solidaridad,
robustecer su colaboracién y defender su soberania, su integridad territorial y
su independencia”®

Dentro de los propdsitos que consigna el articulo 2° de la Carta de la Organiza-
cion de los Estados Americanos, se encuentran la prevencion de las dificulta-
des y el aseguramiento de la solucidn pacifica de controversias entre Estados
miembros (literal c), y el procurar la solucion de los problemas juridicos que se
susciten entre ellos (literal e).

Entre los érganos de la OEA encontramos la Asamblea General, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y los Organismos Especializados. Dentro
de estos ultimos encontramos a la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La Asamblea General es “el érgano supremo de la Organizacion de los Esta-
dos Americanos y esta compuesta por las delegaciones de todos los Estados
Miembros, quienes tienen derecho a hacerse representar y a emitir su voto. La
definicidon de los mecanismos, politicas, acciones y mandatos de la Organizacion
tienen su origen en la Asamblea General”' Emiten declaracionesy resoluciones
en periodos de caracter ordinario o extraordinario? y su regulacion se encuentra

10 Articulo I° de la Carta de la OEA. http://www.oas.org/dil/esp/tratados_A-41_Car-

ta_de_la_Organizacion_de_los_Estados_Americanos.pdf
Il En: http://www.oas.org/es/acerca/asamblea_general.asp [en linea] 23.10.2013
2 Declaraciones emitidas en periodo ordinario en: http://www.oas.org/consejo/sp/

AG/resoluciones-declaraciones.asp; declaraciones en periodo extraordinario en:

http://www.oas.org/consejo/sp/AG/resolucionesextraordinarias.asp
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en el capitulo IX de la Carta. Sus funciones principales se encuentran contenidas
en el articulo 54 del sefialado instrumento.

Por su parte, la Comisidn Interamericana de los Derechos Humanos (CIDH) fue
formalmente establecida en 1960, cuando el Consejo de la Organizacion aprobod
su Estatuto. Su reglamento, sancionado en 1980, ha sido modificado en varias
oportunidades, la ultima de ellas en 2013.

La Comision es uno de los dos drganos del Sistema Interamericano responsa-
bles de la promocion y proteccion de los derechos humanos. Estd integrada
por siete miembros, elegidos por la Asamblea General, quienes ejercen sus
funciones con caracter individual por un periodo de cuatro afios, reelegibles
una sola vez.® Conforme al articulo 106 de la Carta, la funcidn principal de la
CIDH es “promover la observancia y la defensa de los derechos humanos y de
servir como érgano consultivo de la Organizacion en esta materia”. Uno de los
mandatos mas relevantes que tiene esta Comision es el de recibir, analizar e
investigar “peticiones individuales en que se alega que Estados Miembros de
la OEA que han ratificado la Convencion Americana o aquellos Estados que
aun no a han ratificado, han violado derechos humanos”'* De esta manera, su
actuacion resulta clave a fin de que un particular afectado logre que su caso
llegue a ser oido por la Corte Interamericana.

A su turno, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la
Corte”) fue creada en 1959, reuniéndose para sesionar por vez primera en 1960.
Segun lo dispone el articulo | de su estatuto, “es una institucion judicial auténo-
ma cuyo objetivo es la aplicacion e interpretacion de la convencién americana
sobre derechos humanos. La Corte ejerce sus funciones en conformidad con las
disposiciones de la citada convencion y del presente Estatuto”. Segun el articulo
2° del Estatuto, sus funciones principales son la jurisdiccional y la consultiva.

En relacién a los procesos que han de seguirse para acceder a este tipo de judica-
tura, hay que distinguir entre dos grupos de paises, ya que algunos Estados no han
aceptado la competencia de la Corte para la resolucion de conflictos, conforme a lo
dispuesto por el articulo 62 de la Convencion Americana; en tal caso, la Comision
se encontrard impedida de presentar el caso ante ella. Con todo, cabe recordar que
algunos casos no llegaran a ser presentados ante la Corte, toda vez que la Comision
sustancia un procedimiento que lo lleva a proponer acuerdos a las partes (soluciéon
amistosa), o un informe con recomendaciones a implementar.

13 En: http://www.oas.org/es/acerca/comision_derechos_humanos.asp [en linea]
23.10.2013

14 En: http://www.oas.org/es/cidh/mandato/funciones.asp
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Actualmente, los Estados que han reconocido la competencia contenciosa
de la Corte Interamericana son: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Co-
lombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México,
Nicaragua, Panama, Paraguay, Perd, Republica Dominicana, Surinam y Uruguay.
Sobre los demds Estados miembros de la OEA, la Corte Interamericana no tiene
competencia alguna para pronunciarse en lo contencioso, debiendo resolver
como organos competentes la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos vy algunos érganos politicos del sistema, empledandose el procedimiento
establecido en el estatuto de la Comisidon y su Reglamento.

Finalmente, cabe sefialar que algunos documentos legales basicos que se
reconocen y utilizan en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos son:

a. Convenciones: instrumentos tales como la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos.

b. Protocolos: tales como el Protocolo Adicional a la Convencion
Americana en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales “Protocolo de San Salvador”.

c. Declaraciones: Declaracion Americana de los Derechos y Debe-
res del Hombre, y la Declaracién de Principios Sobre Libertad de
Expresion.

d. Cartas: Carta de la Organizacion de los Estados Americanos vy la
Carta Democratica Interamericana.

e. Estatutos: Estatuto de la Comisidn Interamericana de Derechos
Humanos v el Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

f.  Reglamentos: Principios y Buenas Practicas Sobre La Proteccion de
las Personas Privadas de Libertad en las Américas; Reglamento de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos; Reglamento de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos Sobre el Fondo de
Asistencia Legal del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos;
y Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
Sobre el Funcionamiento del Fondo de Asistencia Legal de Victimas.

2.2 El proceso ante los Organismos Interamericanos de Derechos Humanos

Solamente pueden someter un caso a la consideracion de la Corte los Estados
y la CIDH, que es el érgano encargado de recibir previamente las peticiones
individuales. Esta ultima dispone de un procedimiento que debe ajustarse a
ciertos requisitos de admisibilidad, conforme a lo dispuesto por la Convencidn

(seccidon 4, denominada “procedimiento”, articulos 48 al 5l).

Asi, encontramos que la Convencion exige que la peticidn o comunicacion se
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haga por escrito, conteniendo el nombre, nacionalidad, profesion, domicilio y
firma de a persona o del representante legal de la entidad que somete la pe-
ticion. Ademas debe ser fundada, de lo contrario serd declarada improcedente.

En cuanto a la legitimacién activa para el ejercicio de los derechos, establece
el articulo 44 de la Convencidon que “cualquier persona o grupo de personas,
o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados
Miembros de la Organizacion, puede presentar a la comision peticiones que
contengan denuncias o quejas de violacion de esta convencidn por un Estado
Parte”. Perteneciendo esta accién, por tanto, a cualquier persona o grupo de
personas, siendo de caracter amplio.

En relacidén a la legitimacion pasiva, la comunicacion debe estar orientada a un
Estado que sea parte de algun tratado de derecho internacional.

La Comisién conocerd en relacion a violaciones a los derechos humanos consa-
grados en los instrumentos vinculantes del Sistema Interamericano que le dan
esta competencia, como lo es la Declaracion Americana de Derechosy Deberes
delHombre, respecto de todos los Estados parte de la OEAy la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, respecto de aquellos que la hayan ratificado.

Ademas, puede conocer materias relativas al Protocolo Adicional a la Convencion
Americana en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Proto-
colo de San Salvador); la Convencidén Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura; la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Per-
sonas, y la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer.

En el caso de Chile, la Comision solo puede conocer de presuntas violaciones
de la Convencidén Americana y de la Convencion de Belem do Pard, porque
no ha ratificado los otros tratados recién mencionados, sin perjuicio de que
puede también ser sometido al procedimiento bajo la Carta y la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre, respecto de aquellas materias
no contempladas en la Convencion.

Por otra parte, los hechos que se invoquen como constitutivos de violacion
deben haber sucedido con posterioridad a la fecha en que el tratado respectivo
entrd en vigencia para el Estado denunciado.

También aqui se excepcionan las violaciones que tienen efecto continuo, como
las desapariciones. De hecho, en el caso de las desapariciones, la Convencidn
especifica sobre la materia define el fendmeno como una violacién continua
hasta tanto no se compruebe el paradero de la victima. Ha habido jurisprudencia
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de la Corte sobre este punto, que sugiere que lo continuo es el ocultamiento
de la detencidn, ya que cuando el cuerpo aparece y se comprueba que murid
antes de la vigencia del Pacto para el Estado, la Corte ha decidido que no tiene
competencia para conocer de la violacion del derecho a la vida.

La CIDH solo puede conocer de comunicaciones que se refieran a hechos que
afectan a personas bajo la jurisdiccion del Estado respectivo y le estd prohibido
examinar un asunto pendiente o resuelto por otra instancia internacional.

Adema3s, se requiere el agotamiento de los recursos internos, vale decir, que no
pueda seguir resolviéndose el asunto dentro de la jurisdicciéon del pafs. La Con-
vencion establece posibilidades de exencidn respecto de esta obligacion para
aquellos casos en que: i) no exista en la legislacion interna el debido proceso
legal para la proteccion del derecho o derechos que hayan sido violados; ii) no
se ha permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los recursos
contemplados en la legislacion interna, o bien se le ha impedido agotarlos; v iii)
existe un retardo injustificado en la decisién sobre el recurso.

En materia de prescripcion, y conforme a lo dispuesto por el articulo 46> de la
Convencion, toda denuncia debera ser presentada en un plazo de seis meses,
contado desde la notificacion que se le haga al peticionario de la decision de-
finitiva dentro del ordenamiento juridico interno del Estado. Si el peticionario
sostiene que no debe o no pudo agotar los recursos internos y que, por lo
tanto, se encuentra en alguno de los casos de excepcion del articulo 46 de la

15 Articulo 46 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.
“l. Para que una peticién o comunicacion presentada conforme a los articulos 44
6 45 sea admitida por la Comision, se requerira:
a) que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion interna, con-
forme a los principios del Derecho Internacional generalmente reconocidos;
b) que sea presentada dentro del plazo de seis meses, a partir de la fecha en que el
presunto lesionado en sus derechos haya sido notificado de la decisiéon definitiva;
c) que la materia de la peticién o comunicacién no esté pendiente de otro proce-
dimiento de arreglo internacional, y
d) que en el caso del articulo 44 la peticidon contenga el nombre, la nacionalidad,
la profesion, el domicilio y [a firma de la persona o personas o del representante
legal de la entidad que somete la peticion.
2. Las disposiciones de los incisos l.a. y I.b. del presente articulo no se aplicaran cuando:
a) no exista en la legislacidn interna del Estado de que se trata el debido proceso
legal para la proteccion del derecho o derechos que se alega han sido violados;
b) no se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los
recursos de la jurisdiccion interna, o haya sido impedido de agotarlos, y

¢) haya retardo injustificado en la decision sobre los mencionados recursos”
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Convencion, la peticidon “deberd presentarse dentro de un plazo razonable, a
criterio de la Comision”. La declaracion de admisibilidad o de inadmisibilidad es
publica y deberd, ademas, incluirse en el Informe Anual de la Comisidn.

El Reglamento de la Comision contempla medidas cautelares aplicables al
procedimiento. En efecto, su articulo 25 dispone que, en caso de gravedad v
urgenciay toda vez que resulte necesario, la Comision puede, a iniciativa propia
0 a peticion de parte, solicitar al Estado que tome medidas precautorias para
evitar un dafio irreparable a las personas o al objeto del proceso en conexién
con una peticidon o caso pendiente. “Estas medidas podran ser de naturaleza
colectiva a fin de prevenir un dafio irreparable a las personas debido a su vin-
culo con una organizacion, grupo o comunidad de personas determinadas o
determinables. En consecuencia, el niimero de medidas cautelares otorgadas
no refleja el nUmero de personas protegidas mediante su adopcidn; como se
puede observar, muchas de las medidas cautelares acordadas por la CIDH
extienden proteccion a mas de una personay, en ciertos casos, a grupos de
personas, como comunidades o pueblos indigenas”.

La importancia de estas medidas es que aseguran que no se siga pasando a
llevar un derecho en caso de que asi sea, ampliando de esta manera la tutela
efectiva de la justicia, sobre todo en relacion al ambito digital, que es el objeto
de este trabajo. Cabe destacar que:
“la comisidn reconoce la respuesta positiva de los Estados a las
medidas cautelares. Esto se ha visto reflejado cuando los Estados
asignan medidas de proteccion concretas a favor de los beneficia-
rios (por ejemplo escoltas, el blindaje de oficinas, medios directos
de comunicaciéon con las autoridades, proteccidn de los territorios
ancestrales, entre otros), tomando en cuenta su opinidn y la de su
representante; cuando participan activamente presentando infor-
macion a las solicitudes de la CIDH o en las reuniones de trabajo
y audiencias de seguimiento sobre medidas cautelares; al crear
dentro de sus paises mesas de trabajo interinstitucionales a fin de
implementar las medidas de protecciéon requeridas por los 6rganos
del Sistema Interamericano al incorporar en su jurisprudencia y le-
gislacion el cumplimiento de las medidas cautelares”'®

16 El caso de la bloguera cubana Yoani Sadnchez Cordero ejemplifica la importancia
de estas medidas: EL 9 de noviembre de 2012, la CIDH otorgd medidas cautela-
res a favor de Yoani Maria Sanchez Cordero y su familia, en Cuba. La solicitud de
medidas cautelares indica que Yoani Maria Sanchez Cordero se encontraria en
una situacion de riesgo, debido a la publicacion de varios articulos en un blog
en Internet sobre la situacion de los derechos humanos en Cuba. En particular,

los solicitantes alegan presuntas amenazas, hostigamientos y campafias de
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Admitida la peticion, la Comisidn procederd a efectuar el examen de fondo, en
el que se produce un intercambio de observaciones entre el peticionario y el
Estado, teniendo cada uno un plazo de dos meses para hacerlas. En la etapa
de investigacion, la Comision puede aceptar todas las pruebas que las partes
estimen pertinentes, ya sea en forma oral o escrita.

La convocatoria de audiencia es una facultad y no una obligacién de la Comision,
y en ella puede solicitar del Estado aludido cualquier informaciéon que estime
pertinente y recibir, si las partes lo solicitan, una exposicion verbal o escrita de
los hechos materia de la investigacion. Si el Estado no suministra la informacion
solicitada, la Comisidn puede presumir que los hechos alegados en la peticidn
son verdaderos. La aplicabilidad de la presuncion no ha sido, en principio, re-
chazada por la Corte Interamericana.

Por su parte, el articulo 48.1.f7 de la Convencion establece que la Comision “se
pondra a disposicion de las partes interesadas” con el propdsito de intentar una
solucidon amistosa del caso. La Comisidn reglamentd esta disposicion en sus
normas internas, estableciendo que el procedimiento de la solucion amistosa
se puede llevar a cabo por iniciativa propia o de las partes; puede realizarse en
cualquier etapa del examen del caso, pero siempre antes de pronunciarse sobre
el fondo de la peticidn; se inicia y continta sobre la base del consentimiento
de las partes; la negociacion puede realizarse por uno o mas miembros de la
Comision; la Comision puede dar por concluida su intervencion en el procedi-

desprestigio en su contra. Asimismo, la solicitud sefiala que Yoani Maria Sanchez
Cordero y su esposo habrian sido detenidos el 4 de octubre de 2012 y que como
resultado de agresiones que habria sufrido por parte de agentes policiales,
Yoani Maria Sanche Codero tuvo fractura de un diente y contusiones. Yoani Maria
Sanchez Cordero habria sido detenida nuevamente el 8 de noviembre de 20I12.
La CIDH solicito al Estado de Cuba que adopte las medidas necesarias para ga-
rantizar la vida y la integridad fisica de Yoani Marfa Sdnchez Cordero y su familia,
que concierte las medidas a adoptarse con la beneficiaria y sus representates,

y que informe sobre las acciones adoptadas a fin de investigar los hechos que
dieron lugar a la adopcion de medidas cautelares. Afio 2012. MC 350/12 — Yoani
Maria Sanchez Cordero, Cuba.

17 Articulo 48 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.
“I. La Comisidn, al recibir una peticion o comunicacién en la que se alegue la vio-
lacion de cualquiera de los derechos que consagra esta Convencion, procedera
en los siguientes términos:
f) se pondra a disposicion de las partes interesadas, a fin de llegar a una solucion
amistosa del asunto fundada en el respeto a los derechos humanos reconocidos
en esta Convencion”.
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miento si advierte que el asunto no es susceptible de resolverse por esta via,
si falta el consentimiento de alguna de las partes o percibe falta de voluntad
de la misma para llegar a una solucidén amistosa, fundada en el respeto de los
derechos humanos.

En caso de llegarse a la solucidon amistosa, se atendera al articulo 49."® En caso
de no llegarse a la solucidn, se atendera al articulo 50, debiendo la Comision
redactar el informe que contenga la decisidon de caso.

El articulo 432° del Reglamento dispone que si la Comision decide que no hubo

20

Articulo 49 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

“Si se ha llegado a una soluciéon amistosa con arreglo a las disposiciones del
inciso I.f. del articulo 48 la Comisidn redactara un informe que sera transmitido
al peticionario y a los Estados Partes en esta Convenciéon y comunicado después,
para su publicacidén, al Secretario General de la Organizacion de los Estados
Americanos. Este informe contendra una breve exposicion de los hechosy de la
solucién lograda. Si cualquiera de las partes en el caso lo solicitan, se les sumi-
nistrara la mas amplia informacién posible”.

Articulo 50 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

“l. De no llegarse a una solucion, y dentro del plazo que fije el Estatuto de la
Comision, esta redactard un informe en el que expondra los hechos y sus con-
clusiones. Si el informe no representa, en todo o en parte, [a opinion unanime de
los miembros de la Comision, cualquiera de ellos podra agregar a dicho infor-
me su opinidn por separado. También se agregardn al informe las exposiciones
verbales o escritas que hayan hecho los interesados en virtud del inciso I.e. del
articulo 48; 2. El informe sera transmitido a los Estados interesados, quienes no
estaran facultados para publicarlo; 3. Al transmitir el informe, la Comision puede
formular las proposiciones y recomendaciones que juzgue adecuadas”.

Articulo 43 del Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.
“Decision sobre el fondo I. La Comisién deliberara sobre el fondo del caso, a
cuyo efecto preparard un informe en el cual examinara los alegatos, las pruebas
suministradas por las partes, y la informacién obtenida durante audiencias y ob-
servaciones in loco. Asimismo, la Comision podra tener en cuenta otra informa-
ciéon de publico conocimiento; 2. Las deliberaciones de la Comisién se haran en
privado y todos los aspectos del debate seran confidenciales; 3. Toda cuestion
que deba ser puesta a votacion se formulara en términos precisos en uno de los
idiomas de trabajo de la Comisidn. A peticidn de cualquiera de los miembros, el
texto serd traducido por la Secretaria Ejecutiva a uno de los otros idiomas oficia-
les de la Comisidn y se distribuird antes de la votacion; 4. Las actas referentes a

las deliberaciones de la Comisidn se limitardn a mencionar el objeto del debate
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violacion, preparard un documento que serd transmitido a las partes y se publicara
en el Informe Anual que ella elabora para la Asamblea General. Si establece que
hubo una o mas violaciones, preparara un informe preliminar con proposiciones
y recomendaciones, que serd transmitido solo al Estado, fijandole un plazo para
que de cuenta de las medidas tomadas respecto de las recomendaciones. La
adopcion del informe y su transmision al Estado se notificara al peticionario.

Notificado el Estado, empieza a correr un plazo de tres meses dentro del cual
i) el caso puede ser solucionado, por ejemplo por un arreglo amistoso, o por
haber el Estado tomado las medidas recomendadas por la Comision, o ii) el
caso puede ser enviado a la Corte, ya sea por la Comision o por el Estado co-
rrespondiente. Si esto no sucede, la Comision puede emitir su opinidn y sus
conclusiones sobre el caso y hacer nuevamente recomendaciones, fijando un
plazo para que el Estado las cumpla. Es este un segundo informe. Si el Estado
no cumple con las recomendaciones, la Comisién decidira, por mayoria absoluta
de votos, si publica o no su informe.

Si el caso no se presenta a la Corte y la Comisién emite el informe del articulo
Sl (recomendaciones finales), este sefiala el fin del examen de la comunicacion.
Siendo este el término del procedimiento, se discute cual es su fuerza legal.
La Comision ha invocado razones similares a las presentadas por el Comité de
Derechos Humanos para sostener que el Estado esta obligado a cumplir con
las recomendaciones que se le hagan en ese informe; la Corte hasta ahora ha
sefialado que la palabra “recomendaciones” que usa la Convencidn, tanto en
el articulo 50 como en el articulo 5, indica claramente que ellas no son legal-
mente obligatorias.

En consecuencia, concluido el procedimiento ante la Comisidn con la emision
delinforme que contiene recomendaciones para el Estado involucrado, este es
puesto en conocimiento de las partes, pudiendo ser el peticionario o el propio
Estado quien decida llevar el caso ante la Corte; la CIDH decidird hacerlo espe-
cialmente cuando no se hayan implementado las recomendaciones efectuadas.

En la Corte, conforme dispone su Reglamento en los articulos 22 vy siguientes,
se procederd al examen preliminar de la demanday su posterior notificacion al
Estado demandado, a las victimas y sus representantes, y a la Comision. Lue-
90 se da comienzo a la fase escrita, con las respectivas presentaciones de las

y la decision aprobada, asi como los votos razonados vy las declaraciones hechas
para constar en acta. Si el informe no representa, en todo o en parte, la opinion
unanime de los miembros de la Comisién, cualquiera de ellos podrd agregar su
opinién por separado siguiendo el procedimiento establecido en el articulo 19
inciso 4 del presente Reglamento”.
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alegaciones de las victimas y la contestacion del Estado, que ha de contener
las excepciones preliminares, con plazos de 2 y 4 meses respectivamente, mas
30 dias en el caso de las excepciones.

A continuacion tiene lugar la fase oral del procedimiento, con una audiencia en
donde se recibira la prueba ofrecida por las partes. Posteriormente se reciben
los alegatos finales por escrito, con lo que la Corte queda en condiciones de
emitir su veredicto. El fallo es susceptible de interpretacion por la misma Corte,
sin que existan otros recursos que deducir en su contra, como por ejemplo, el
de apelacion.

La sentencia emitida se encuentra sujeta a la supervisidon de su cumplimiento, tal
como sucede en el caso de emitirse una sentencia de homologacion, cuando el
proceso ha terminado de manera anticipada (antes de iniciarse la fase escrita),
ya sea por sobreseimiento debido a un allanamiento o desistimiento, o en caso
de haberse alcanzado una solucion amistosa entre las partes.

Finalmente, en materia de procedimiento, solo resta mencionar la obligacién
de reparar que existe en el derecho internacional y que estd siempre presente,
tanto en los procedimientos de la Comisiéon, como de la Corte. Sobre el parti-
cular, resulta muy ilustrativa la siguiente cita:
“Lareparacion es el término genérico que comprende las diferentes
formas cémo un Estado puede hacer frente a la responsabilidad
internacional en que ha incurrido. Los modos especificos de reparar
varian segun la lesidn producida: podra consistir en la restitutio in
integrum de los derechos afectados, en un tratamiento médico para
recuperar la salud fisica de la persona lesionada, en la obligacion del
Estado de anular ciertas medidas administrativas, en la devolucion
de la honra o la dignidad que fueron ilegitimamente quitadas, en el
pago de una indemnizacion, etc. En lo que se refiere a violaciones al
derecho a la vida, la reparacién, dada la naturaleza del bien afectado,
adquiere sobre todo la forma de una indemnizacion pecuniaria, segun
la practicajurisprudencial de esta Corte. La reparaciéon puede tener
también el caracter de medidas tendientes a evitar la repeticion de
los hechos lesivos®”.?

Ante todo, hay dos tipos de responsabilidad que se reconocen: la de tipo directo,
cuando se viola un derecho por parte del Estado o se omite otorgarlo, y la indi-
recta, que no se ejerce directamente por un agente del Estado, pero implica que
debe existir algun vinculo con el Estado, pues no hay responsabilidad absoluta.

2l Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina, parr. 41. En: http://www.corteidh.or.cr/

docs/casos/articulos/seriec_39_esp.pdf
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Se puede llegar a atribuir responsabilidad por diferentes vias:

a.

Adopcidn de disposiciones legislativas en derecho interno que
sean incompatibles con las obligaciones internacionales.

No adopcion de disposiciones legislativas necesarias para ejecutar
obligaciones internacionales.

Acciéon u omisién del poder ejecutivo que sea incompatible con
las obligaciones internacionales.

Decision judicial no recurrible, contraria a las obligaciones inter-
nacionales que haya contraido el Estado.

Impedimentos que tenga un afectado para interponer acciones
frente a la justicia ordinaria de su pafs para defender sus derechos.

La reparacion puede darse en forma material o inmaterial. La primera de ellas
alude a una restitucion pecuniaria y/o de patrimonio para la parte que sea
afectada, pudiendo ser de varias clases:

a.

El dafio material directo (dafio emergente), que es el desmedro
material que se produce directamente por una situaciéon anémala
generada.

El dafio material indirecto (lucro cesante o pérdida de ingresos),
referidos también a un desmedro material, pero esta vez relacionada
con el tiempo que el individuo dejé de percibir ingresos regulares
producto de una afectacion originada en su esfera personal. Se
hard una estimacion relacionada directamente con la pérdida de
ingreso por el periodo en que el individuo sufre la afectacion.

El dafio moral, originado basicamente como una unidad abstrac-
ta en donde se lesiona la psiquis de la persona por una accién u
omisién y cuya avaluacion, por ser un tema netamente intrinseco
y de dificil comprobacién, es de una determinacién compleja.
Proyecto de vida, relacionado estrechamente con el dafio moral,
en donde por la misma accion u omisién se origina una alteracion
significativa en el proyecto de vida de un individuo.

En tanto, la reparacion inmaterial ya no versa sobre restitucion pecuniaria, sino
mas bien de una compensacion en el ambito interno de la persona. Puede darse
de diferentes maneras:

a.

C.

Restitucion: Se trata de devolver a la persona a una situacion fac-
tica en la cual quede tranquila, restituyéndole de alguna manera
lo que ha perdido.

Satisfaccion: No es necesario que se de en dmbito material, pueden
darse disculpas publicas en algun medio masivo de comunicacion
y el individuo puede darse por reparado.

Garantias de no repeticidn: Se produce al prometer el sujeto actor

- 30



de la accién u omision no volver a cometer conductas de la mis-
ma especie. Puede concretarse mediante la formacion de alguna
institucion social que colabore directamente con la no repeticion
o la ayuda de casos de la misma indole en el futuro.?

Por ultimo, en caso de haber violaciones de derechos masivas y sistematicas
-como casos de genocidio o de dafio medioambiental grave- la reparacion pasa
a ser un tema colectivo, pues compromete a la sociedad entera.

22 Ejemplo de esto es como luego e la Primera Guerra Mundial el presidente de
EEUU, Thomas Woodrow Wilson, en la Conferencia de Paz de I919, propone
la creacion de la “Liga de las Naciones” destinada a la conservacion de la paz
mundial y de la integridad de las naciones conservando y preservando la politica
independiente. No resultd esta organizacion, pero fue un poderoso precedente

para la creacion de la ONU.
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IV. JURISPRUDENCIA SOBRE DERECHOS FUNDAMENTALES E INTERNET EN CHILE

En este acapite se analizardn algunas sentencias nacionales, representativas
de aquellos casos en que ha existido intervencion del ciberespacio y/o de
tecnologias, vy la presencia de derechos fundamentales de diversa indole. A su
respecto, resulta sensato imaginar que podrian haber llegado a conocimiento
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, de haber sido adverso el
resultado a la victima o de haberlo asfi ella estimado pertinente.

En cuanto a jurisprudencia emanada de la Corte Interamericana, cabe sefialar
que en el caso chileno se encuentra acotada a no mas de una decena, ninguna
de las cuales contiene algun elemento tecnoldgico, alejandose del foco de este
trabajo. Sin embargo, y dado que su estudio resulta interesante para comprender
el enfoque desde el cual se han abordado a nivel latinoamericano los casos de
derechos humanos que han afectado a connacionales, hemos agregado algunas
de ellas —principalmente referidas a libertad de expresion y no discriminacion-
en el Anexo del presente informe.

I. Derecho a la vida privada e inviolabilidad de las comunicaciones=

El Subsecretario del Interior solicité al Tribunal Constitucional la declaracion
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del inciso segundo del articulo 5°
de la Ley N° 20.285,%* sobre Acceso a la Informacion Publica. El Consejo para la
Transparencia habia ordenado entregar el contenido de los correos electronicos
institucionales entre el Subsecretario y el Gobernador Provincial de Melipilla, a
solicitud del alcalde de la comuna de Melipilla, sobre aspectos de la adminis-

23 Sentencia Rol N° 2153-20I1 del Tribunal Constitucional, pronunciada con fecha
Il de Septiembre de 2012. Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad presentado por Rodrigo Ubilla Mackenney, Subsecretario del Interior,
respecto del inciso segundo, del articulo 5° de la Ley N° 20.285, de 2008, sobre
Acceso a la Informacion Publica.

24 “Articulo 5°.- En virtud del principio de transparencia de la funcion publica, los
actos y resoluciones de los érganos de la Administracion del Estado, sus fun-
damentos, los documentos que les sirvan de sustento o complemento directo
y esencial, y los procedimientos que se utilicen para su dictacion, son publicos,
salvo las excepciones que establece esta ley y las previstas en otras leyes de
quérum calificado.

“Asimismo, es publica la informacién elaborada con presupuesto publico y
toda otra informacion que obre en poder de los 6rganos de la Administracion,
cualquiera sea su formato, soporte, fecha de creacién, origen, clasificacién o
procesamiento, a menos que este sujeta a las excepciones sefialadas”.
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tracion relativos a gastos posteriores al terremoto de 2010. El Subsecretario
impugna la solicitud, toda vez que vulneraria los derechos a la igualdad ante la
ley, la privacidad vy la inviolabilidad de las comunicaciones.

El Tribunal Constitucional, previo a entrar al andlisis, sefiala expresamente que
el conflicto consiste en resolver sobre si los correos electrénicos cursados entre
dos funcionarios publicos estarian o no protegidos por el articulo 19 N° 4y 5
de la Constitucion.? Luego el Tribunal sefiala los factores interpretativos que
guiarian su decisién, determinando asi los siguientes puntos: i) Que los funcio-
narios publicos estan sujetos a una relacién con el Estado con origen en la ley
(no en un contrato), regulada por ley y con preeminencia del interés publico,
sin perjuicio de lo cual los funcionarios siguen gozando, en tanto personas na-
turales, de todos los derechos fundamentales reconocidos por la normativa,
que pueden no obstante ser limitados bajo ciertas condiciones; ii) que el de-
recho de acceso a la informacion publica no es un derecho absoluto: el deber
constitucional de publicidad de los actos de la administracion no solamente se
refiere a “los actos y resoluciones, sus fundamentos y los procedimientos que
utilizan para ello”, sino que también reconoce causales de secreto o reserva,
en resguardo de bienes juridicos diversos; iii) que correos electréonicos no son
necesaria e inequivocamente actos administrativos, sino que deben cumplir con
ciertos requisitos formales para considerarse como tales o como documentos
susceptibles de conocer por via de solicitud de acceso a la informacion; iv) que
la Constitucidn debe interpretarse a la luz del progreso tecnoldgico, debiendo
extenderse la aplicacion de los derechos fundamentales a las tecnologias,
examinando con prudencia los conflictos que su uso plantea.

ElTribunal sefiala que los correos electrénicos efectivamente son comunicaciones
y documentos privados en el lenguaje del articulo 19 N° 5 de la Constitucion,
razén por la que estarian protegidos por el derecho a la inviolabilidad de las
comunicaciones privadas, lo que no se altera por el contenido de la comunica-
cion ni por los destinatarios de la misma. Sin perjuicio de lo sefialado, reconoce
que esta inviolabilidad no seria absoluta, sino que “el acceso a comunicaciones
privadas solo puede permitirlo el legislador cuando sea indispensable para una
finalidad de relevancia mayor; cuando no haya otra alternativa disponible; bajo
premisas estrictas; con una minima intervencion y nunca de manera constantey
continua, sino que de forma limitada en el tiempo y siempre de modo especifico,

25 Articulo 19 de la Constitucion Politica de Chile: “La Constitucion asegura a todas
las personas:
“4° El respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de [a persona y su familia.
“5° La inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacion privada. El hogar
solo puede allanarse y las comunicaciones y documentos privados interceptar-

se, abrirse o registrarse en los casos y formas determinados por la ley”.
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seflaldndose situaciones, personas, hechos” de forma especifica.?® El articulo
de la Ley de Transparencia impugnado por el Subsecretario del Interior, en tal
sentido, no seria aplicable por inconstitucional.

Luego de esto, el Tribunal Constitucional sefala que el inciso segundo del arti-
culo 5 de la Ley N° 20.285 vulnera el articulo 19 N° 5 de la Constitucion por las
siguientes razones: la primera, porque los correos electrénicos caben dentro de
la garantia de la inviolabilidad de las comunicaciones, con participantes acota-
dos y con una “expectativa razonable de que estan a cubierto de injerencias y
del conocimiento de terceros” sin importar si la casilla o el equipo de escritura
o lectura son provistos por el Estado. La segunda, porgue la ley N° 20.285
no constituye un esfuerzo del legislador que desvirtue la inviolabilidad de las
comunicaciones, ni que reemplace las reglas legales que permiten el acceso
previa orden judicial. La tercera, que los actos objeto de transparencia son los
pertenecientes a un expediente administrativo, no aquellos transmitidos por
canales cerrados. La cuarta, porque no se subordina la garantia constitucional
inviolabilidad de comunicaciones al deber constitucional de transparencia.

Lo que lleva finalmente a concluir que el precepto impugnado efectivamente
excedfa a lo dispuesto en la Constitucion, ya que la relevancia que tendria la
aplicacion de dicho precepto en el caso concreto significaria la inclusiéon de
correos electronicos como informacion que elabora la administracion, sin res-
petar que ella puede a su vez afectar la vida privada vy la inviolabilidad de las
comunicaciones protegidas por el articulo 19 N° 4 y 5 de la Constitucion, razén
por la cual procedidé a declarar inaplicable el precepto impugnado en el caso
concreto.

2. Derecho a la vida e integridad fisica y psiquica, igualdad ante la ley e invio-
labilidad de las comunicaciones, derecho a la educacidon en caso de menores®

En esta causa, la actora, en representacion de su hijo, deduce la accion de pro-
teccion en contra del director del colegio North American College. La recurrente
indica que su hijo habria sido sacado de su saldn de clases a viva fuerza por los
inspectores, quienes le habrian increpado en una oficina por haber ofendido
via Internet a su profesor, mostrandole copia de una conversacidon entre unos

26 Ibidem, Considerando 41°.

27 Sentencia Rol N° 209-2006, pronunciada por Corte de Apelaciones de Arica con
fecha 16 de Mayo de 2006, confirmada por Corte Suprema con fecha 17 de Julio
de 2006, caratulada "Ana Lanchipa Nieva con Director Colegio North American
College”. LEGAL PUBLISHING, Corte Suprema, 26.19.2006, N° 2619-2006, [en

linea] Santiago, Chile.
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amigos. Esa conducta serfa motivo de expulsion del establecimiento, por lo que
se le solicité firmar un documento de retiro voluntario, a lo que su hijo se habria
negado. La recurrente aclara que la ofensa fue producto de una conversacion
realizada el I5 de Agosto de 2005, en la que algunos alumnos se quejaban por
problemas con el profesor al que se habria ofendido; en una conversacion en
Fotolog, su hijo habria sefialado, de manera burlesca, que debian cortarle la
mano al profesor, tomando en consideracion que el mismo carecia de la mayoria
de dedos de ambas manos. La expulsidon del colegio es una sancidon desmedida
e injusta y ha perjudicado al menor no solo por la falta de vacantes en otros
colegios, sino que ademas afectaba su futuro, debido a que él querfia ingresar
a las fuerzas armadas. Por otro lado, sefala que su hijo tampoco habria tenido
una debida defensa, ya que nunca tuvo la posibilidad de ser oido, violdndose
el debido proceso.

El colegio, por su parte, sostuvo que el alumno no tenia buena conducta y niega
la vulneracidon de garantias. Agrega ademas que el menor habria reconocido (a
autoria de las ofensas proferidas a través de Fotolog y habria reiterado que estaria
dispuesto a hacer efectivas sus amenazas, lo cual motivo a que se le aplicara la
sancion en conformidad al reglamento del colegio. No se afectd la igualdad ante
la ley por aplicar el mismo reglamento a todos, ni la inviolabilidad de las comuni-
caciones por referirse la sancidon a una ofensa en un sitio web de acceso publico.

La Corte de Apelaciones de Arica desestimo el recurso de proteccidn, porque,
de acuerdo a los antecedentes, el alumno efectivamente habria tenido una
conducta indisciplinada e irrespetuosa, motivo por el cual se le habrian aplica-
do medidas disciplinarias. El Tribunal sefiala que el recurrido habria tomado la
decisién considerando “el bien de sus educandos vy la imagen de su estableci-
miento educacional, determinacion que aparece especificada en los elementos
normativos que rigen al Colegio, por lo que debe entenderse que dicho orga-
nismo esta facultado para tal efecto, no pudiendo, en consecuencia, estimarse
que el actuar del recurrido ha sido arbitrario o ilegal”. Los hechos sefialados
por la recurrente no configurarian una situacion clara de la perturbacion de los
derechos que se estiman vulnerados.

3. Libertad de expresién vs. derecho a la vida e integridad fisica y psiquica,
derecho a la honra en caso de menores?®

Se interpone recurso de proteccion a favor de dos menores de edad a quienes

28 Sentencia Rol N° 9301-2010 pronunciada por la Corte Suprema con fecha 28 de
Enero de 20Il, caratulada “Araneda Veldsquez, Noelia A ¢/ Garrido Roca, Claudia
Ay otros”. LEGAL PUBLISHING, Corte Suprema, 28.1.20I1, N° 9301-2010, [en linea]
Santiago, Chile.
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se les habria atribuido a participacidon en uno de los saqueos ocurridos después
del terremoto de febrero de 2010. Una persona subié fotografias a un grupo
de Facebook, indicando que los menores eran participantes del saqueo a un
supermercado, lo que dio origen a una serie de comentarios injuriosos y ame-
nazantes en contra de los menores. El recurso de proteccion fue presentado en
contra de los coadministradores del grupo, quienes habrian expresado dichos
que afectarfan las garantias fundamentales de los menores, y contra todos
quienes habrian proferido amenazas.

En respuesta, los recurridos sefialan que ellos son miembros de este grupo
en Facebook, en el cual habrian mas de mil personas. El usuario que subio la
fotografia sefiala, ademas, que fue tomada en un lugar publico, en un contexto
grupal, con fines de informacién de lo que ocurria en Yungay.

La Corte Suprema sefiala que se deben considerar los derechos de los nifios y
adolescentes, incluyendo a la Convencion sobre los Derechos del Nifio y Ado-
lescente, asi como la Ley 20.084 sobre responsabilidad penal adolescente, en
el sentido de considerar el interés superior de los menores y el reconocimiento
de sus derechos. La Corte sefiala que la conducta no ha sido negada por parte
de los recurridos, sino que ademas fomentaron comentarios incendiarios por
medio de los suyos. La Corte atribuye a este actuar el cardcter de ilegal y ar-
bitrario, afectando los derechos constitucionales a la vida y la integridad fisica
y siquica, y a la honra; acoge el recurso de proteccién, ordenando eliminar la
fotografia de los menores del grupo de Facebook y eliminar los comentarios
referidos a la fotografia en cuestion.

4. Derecho a la honra vs. libertad de expresion?®

Una fotégrafa profesional y su conyuge interponen un recurso de proteccion
en contra de la estacidn de television Canal I3. La recurrente, previo a los he-
chos, habifa montado una exposicidén en su pagina web, en la cual habia una
secuencia de fotografias de desnudos de sus hijos menores, que en el medio
artistico y cultural le significaron importantes reconocimientos. Canal I3, en su
programa televisivo “Contacto”, emitidé un episodio denominado “Chile, paraiso
de pedodfilos”, en que se mencionaba que supuestos pederastas intercambia-
ban direcciones de sitios web con fotos de nifios. En ese contexto se exhibian
algunos de los trabajos fotograficos de desnudos infantiles de la recurrente.

29 Sentencia Rol N° 3805-2002, pronunciada por Corte de Apelaciones de Santiago
con 25 de Septiembre de 2002, confirmado por Corte Suprema Sentencia Rol
N° 3840-2002 con fecha I7 de Octubre de 2002, caratulada “Paula Swinburn
Joannon, Mario Velasco Carvallo con Corporacién de Televisiéon de la Universidad
Catolica de Chile, Canal I13”.
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La fotdgrafa y su coényuge interpusieron la accion constitucional, entendiendo
lesionados sus derechos vinculados a la propiedad, a la proteccidn de la honra
de la personay de la familia, al atribuirles cardcter morboso.

El canal solicito el rechazo del recurso debido a que no habria un acto ilegal o
arbitrario que vulnerara derecho fundamental alguno, sefialando ademas que
el programa fue motivo de una investigacion periodistica seria que ayudd a la
detencién y procesamiento de varios individuos. Indica también que el sitio les
fue sefalado a una casilla de correo electronico creada para la investigacion,
y que se atribuia el caracter de “morbosamente atractivas” a las imagenes
estrictamente en relacion con los supuestos miembros de una red de porno-
grafia infantil. Agrega que en una repeticion del capitulo se omitid incluir las
fotografias de la actora.

La Corte de Apelaciones de Santiago analizo el fondo del caso, considerando
su contexto vy la persecucion de la pornografia infantil y la pedofilia, asi como
también la actividad anterior de la actora con sus hijos como modelos de fo-
tografia. La Corte menciona la importancia de la investigacion periodistica en
funcion delimpacto publico del descubrimiento de una red de pedofilia. La Corte
estima que el relato periodistico en ninguin momento hizo una valoracién artis-
tica ni moral de las fotos de la recurrente, ni que tampoco haya hecho mencién
a sus nombres, sino que lo Unico que habria sefialado es que esas fotos eran
morbosamente atractivas para los integrantes de la red de pedofilia.

La Corte Suprema, en ultima instancia, sefiala que la recurrente, al exhibir su
trabajo en su sitio en Internet, facilitaba que el material se divulgara en las
redes que se mueven en el Ambito de la pedofilia, por lo que no correspondia
imputar a Canal I3 la participacidon en maniobra alguna tendiente a esto, sino
que se habia limitado a informar sobre estos hechos, razén por la cual la Corte
Suprema rechazo el recurso de proteccion. De este modo, la accidn fue deses-
timada no necesariamente por el contrapeso de las libertades relacionadas al
ejercicio del periodismo, sino por la insuficiencia de las alegaciones en relacién
con la afectaciéon de derechos fundamentales.
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V. CONCLUSIONES Y PROYECCIONES

Hemos hecho el esfuerzo por presentar el panorama especifico en relacion al
tratamiento de los derechos fundamentales, tanto a nivel nacional como inte-
ramericano. Se ha analizado cual es el procedimiento que se ocupa dentro del
ordenamiento nacional para la tutela de los derechos fundamentales desde la
perspectiva del derecho constitucional, llegando hasta el derecho internacional,
en particular a nivel latinoamericano.

Con posterioridad se ha comprobado la importancia del ciberespacio como
medio valido de interaccion social y, por ende, del ejercicio de muchos de los
derechos fundamentales, tal como en el entorno analégico. Esto, bajo la com-
prension del entorno digital como medio que, a todas luces y como indican los
estudios recientes, ird creciendo con el paso de los afios, cobrando asi mas
importancia y dando cabida, por tanto, a nuevas problematicas en el derecho.
La tutela de los derechos fundamentales en ese ambito requiere certeza so-
bre sus mecanismos, tanto a nivel nacional como en su aseguramiento por el
sistema internacional.

Luego de la ejecucion de esta investigacion, surgen como principales conclu-

siones que:
Actualmente existen casos en donde hay presencia de derechos
fundamentales vulnerados en el Ambito digital en nuestro pais, como
hemos dejado en evidencia de la jurisprudencia nacional citada. Se
prevé que estos casos vayan paulatinamente en aumento, siendo
el ciberespacio un escenario cada vez mas frecuente de posibles
casos de violacién a los derechos fundamentales, razon por la cual
es de suma conveniencia tener claridad absoluta acerca de las vias
procesales que pueden emplearse al respecto, para asegurar una
tutela efectiva de ellos.
Es importante destacar las medidas cautelares como un baluarte
importante del aseguramiento de los derechos, dado que los proce-
sos —tanto en derecho interno como a nivel internacional— pueden
durar mas tiempo del esperado, por lo que mediante la instauracion
de este tipo de medidas puede lograrse una adecuada proteccion
de estos derechos.
Resulta esperable que la tutela de derechos fundamentales ejerci-
dos en el ciberespacio se vaya extendiendo y transformando, pues
conforme pase el tiempo aumentara el numero de ellos que se
conjugue en dicho entorno; y también que surjan nuevos derechos
especificamente relacionados con él. Frente a este fendnemo, es
necesario que la legislacion y los tribunales estén preparados para
dar abasto a estas nuevas demandas ciudadanas.
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El Estado de Chile ha sido llevado ante el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos en varias ocasiones, destacando aquellos
casos relacionados con libertad de expresion (ver jurisprudencia del
Anexo). En este punto, no resulta descabellado pensar que pueda
darse algun caso relacionado con dicho derecho donde exista una
intervencion del ciberespacio como actor principal, ante lo cual se
requiere que el pafs esté debidamente preparado para afrontarlo.
Con el sistema procesal vigente en el derecho chileno, a pesar de
existir algunos vacios en torno a la legislacién, puesto que no hay
una referencia directa relacionada con las redes digitales en los
diferentes cuerpos normativos, actualmente puede lograrse cier-
to nivel de tutela de los derechos fundamentales ejercidos en el
ambito digital sin mayores problemas a través de los mecanismos
tradicionales, destacando entre ellos la accion constitucional de
proteccidon de garantias constitucionales o recurso de proteccion.
Sin embargo, no hay seguridad de si esta tutela estatal pueda se-
guir siendo efectiva dado los vertiginosos avances de la tecnologia,
por lo cual es menester comenzar a adaptar la legislacion vigente
paulatinamente y de forma tal que permita hacer frente a dicha
evolucion y cambios.

En cuanto al procedimiento que permite acceder al Sistema Inte-
ramericano de Derechos Humanos, es necesario que este se valide
como un mecanismo efectivo para la proteccion de los derechos
fundamentales ejercidos en Internet. Para ello adin falta que un caso
resuelto por lajusticia chilena sobre la materia sea conocido y resuelto
en esta sede. Mientras ello sucede, es preciso que los operadores
juridicos cuenten con los conocimientos que les permitan preparar
adecuadamente el camino para acceder a dicha instancia, lo que
comprende un acabado conocimiento de los requisitos que se han
de cumplir y los procedimientos que se deben desarrollar ante la
Comisiony, eventualy posteriormente, ante la Corte Interamericana.
La defensa de los derechos fundamentales ejercidos en el am-
bito del ciberespacio es una tarea que también debe pasar por
una educacion de los usuarios de este medio sobre cdmo ejercer
sus derechos —tanto a nivel nacional como internacional-, los li-
mites que estos tienen, y la importancia e impacto que revisten.

La inclusion de Internet vy las nuevas tecnologias representa un gran desafio
que el derecho debe afrontar en la actualidad, sobre todo en relacion al ase-
guramiento de una tutela efectiva de los derechos fundamentales de los indi-
viduos. Hay muchisimos derechos fundamentales que estan siendo usados de
manera frecuente dentro del ciberespacio — tales como el derecho a la libertad
de expresioén al emitir comentarios, la libertad econdmica al vender y comprar
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articulos por Internet, o el derecho a la intimidad, que se ve seriamente ame-
nazado por las facilidades que el ciberespacio otorga para vigilar los datos que
circulan por la red, por lo que resulta conveniente y necesario avanzar hacia
una justicia relacionada con asuntos digitales que sea efectiva, que asegure
adecuadamente la proteccion de los derechos fundamentales y que empodere
a los individuos para que sean capaces de comprender la importancia de ello.

“Se ha abierto un enorme campo de actuacidon y comunicacion para las per-
sonas, pudiendo estas comunicar una idea a un grupo ilimitado de receptores,
sin necesidad de poseer ninguin complejo y costoso medio de reproduccion,
necesitando solamente acceso a Internet desde cualquier dispositivo que lo
permita, para hacer llegar dicha idea de manera casi instantanea a millones
de posibles receptores”.*° Es hora de que el derecho evolucione y que se pre-
vea la posibilidad real de que en poco tiempo los problemas relacionados con
derechos fundamentales e Internet sean un tema recurrente en los tribunales
—nacionales e internacionales- frente a lo cual hay que tener una preparacion
real, tanto de la legislacion como de los operadores juridicos, a fin de poder
asegurar un mayor acceso a la justicia cuando los derechos son ejercidos en
un entorno digital.

320 GALAN MUNOZ, Alfonso: “Libertad de expresion Libertad de expresion y respon-
sabilidad penal por contenidos ajenos en Internet”, Tirant lo blanch, Valencia,
2010, p. 19.
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ANEXO: Jurisprudencia internacional

Se analizardn aqui casos chilenos que han llegado a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante la “Corte”), en que la parte demandante
considerd que el Estado de Chile habia pasado a llevar sus derechos fundamen-
tales producto de sus decisiones jurisprudenciales, recurriendo a la instancia
internacional como el siguiente eslabon procesal valido para perseguir sus fines.

Ninguno de ellos contempla el ejercicio de derechos en entornos tecnolégicos, pero
sirven para comprender céomo ha abordado la Corte la lesion de derechos fundamen-
tales, principalmente relacionados con a libertad de expresiéony la no discriminacion.

. Libertad de Expresién: Caso “La Ultima Tentaciéon de Cristo”, Olmedo Bustos
y otros vs. Chile*

Sentencia de 5 de febrero de 200lI, pronunciada por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

Tiene por antecedente la censura judicial impuesta a la pelicula “La Ultima
Tentacion de Cristo”, concedida por la Corte de Apelaciones de Santiago el 20
de enero de 1997y confirmada por la Corte Suprema de Chile, con fecha I7 de
junio del mismo afio, ante lo cual la Asociacion de Abogados por las Libertades
Publicas A.G., en representacion de los sefiores Juan Pablo Olmedo Bustos,
Ciro Colombara Lépez, Claudio Marquez Vidal, Alex Mufioz Wilson, Matias
Insunza Tagle y Herndn Aguirre Fuentes y “del resto de los habitantes de la
Republica de Chile”, decidieron interponer una denuncia contra del Estado
de Chile ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, con fecha
3 de septiembre de 1997, sefialando que se estaba afectando el derecho a
la libertad de pensamiento y de expresion, junto a su libertad religiosa, al
querer imponerse mediante resolucion judicial la censura de una pelicula
de manera arbitraria.

El procedimiento que tuvo lugar ante la Comision derivéd en un informe, en el
cual se le recomendaba a Chile levantar la censura vulneradora del articulo 13
(Libertad de Pensamiento y de Expresion)32 de la Convencidon Americana sobre

3l www.cidh.oas.org/Relatoria/showDocument.asp?Document|D=I0

32 Articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos:
|. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o
en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién.
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Derechos Humanos y que adoptara las disposiciones necesarias para adecuar
su legislacion interna a dicho instrumento, a fin de que el derecho a la libertad
de expresidn, y todos los demds derechos y libertades, tuvieran plena validez
y aplicacion en Chile.

Dado que el Estado de Chile no presentd informacion sobre el cumplimiento de
las recomendaciones contenidas en el informe, se dio lugar el procedimiento ante
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, instancia en la cual Chile presentd
su contestacion a la demanda de forma extempordnea, dejandole sin prueba.

La Corte analizé el contenido de los Derechos a la Libertad de Pensamiento y
de Expresion, y a la Libertad de Conciencia y de Religion, consagrados en los
articulos 13 y 12 de la Convencién Americana, respectivamente.

En cuanto al primero, sefialdé que:
“lq]uienes estan bajo la proteccion de la Convencién tienen no solo el
derechovy la libertad de expresar su propio pensamiento, sino también
el derecho vy la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas de toda indole. Es por ello que la libertad de expresion tiene una
dimensioén individual y una dimensién social, a saber:

Esta requiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente menoscabado o
impedido de manifestar su propio pensamiento y representa, por tanto, un
derecho de cada individuo; pero implica también, un derecho colectivo a re-

2. El gjercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto
a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expre-
samente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:

a. el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o

b. la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios indirectos,
tales como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periédi-
cos, de frecuencias radioeléctricas o de enseres y aparatos usados en la difusion
de informacién o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la
comunicacion y la circulaciéon de ideas y opiniones.

4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa
con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion moral de la
infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2.

5. Estard prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apolo-
gia del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o
cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas,

por ningun motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional.
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cibir cualquier informaciony a conocer la expresion del pensamiento ajeno?*3

De estaforma, la Corte Interamericana remarca la doble dimensién del derecho
a la libertad de pensamiento y expresion, que en lo individual implica que ambas
son indivisibles, por lo que de existir una restricciéon de las posibilidades de la
divulgacion ello representaria un limite al derecho de expresarse libremente.3*
En tanto, en la dimensidn colectiva de la libertad de expresidn, para los ciuda-
danos tendria tanta importancia el conocer la opinion ajena o la informacion de
la que disponen otros, como el derecho a difundir su propia opinién.*

A continuacion la Corte sefiala que ambas dimensiones tienen igual im-
portancia, razén por la que deben ser garantizadas simultaneamente para
dar efectividad al derecho. Dicho esto, se recoge lo sefialado por la Corte
Europea de Derechos Humanos, con el objeto de manifestar que la liber-
tad de expresion es la piedra angular de una sociedad democratica y con-
dicion esencial para que la sociedad esté suficientemente informada.?®

33 Parrafo 63, Sentencia de 5 de Febrero de 200l Corte Interamericana de Derechos

Humanos, Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile.

34 Ibidem, Parrafo 65.

35 Ibidem, Parrafo 66.

36 Sobre el punto, sefialé la Corte Europea que: “[la] funcion supervisora [de la
Corte le] impone [...] prestar una atencién extrema a los principios propios de
una ‘sociedad democratica’. La libertad de expresion constituye uno de los fun-
damentos esenciales de tal sociedad, una de las condiciones primordiales para
su progreso y para el desarrollo de los hombres. El articulo 10.2 [de la Conven-
cion Europea de Derechos Humanos] es valido no solo para las informaciones o
ideas que son favorablemente recibidas o consideradas como inofensivas o indi-
ferentes, sino también para aquellas que chocan, inquietan u ofenden al Estado
0 a una fraccién cualquiera de la poblacion. Tales son las demandas del pluralis-
mo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin las cuales no existe una ‘sociedad
democratica’ Esto significa que toda formalidad, condicidn, restriccion o sancion
impuesta en la materia debe ser proporcionada al fin legitimo que se persigue.

Por otra parte, cualquiera que ejerce su libertad de expresién asume ‘deberes

y responsabilidades’, cuyo dmbito depende de su situacion y del procedimiento
técnico utilizado” (Ibidem, Parrafo 69).
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Continuando con el andlisis del articulo 13, la Corte Interamericana sefiala que,
si bien esta norma establece una excepcion a la censura previa (humeral 4), solo
serfa aplicable en el caso de especticulos publicos y Unicamente con el fin de
regular el acceso a ellos, para la proteccion moral de la infanciay la adolescen-
cia, considerando que en todos los demds casos cualquier medida vulneraria
la libertad de pensamiento y expresion.

En relacidn al caso concreto, analiza la vulneracion de este derecho y sefiala que:
“[e]sta probado que en Chile existe un sistema de censura previa para la
exhibiciony publicidad de la produccion cinematograficay que el Consejo
de Calificacion Cinematografica prohibiod en principio la exhibicion de la
pelicula “La Ultima Tentacion de Cristo” y luego, al recalificarla, permitio
su exhibicion para mayores de I8 aios (supra parr. 60 a, cy d). Poste-
riormente, la Corte de Apelaciones de Santiago toma la decision de dejar
sin efecto lo resuelto por el Consejo de Calificacion Cinematografica en
noviembre de 1996, debido a un recurso de proteccion interpuesto por
los sefiores Sergio Garcia Valdés, Vicente Torres Irarrdzabal, Francisco
Javier Donoso Barriga, Matias Pérez Cruz, Jorge Reyes Zapata, Cristian
Heerwagen Guzman y Joel Gonzdlez Castillo, “pory en nombre de [...]
Jesucristo, de la Iglesia Catdlica, y por si mismos”; decision que fue
confirmada por la Corte Suprema de Justicia de Chile”.

En consecuencia, l[a Corte Interamericana determina finalmente que la prohibicién
de la exhibicion de la pelicula “La Ultima Tentacion de Cristo” constituyd una
censura previa, y una vulneracién del articulo 13 de la Convencién Americana.

En cuanto al Derecho a la Libertad de Conciencia y de Religidon, la Comisiéon es-
tablecid que al prohibirse la exhibicidon de la pelicula, que a su juicio seria una
obra de arte con contenido religioso, se habria violado la mencionada disposi-
cion, debido a las consideraciones que habrian interferido de manera impropia
en la libertad en comento. Por su parte, el Estado de Chile sostuvo que no
habia afectacion a esta garantia, ya que no se habria violado el derecho de las
personas a conservar, cambiar, profesar o divulgar sus religiones o creencias.

Se analizé también lo manifestado por la Corte de Apelaciones de Santiago
en su sentencia de 20 de Enero de 1997, en base a cuyas consideraciones se
habria prohibido la exhibicidn de la pelicula “La Ultima Tentacion de Cristo”,
sentencia posteriormente confirmada por la Corte Suprema de Justicia.*”

37 “le]n el filme la imagen de Cristo es deformada y minimizada al maximo. De esta
manera, el problema se plantea en si es posible, en aras de la libertad de expre-
sion, deshacer las creencias serias de una gran cantidad de hombres. La Cons-
titucion busca proteger al hombre, a sus instituciones y a sus creencias pues
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Luego, la Corte Interamericana efectia el siguiente razonamiento:
“[s]egun el articulo 12 de la Convencidn, el derecho a la libertad de
concienciay de religion permite que las personas conserven, cambien,
profesen y divulguen su religidon o sus creencias. Este derecho es uno
de los cimientos de la sociedad democratica. En su dimensidn religiosa,
constituye un elemento trascendental en la proteccién de las convic-
ciones de los creyentes y en su forma de vida. En el presente caso, sin
embargo, no existe prueba alguna que acredite la violacion de ninguna de
las libertades consagradas en el articulo 12 de la Convencidn. En efecto,
entiende la Corte que la prohibicidon de la exhibicion de la pelicula “La
Ultima Tentacion de Cristo” no privé 0 menoscabd a ninguna persona
su derecho de conservar, cambiar, profesar o divulgar, con absoluta
libertad, su religion o sus creencias”.?®

En consecuencia, concluye que el Estado de Chile no habria violado el derecho a
la libertad de conciencia y de religion del articulo 12 de la Convencion Americana.

Finalmente, la Corte se refirid respecto al incumplimiento de los articulos I.I'y
239 de la Convencion Americana, referidos a la obligacion de respetar los de-

estos son los elementos mas centrales de la convivencia y la pertenencia de los
seres humanos en un mundo pluralista. Pluralismo no es enlodar y destruir las
creencias de otros, ya sean estos mayorias o minorias, sino asumirlas como un
aporte a la interaccion de la sociedad en cuya base estd el respeto a la esenciay
al contexto de las ideas del otro.

Nadie duda que la grandeza de una nacién se puede medir por el cuidado que
ella otorga a los valores que le permitieron sery crecer. Si estos se descuidan [0]
se dejan manosear como se manosea y deforma la imagen de Cristo, la nacién
peligra, pues los valores en que se sustenta se ignoran. Cuidar la necesidad de
informacion o de expresion tiene una estrechisima relacién con la veracidad de
los hechos y por eso deja de ser informacion o expresion la deformacion histori-
ca de un hecho o de una persona. Por esto es que los sentenciadores creen que
el derecho de emitir opinidn es el derecho a calificar una realidad pero nunca el
deformarla haciéndola pasar por otra” (Ibidem, Parrafo 78).

38 Ibidem, Parrafo 79.

39 Articulo I.l'y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos:
Articulo I. Obligacién de Respetar los Derechos:
I. Los Estados partes en esta Convencion se comprometen a respetar los de-
rechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio
a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por

motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier
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rechos y el deber de adoptar disposiciones de derecho interno, valorando el
hecho de que el Gobierno de Chile no estuvo de acuerdo con la sentencia que
dio origen a la denuncia y que se encontrara en el Congreso un proyecto de
reforma constitucional para eliminar la censura cinematografica.

Sin embargo, luego de constatar el tiempo transcurrido desde la presentacion
del proyecto de reforma al Congreso y que en él no se habian adoptado las
medidas para eliminar dicha censura cinematografica, conforme al articulo 2 de
la Convencién Americana, permitiendo asi la exhibicion de la pelicula “La Ultima
Tentacion de Cristo”, concluye finalmente que el Estado habia incumplido tanto
con el articulo I.I como el articulo 2 de la Convencion.

2. Libertad de Expresion, derecho a la propiedad privada, proteccion judicial,
libertad personal y garantias judiciales: Caso Palamara Iribarne vs. Chile?°

Sentencia de 22 de noviembre de 2005, pronunciada por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos.

La demanda ante la Corte Interamericana fue presentada en contra del Estado
de Chile por la responsabilidad que tendria respecto a la violacion de los arti-
culos I3 (Libertad de Pensamiento y de Expresion) y 21 (Derecho a la Propiedad
Privada)* de la Convencidon Americana, en relacion con las obligaciones esta-

otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier
otra condicion social

(..)

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno:

Si en el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo | no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los
Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislati-
vas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos
y libertades.

40 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_135_esp.pdf

4 Articulo 2I de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos:
Articulo 2I. Derecho a la Propiedad Privada
|. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordi-
nar tal uso y goce al interés social.
2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago

de indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en

- 47



blecidas en los articulos I.I y 2 de la misma, en perjuicio del sefior Humberto
Palamara Iribarne, oficial retirado de la Armada chilena, quien se desempefiaba
en el momento de los hechos como funcionario civil de la Armada de Chile en
la ciudad de Punta Arenas.

Los hechos dicen relaciéon con la prohibiciéon, en marzo de 1993, de la publica-
cién de su libro “Etica y Servicios de Inteligencia”, en el cual abordaba aspectos
relacionados con la inteligencia militar y la necesidad de adecuarla a ciertos
parametros éticos, en aras de evitar violaciones a los derechos humanos. Se
incautaron los ejemplares del texto que se encontraban en la imprenta que
publicaba el libro y los que se hallaban en el domicilio del autor, ademas de un
disco que contenia el texto integro, la matriceria electroestatica de la publicacion
y los originales del texto; también se habria eliminado el archivo que contenia el
texto completo del disco duro del computador personal del sefior Palamara. Se
suma a lo anterior el hecho de que el afectado habia sido sometido a proceso
y condenado por dos delitos de desobediencia, asi como también por dar una
conferencia de prensa, lo que derivd en su condena por el delito de desacato.

La Corte Interamericana sefiald que, en este caso, el Estado debia garantizar
el ejercicio del derecho a la libertad de pensamiento y de expresion del sefior
Palamara, permitiéndole no solo escribir sus ideas y opiniones, sino también no
restringiendo su difusion.*? Ademas, dado que en el peritaje del Fiscal Naval los
expertos concluyeron que el libro del sefior Palamara no vulneraba la reserva
ni la seguridad de la Armada de Chile, ya que se tratarfa de informacion posible
de obtener en fuentes abiertas, llamaba la atencion que el Estado no hubiere
ordenado la devolucién de los ejemplares vy los materiales referidos al libro; vy
que era légico que la formacion y experiencia profesional y militar del sefor
Palamara lo ayudara a escribir el libro, lo que no significaba per se un abuso al
ejercicio de su libertad de pensamiento y de expresion.*?

En cuanto al deber de guardar confidencialidad, sefala que, pese a que en oca-
siones los empleados o funcionarios de una institucion estan sujetos a él, este
no abarca a la informacion relativa a la institucidon o a las funciones que esta
los casos y segun las formas establecidas por la ley.
3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacion del hombre por el

hombre, deben ser prohibidas por la ley.

42 Parrafo 73, Sentencia de 22 de Noviembre de 2005 Corte Interamericana de

Derechos Humanos, Caso Palamara Iribarne vs. Chile.

43 Ibidem, Parrafo 76.
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realiza cuando se hubiere hecho publica, razén por la que la Corte considera
que las medidas de control adoptadas por el Estado para impedir la difusion
del libro constituyeron actos de censura previa, puesto que no existfa ningun
elemento que permitiera que se afectara el referido derecho a difundir abier-
tamente su obra, protegido en el articulo 13 de la Convencién.*

Luego, la Corte se pronuncia acerca de las restricciones a la libertad de pen-
samiento y de expresion, y sefiala que el control democratico por parte de
la sociedad, a través de la opinidn publica, fomenta la transparencia de las
actividades del Estado, asi como también promueve la responsabilidad de sus
funcionarios sobre su gestion publica. Por ello, el Estado debe tener mayor
tolerancia y apertura a las criticas frente a afirmaciones y apreciaciones de
las personas que hayan sido funcionarias de él, debiendo aplicar un umbral
diferente de proteccion que no se asiente en la calidad del sujeto, sino en el
caracter de interés publico que conllevan las actividades o actuaciones de una
persona determinada.

Entrando en el analisis del caso concreto, se da cuenta de las graves consecuen-
cias sufridas por el sefor Palamara por haber expresado su opinién, haciendo
presente que la legislacidon sobre desacato que le fue aplicada establecié san-
ciones desproporcionadas, suprimiendo mediante ellas el debate, esencial para
el funcionamiento de un sistema verdaderamente democratico, y restringiendo
innecesariamente el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. El
Tribunal considerd ademas que la decision de suspender la autorizacion que
tenia el sefior Palamara para hacer publicaciones en un diario y la decisidon de
dar “término anticipado del contrato” constituyeron medios indirectos de res-
triccion a su libertad de pensamiento y de expresion.

Posteriormente se concluye que, en el presente caso, se vulnerod el arti-
culo 21 de la Convencidn, referido al derecho a la propiedad privada, que
conforme a la jurisprudencia del Tribunal incluye aquellas obras que son
producto de la creacidn intelectual de una persona quien, por el hecho de
haberla realizado, adquiere derechos de autor conexos con el uso y goce
de la misma. Estos ultimos se refieren, a su vez, a aspectos materiales
tales como la publicacion, explotacion, cesion o enajenacion de la obra,
entre otros; y a aspectos inmateriales relacionados con la salvaguarda de
la autoria de la obra y la proteccidén de su integridad, aspectos que son
susceptibles de valor, por lo que se incorporan al patrimonio de una persona.*

44 Ibidem, Parrafo 78.

45 Ibidem, Parrafos 102-103.
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Se trata de un derecho a la propiedad que no es absoluto, sin embargo la
Convencidon Americana en su articulo 21.2 establece los requisitos para que
la privacion de los bienes de una persona sea compatible con este derecho a
la propiedad, entre los que se encuentra el que debe fundarse en razones de
utilidad publica o interés social, sujetarse al pago de una justa indemnizacion,
y limitarse a los casos y formas establecidas por la ley. Sin embargo considerd
que en el presente caso era evidente que el seflor Palamara Iribarne no habia
sido indemnizado por el Estado por la privacion del uso y goce de sus bienes,
ni tampoco se habia hecho referencia a los intereses que fundamentaron la
prohibicion del referido libro por parte de los érganos del Estado al pronun-
ciarse sobre los delitos de desobediencia e incumplimiento de los deberes
militares, estimando que la privacion de la propiedad con fundamento en un
interés institucional es incompatible con lo sefialado por la Convencidn,*® por
lo que habia resultado vulnerado el derecho a propiedad privada del afectado.

La Corte posteriormente se refiere a la violacion del articulo 8.1 de la Convencion
Americana, el cual establece el derecho a ser oido por un juez o tribunal compe-
tente. Sobre el particular sefiala que las conductas por las que fue condenado el
sefior Palamara no pusieron en peligro los bienes juridicos militares susceptibles
de proteccion penal, concluyendo que el Estado viold la mencionada disposicion
al haber sido juzgado por tribunales que no tenfan competencia para hacerlo,
incumpliendo la obligacidn general de respetar y garantizar los derechos vy
libertades dispuesta en el articulo I.I de la Convencion. Asimismo, al contem-
plar en su ordenamiento interno normas contrarias al derecho a ser juzgado
por un juez competente, Chile ha incumplido la obligaciéon general de adoptar
disposiciones de derecho interno, que emana del articulo 2 de la Convencion.

En cuanto al derecho a ser oido por un juez o tribunal independiente e im-
parcial, que también menciona el articulo 8.1, la Corte ha manifestado que la
independencia de cualquier juez supone que se cuente con un adecuado pro-
ceso de nombramiento, con una duracion establecida en el cargo, garantias
de inamovilidad y con una garantia contra presiones externas. Luego analiza la
estructura de la justicia militar, para concluir que las autoridades a cargo del
proceso, todas ellas integrantes de las Fuerzas Armadas, debian pronunciarse
sobre un asunto que era del interés de las mismas, razén por la cual no habria
independencia ni imparcialidad, infringiendo la norma en comento.

En tercer lugar, la Corte sefiala que las garantias judiciales en los procesos
penales militares seguidos contra el sefior Palamara también habian sido in-
fringidos. Respecto a esto, la Corte reiterd, tal como lo ha hecho en otras de
sus resoluciones, que:

46 Ibidem, Parrafos 108-109.
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“IlJos Estados Partes en la Convencidon Americana estan obligados a
suministrar recursos judiciales efectivos a las victimas de violacio-
nes de los derechos humanos (articulo 25), recursos que deben ser
sustanciados de conformidad con las reglas del debido proceso legal
(articulo 8.1), todo ello dentro de la obligacion general, a cargo de los
mismos Estados, de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
reconocidos por la Convencion a toda persona que se encuentre bajo
su jurisdiccion (articulo 1.1)%47

Agrega la Corte que las principales caracteristicas que debe reunir un proceso
penal durante su sustanciacion es su caracter de publico, el cual estd recono-
cido en el articulo 8.5 de la Convencion; la regla general es que el sumario sea
secreto en la jurisdiccion penal militar; pese a que existen excepciones, esta
norma es contraria al derecho de defensa del imputado, ya que imposibilitaria
el acceso efectivo al expediente y a las pruebas que se recaban en su contra,
impidiendo la adecuada defensa a los imputados vy vulnerando lo dispuesto en
el articulo 8.2 de la Convencion, todo lo cual acontecid en este caso.

Siguiendo con su andlisis, la Corte sefiala ademas que el Estado habria violado
el derecho a la proteccion judicial establecido en el articulo 25 de la Convencion,
toda vez que no garantizd el derecho a acceder a recursos judiciales efectivos
que ampararan al sefior Palamara contra las violaciones que sufria. Al respecto,
se establecid que él fue sustraido de la jurisdiccion ordinaria y privado de ser
oido por el juez natural, lo que trajo como consecuencia que todos los recur-
SOS que este interpusiera en contra de las decisiones militares que le fueron
adversasy afectaban sus derechos fueran resueltos por tribunales de la misma
naturaleza, que no revestian las garantias de imparcialidad e independencia, por
lo que el Estado viold el derecho a un recurso sencillo y rapido, o a cualquier
otro recurso efectivo ante jueces o tribunales competentes. Dicha situacion se
vio ademads agravada, ya que el Codigo de Justicia Militar solamente permite
que sean apeladas muy pocas de las decisiones que adoptan las autoridades
que ejercen la jurisdiccion penal militar que afectan derechos fundamentales
de los procesados.

El Tribunal tomd en consideracion la existencia del recurso de proteccién
del articulo 20 de la Constitucion Politica de Chile. Sin embargo, en el pre-
sente caso, consta que fue interpuesto por la esposa del sefior Palamara a
su favor y de su familia, sin que resultara idéneo ni efectivo para proteger
sus derechos, debido a que la Corte de Apelaciones de Punta Arenas, sin
evaluar si se habian producido las alegadas violaciones a los referidos dere-
chos fundamentales, considerd que la jurisdiccion militar era la competente

47 Ibidem, Parrafo 163.
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para conocer el caso y que por ello no podia pronunciarse al respecto.*®

La

Corte senala que:

“[e]l derecho de acceso a la justicia no se agota con el tramite de procesos
internos, sino que este debe ademas asegurar, en tiempo razonable, el
derecho de la presunta victima a obtener un control jurisdiccional que
permita determinar si los actos de las autoridades militares han sido
adoptados al amparo de los derechos y garantias minimas previstos en
la Convencion Americana, asi como los establecidos en su propia legis-
lacion, lo cual no es incompatible con el respeto a las funciones que son
propias de las autoridades militares. Ese control es indispensable cuando
los érganos que ejercen la jurisdiccion militar, como el Juzgado Naval,
ejercen funciones que afectan derechos fundamentales, y que pueden,
sin un adecuado control, fomentar (a3 arbitrariedad en las decisiones” 4

Finalmente la Corte Interamericana se refiere a la violacidon de los articulos 7°°

50

Ibidem, Parrafos 184-187.

Ibidem, Parrafo 188.

Articulo 7 de la Convencién sobre Derechos Humanos:

Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal

I. 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.

3. Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su
detencidén 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 continuie 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 este decida, sin demora, sobre la legalidad de
su arresto o detencion y ordene su libertad si el arresto o la detencion 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 interpo-

nerse por si o por otra persona.
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y 8.2 de la Convencion Americana en relacion a sus articulos I.I'y 2 de la misma,
respecto a la violacion al derecho a la libertad personal y la presuncion de ino-
cencia del sefior Palamara. Al respecto se sefiala que, debido a las ordenes de
prision preventiva emitidas durante la tramitacién de los dos procesos militares
por los delitos de desobediencia e incumplimiento de deberes militares y por
el delito de desacato, se habrian vulnerado dichas garantias, encontrandose
suficientemente acreditada la ocurrencia de los hechos que desembocaron
en que el sefior Palamara rindiera su primera declaracién sin que se le hubiera
comunicado de forma previa los delitos que se le estaban imputando.

3. Acceso a la informacion: Caso Claude Reyes & otros vs. Chile®

Sentencia de 19 de septiembre de 2006, pronunciada por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos.

Con fecha 17 de diciembre de 1998, la Comision recibid la denuncia de los sefiores
Marcel Claude Reyes, Sebastidn Cox Urrejola y Arturo Longton Guerrero, quienes
habrian manifestado que entre mayo y agosto de 1998 habrian solicitado infor-
macion al Comité de Inversiones Extranjeras, en relacion con la empresa forestal
Trilliumy el Proyecto Rio Céndor, sobre deforestacion, que se llevaria a cabo en
la décima segunda region de Chile y que podria afectar el medio ambiente y el
desarrollo sostenible del pais. Los denunciantes sefialan que esta fue negada
por parte del Estado de Chile, sin que se hubiera argumentado una justifica-
cion valida de acuerdo a la legislacidon nacional, por lo que alegan que no les
aseguraron los derechos de acceso a la informacién y a la proteccioén judicial.

Posteriormente, la Comision presentd la demanda con el fin de que la Corte
declarara que el Estado de Chile era responsable por (3 violacion de los dere-
chos consagrados en los articulos 13 (Libertad de Pensamiento y de Expresién)
y 25 (Derecho a la Proteccion Judicial) de la Convencidn Americana, en relacion
con sus articulos I.l'y 2.

La Corte Interamericana sefialé que respecto al articulo 13, de Libertad de Pen-
samiento y de Expresion, en relacion al articulo I.I'y 2 de la Convencién, debia
determinar, a la luz de los antecedentes, si la informacion solicitada al Comité
de Inversiones Extranjeras en 1998 era o no una violacion al derecho de libertad
de pensamiento y expresion. La Corte sefiala que este derecho comprende uno
de caracter positivo a buscary a recibir informacion, que a su vez también am-

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autori-

dad judicial competente dictados por incumplimientos de deberes alimentarios.

Sl http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_I5l_esp.pdf
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paran otros instrumentos internacionales de derechos humanos. La Convencion
Americana reconoce el derecho a acceso a la informacién bajo el control del
Estado, de modo que este tendria una obligacion positiva de suministrarla, a fin
de que las personas puedan acceder a la informacioén o a recibir una respuesta
fundamentada, cuando por algiin motivo permitido por la Convencion el Estado
pueda limitarse dicho acceso.>?

Luego la Corte hace referencia a la importancia que tiene la relaciéon entre la
democraciay la libertad de expresion, sefialando que:

“[e]n este sentido, el actuar del Estado debe encontrarse regido por los prin-
cipios de publicidad y transparencia en la gestion publica, lo que hace posible
que las personas que se encuentran bajo su jurisdiccion ejerzan el control
democratico de las gestiones estatales, de forma tal que puedan cuestionar,
indagary considerar si se estad dando un adecuado cumplimiento de las
funciones publicas. El acceso a la informacion bajo el control del Estado,
que sea de interés publico, puede permitir la participacion en la gestion pu-
blica, a través del control social que se puede ejercer con dicho acceso.

El control democratico, por parte de la sociedad a través de [a opinidn

La Corte Interamericana sefiala lo siguiente: “En lo que respecta a los hechos
del presente caso, la Corte estima que el articulo 13 de la Convencidn, al estipu-
lar expresamente los derechos a “buscar” y a “recibir” “informaciones”, protege
el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la informacion bajo el
control del Estado, con las salvedades permitidas bajo el régimen de restriccio-
nes de la Convencién. Consecuentemente, dicho articulo ampara el derecho de
las personas a recibir dicha informacion y la obligacion positiva del Estado de
suministrarla, de forma tal que la persona pueda tener acceso a conocer esa in-
formacion reciba una respuesta fundamentada cuando por algin motivo permi-
tido por la Convencion el Estado pueda limitar el acceso a la misma para el caso
concreto. Dicha informacidn debe ser entregada sin necesidad de acreditar un
interés directo para su obtencion o una afectacion personal, salvo en los casos
en que se aplique una legitima restriccion. Su entrega a una persona puede per-
mitir a su vez que esta circule en la sociedad de manera que pueda conocerla,
acceder a ellay valorarla. De esta forma, el derecho a la libertad de pensamiento
y de expresion contempla la protecciéon del derecho de acceso a la informacion
bajo el control del Estado, el cual también contiene de manera clara las dos
dimensiones, individual y social, del derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion, las cuales deben ser garantizadas por el Estado de forma simultanea”.
Parrafo 77 Sentencia de 19 de Septiembre de 2006 Corte Interamericana de De-
rechos humanos, Caso Cluade Reyes y otros vs. Chile, en el cual hace referencia
al Caso Lépez Alvarez, supra nota 72, parr. 163; Caso Ricardo Canese, supra nota
72, parr. 80; y Caso Herrera Ulloa, supra nota 72, parrs. 108-IIl.
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publica, fomenta la transparencia de las actividades estatales y promueve
la responsabilidad de los funcionarios sobre su gestion publica. Por ello,
para que las personas puedan ejercer el control democratico es esencial
que el Estado garantice el acceso a la informacion de interés publico
bajo su control. Al permitir el ejercicio de ese control democratico se
fomenta una mayor participacion de las personas en los intereses de
la sociedad”®*

Luego la Corte hace referencia a las restricciones al ejercicio del derecho de
acceso a lainformacion bajo el control del Estado, sefialando que para imponer
restricciones es necesario que se cumplan con tres requisitos: i) que esté fijado
por ley como medio para asegurar que no queden al arbitrio del poder publico,**
i) que la restriccidn establecida por ley debe responder a un objetivo permitido
por la Convencion Americana® vy iii) que las restricciones que se impongan sean
necesarias en una sociedad democratica, por lo que se debe buscar entre varias
opciones las que restrinjan menos el derecho protegido.>®
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Parrafos 86 y 87, Sentencia de 19 de Septiembre de 2006 Corte Interamericana

de Derechos humanos, Caso Claude Reyes y otros vs. Chile

Sefiala ademas la Corte que dichas normas deben dictarse por razones de
interés general y con el propdsito para el cual han sido establecidas; cita asi lo
sefialado en la Opinion Consultiva OC-6/86, supra nota 86, parrafos 26-29:
“En tal perspectiva no es posible interpretar la expresion leyes, utilizada en el
articulo 30, como sindnimo de cualquier norma juridica, pues ello equivaldria

a admitir que los derechos fundamentales pueden ser restringidos por la sola
determinacién del poder publico, sin otra limitacién formal que la de consagrar
tales restricciones en disposiciones de caracter general.

[.]

El requisito segun el cual las leyes han de ser dictadas por razones de interés
general significa que deben haber sido adoptadas en funcién del “bien comun”
(art. 32.2), concepto que ha de interpretarse como elemento integrante del or-

den publico del Estado democratico [...]~

La Corte Interamericana sefiala que "[a]l respecto, el articulo 13.2 de la Conven-
cion permite que se realicen restricciones necesarias para asegurar “el respeto
a los derechos o a la reputacion de los demas” o “la proteccion de la seguridad
nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas””. Parrafo 90, Sentencia
de 19 de Septiembre de 2006 Corte Interamericana de Derechos humanos, Caso

Claude Reyes y otros vs. Chile

La Corte Interamericana sefiala que con esto se refiere a que la restriccion debe
ser proporcional al interés que la justifica y debe ser conducente para alcanzar
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La Corte sefiala que, en este caso, es claro que el Estado de Chile no cumplié
con las restricciones necesarias para poder restringir este derecho:

“[t]al como ha quedado acreditado, la restricciéon aplicada en el presente
caso no cumplio con los parametros convencionales. Al respecto, la Corte
entiende que el establecimiento de restricciones al derecho de acceso a
informacion bajo el control del Estado a través de la practica de sus auto-
ridades, sin la observancia de los limites convencionales (supra parrs. 77
y 88 2 93), crea un campo fértil para la actuacion discrecional y arbitraria
del Estado en la clasificacion de la informacidon como secreta, reservada
o confidencial, y se genera inseguridad juridica respecto al ejercicio de
dicho derecho vy las facultades del Estado para restringirlo.

Por otro lado, es necesario destacar que al solicitar la informacién
al Comité de Inversiones Extranjeras, el sefior Marcel Claude Reyes
se “propuso evaluar los factores comerciales, econdmicos y sociales
del proyecto [Rio Condor], medir el impacto sobre el medio ambien-
te [...] y activar el control social respecto de la gestién de 6rganos
del Estado que tienen o han tenido injerencia” en el desarrollo de
dicho proyecto “de explotacion del Rio Céndor” (supra parr. 57.13).
Asimismo, el sefior Arturo Longton Guerrero expresd que acudid a
pedir la informacién “preocupado por la posible tala indiscriminada
de bosque nativo en el extremo sur de Chile” y que “[l]a denegacion
de informacion publica, significé [...] un impedimento a [su] tarea de
fiscalizador” (supra parr. 48). Al no recibir la informacion solicitada,
ni una contestacion motivada sobre las restricciones a su derecho
al acceso a la informacion bajo el control del Estado, los sefiores
Claude Reyes y Longton Guerrero vieron afectada la posibilidad de
realizar un control social de la gestiéon publica”.®”

El Estado de Chile en sus alegaciones sefiald que, en ese momento, se en-
contraba adecuando su normativa a la Convencion Americana en materia de
acceso a la informacion; la Corte, pese a valorar los esfuerzos realizados,
sostuvo que las violaciones ocurrieron antes que se realizaran las reformas,
concluyendo que no cumplié con la obligacion del articulo 2 de la Convencion.

Finalmente, la Corte sefiald que respecto a los articulos 8 y 25 (garantias
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el logro de ese legitimo objetivo, interfiriendo en la menor medida posible en el
efectivo ejercicio del derecho.

Parrafos 98 y 99, Sentencia de 19 de Septiembre de 2006 Corte Interamericana

de Derechos Humanos, Caso Cluade Reyes y otros vs. Chile .
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judiciales y proteccién judicial)*® de la Convencioén, en relacion con el arti-

Articulo 8 y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos:

Articulo 8. Garantias Judiciales

I. 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 impar-
cial, 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 derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

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

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

c. concesion al inculpado del tiempo vy de los medios adecuados para la prepara-
cion de su defensa;

d. derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un
defensor de su eleccién y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;
e. derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Es-
tado, remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendie-
re 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;

¢. 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 vdlida si es hecha sin coaccion de
ninguna naturaleza.

4. Elinculpado 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 preser-
var los intereses de la justicia.

Articulo 25. Proteccion Judicial

|. 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 violacion sea cometida por per-
sonas que actuien 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 decidird sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;
b. a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y
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culo I.I de la misma, el Estado debe garantizar que, ante la denegatoria de
informacion bajo el control estatal, exista un recurso judicial sencillo, rapido
y efectivo que permita que se determine si se produjo una vulneracién del
derecho del solicitante de informacion y, en su caso, que se ordene que el
dérgano correspondiente la entregue. Agrega que al no haber un recurso ju-
dicial efectivo para proteger este derecho, el Estado de Chile debia crearlo.

En consencuencia, se concluye que, pese a que los representantes de las victi-
mas no habian alegado la violacion de los articulo 8 y 25 en relacion al articulo
I.I'y 2 de la Convencidon Americana por parte del Estado de Chile, respecto a la
regulacion de un procedimiento formal de tramitacién del recurso judicial para
la proteccion de los derechos fundamentales, estos habian sido vulnerados.

4. Debido proceso y proteccion judicial: Caso Luis Almonacid Arellano y otros
vs. Chile>®

Sentencia de 26 de septiembre de 2006, pronunciada por la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos.

La presente demanda dice relacion con la falta de investigacion y sancién de los
responsables de la ejecucion extrajudicial del sefior Luis Almonacid Arellano, a partir
de la aplicacion del Decreto Ley N° 2.191, conocido como la Ley de Aministia, adop-
tada en Chile el afio 1978, y por la falta de reparacion adecuada de sus familiares.

El 16 de septiembre de 1973 se produce la detencidn, considerada ilegal por los
recurrentes, del profesor Luis Almonacid Arellano, quien era militante activo y
presidente de la Central Unitaria de Trabajadores (CUT) y presidente del Sindica-
to Unido de Trabajadores de la educacién (SUTE), a medianoche, en su domicilio
particular en Rancagua, en presencia de su esposa y dos de sus hijos. Fuera de
su domicilio fue empujado al suelo, momento en el que fue ejecutado con tiros
de ametralladora. Pese a lo ocurrido, no se inicia un debido proceso para buscar
justicia, lesiondandose los derechos esenciales tanto del fallecido como de su familia.

La Corte se pronuncia respecto del incumplimiento de los deberes generales esta-
blecidos en los articulos I.Iy 2 de la Convencidn Americana, al mantener en vigencia
la Ley de Amnistia con posterioridad a la ratificaciéon de la Convencién por parte de
Chile; adem3s se refiere a si la aplicacion de esta ley vulnera los derechos consagra-
dos en los articulos 8.1y 25 de la Convencidn, en relacion al articulo 1. de la misma.

C. a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda deci-

sion en que se haya estimado procedente el recurso.

59 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf
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En primer lugar, la Corte analiza si se trata de un crimen de lesa humanidad, para
llegar a concluir que efectivamente lo es, conforme tanto por la jurisprudencia
internacional como de la misma Corte Interamericana.®®

Luego efectua un andlisis acerca de la procedencia de la amnistia, para lo cual
considera que “[s]egun el corpus iuris del Derecho Internacional, un crimen de
lesa humanidad es en si mismo una grave violacién a los derechos humanos y
afecta a la humanidad toda”?' Luego sefiala que el mismo Estado de Chile reco-
nocid que en “principio, las leyes de amnistia o auto amnistia son contrarias a
las normas de derecho internacional de los derechos humanos”.®? En razon de

ol

62

Creemos que es importante hacer referencia a lo mencionado por la Corte Inte-
ramericana en los siguientes parrafos:

“103. Como se desprende del capitulo de Hechos Probados (supra parr. 82.3 a
82.7), desde el Il de septiembre de 1973 hasta el 10 de marzo de 1990 gobernd
en Chile un dictadura militar que, dentro de una politica de Estado encaminada
a causar miedo, atacé masiva y sistemdaticamente a sectores de la poblacién
civil considerados como opositores al régimen, mediante una serie de graves
violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional, entre las que

se cuentan al menos 3.197 victimas de ejecuciones sumarias y desapariciones
forzadas, y 33.221 detenidos, de quienes una inmensa mayoria fue victima de
tortura (supra parr. 82.5). De igual forma, la Corte tuvo por probado que la época
mas violenta de todo este periodo represivo correspondiod a los primeros meses
del gobierno de facto. Cerca del 57% de todas las muertes y desapariciones, y
el 61% de las detenciones ocurrieron en los primeros meses de la dictadura. La
ejecucion del sefior Almonacid Arellano precisamente se produjo en esa época.
104. En vista de lo anterior, la Corte considera que existe suficiente evidencia
para razonablemente sostener que la ejecucion extrajudicial cometida por agen-
tes estatales en perjuicio del sefior Almonacid Arellano, quien era militante del
Partido Comunista, candidato a regidor del mismo partido, secretario provincial
de la Central Unitaria de Trabajadores y dirigente gremial del Magisterio (SUTE),
todo lo cual era considerado como una amenaza por su doctrina, cometida
dentro de un patrén sistematico y generalizado contra la poblacion civil, es un
crimen de lesa humanidad”. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso
Almonacid y Otros vs. Chile, Excepciones Preliminares, Sentencia de Fondo, Re-
paraciones y Costas(2006), parr. 103-104.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Almonacid y Otros vs. Chile, Ex-
cepciones Preliminares, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas(2006),parr. 105.

Ibidem, parrafo I13.
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lo expuesto, adema3s de otras consideraciones en las que se hacia referencia al
criterio tenido por la Corte en casos similares, sefiala que los Estados no pueden
sustraerse del deber de investigar, determinar y sancionar a los responsables
de crimenes de lesa humanidad aplicando leyes de amnistia u otras normas
internas de este tipo; ademds destaca que los crimenes de lesa humanidad son
delitos a los que no se les puede conceder amnistia.

Luego la Corte se pregunta si al mantener vigente la Ley de Amnistia se vulnera o
no el articulo 2 de la Convencidn, determinando que el Estado se ha mantenido
por 16 afios en inobservancia de las obligaciones consagradas en dicho instru-
mento. Pese a que se trata de una norma que no estaba siendo aplicada por el
Poder Judicial chileno a partir de 1998, esto no fue considerado suficiente para
satisfacer las exigencias de la norma antes seflalada, que impone la obligacién
legislativa de suprimir toda norma violatoria a la Convencidny, porque el criterio
de las cortes internas podia cambiar, decidiendo asf si aplicaba nuevamente
una disposicion que en ese momento permanecia vigente.

La Corte Interamericana sefiala, a modo de conclusion, que el Estado de Chile in-
fringid los articulos 8.1y 25 de la Convencion, en relacién al articulo 1.1 de la misma:
“lq]ue el asesinato del sefior Almonacid Arellano formd parte de una
politica de Estado de represién a sectores de la sociedad civil, y repre-
senta solo un ejemplo del gran conjunto de conductas ilicitas similares
que se produjeron durante esa época. El ilicito cometido en contra del
sefior Almonacid Arellano no puede amnistiarse conforme a las reglas
basicas del derecho internacional, puesto que constituye un crimen de
lesa humanidad. El Estado incumplié su obligacion de adecuar su derecho
interno a efectos de garantizar los derechos establecidos en la Convencion
Americana, porque mantuvo y mantiene en vigencia el Decreto Ley No.
2.191, el que no excluye a los crimenes de lesa humanidad de la amnistia
general que otorga. Finalmente, el Estado viold el derecho a las garantias
judicialesy a la protecciodn judicial, e incumplié con su deber de garantia,
en perjuicio de los familiares del sefior Almonacid Arellano, porque aplico
el Decreto Ley No. 2.191 al presente caso” &

Finalmente, la Corte se refiere a la violacion del articulo 8.1 de la Convencién
en relacion a su articulo 1.1, a lo que sefiala que, conforme a los antecedentes,
se comprobd que el 27 de septiembre de 1996 el Segundo Juzgado Militar de
Santiago solicitd al Primer Juzgado del Crimen de Rancagua que se inhibiera
de seguir conociendo la causa porque las personas investigadas, al momento
en que ocurrieron los hechos, estaban sujetas al fuero militar. Como resultado
de lo anterior, la Corte Suprema de Chile resolvié el conflicto de competencia

63 Ibidem, parrafo 129.
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a favor de la jurisdiccion militar, la que finalmente concluyd las investigaciones
del presente caso aplicando el Decreto Ley de Autoamnistia, razon por la cual,
al haber otorgado competencia a dicha jurisdiccidon militar, se habia afectado el
derecho a un debido proceso al incumplir con los estandares de competencia,
independencia e imparcialidad.

5. Discriminacién, vida privada, proteccion de la familia, derechos del nifio,
garantias judiciales y proteccion judicial: Caso Atala Riffo y nifas vs. Chile®*

Sentencia de 24 de febrero de 2012, pronunciada por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

Con fecha 24 de noviembre de 2004, fue presentada ante la Comision Intera-
mericana la denuncia que, posteriormente, este organismo presentd ante la
Corte Interamericana. El caso se relaciona con la responsabilidad internacional
del Estado por el trato discriminatorio y la interferencia arbitraria en la vida
privada y familiar sufrido por la sefiora Karen Atala debido a su orientacion
sexual, en el proceso judicial que sentencid el retiro del cuidado y custodia de
sus hijas M., V. y R., asi como también la inobservancia del interés superior de
las nifas, cuya custodia y cuidado fueron determinados en incumplimiento de
sus derechos y sobre la base de prejuicios discriminatorios, al igual que en la
investigacion disciplinaria llevada en contra de la sefiora Atala.

La Corte Interamericana, de forma preliminar, sefiala que en el presente caso la
controversia entre las partes se relaciona con dos aspectos: en primer lugar, con
el juicio de tuicidn que involucro al padre de las nifias, que involucra la violacion
delderecho a laigualdad y la prohibicion de discriminacion, el derecho a la vida
privada, el derecho a la vida familiar, los derechos del nifio, los derechos a las
garantias judiciales y a la proteccidn judicial en relaciéon con la obligaciéon de
respetar y garantizar los derechos respecto al proceso de tuicidon de las hijas
de la sefiora Atala; v, en segundo lugar, con el proceso disciplinario llevado a
cabo en contra de la sefiora Atala, que se vincula con la violacién del derecho
a la igualdad y la prohibicidon de discriminacion, el derecho a la vida privada y
el derecho a las garantias judiciales en relacién con la obligacion de respetar
y garantizar la investigacion disciplinaria.

En cuanto al primer punto, la Corte establecié de manera preliminar que solo le
cabia determinar si las autoridades judiciales habian o no afectado obligaciones
estipuladas en la Convencidn, pero no si la madre o el padre de las tres nifias
ofrecian un mejor hogar para ellas, ni valorar la prueba con ese fin especifico,

64 http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf
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como tampoco le correspondia resolver respecto de la custodia, ya que eso
era materia del derecho interno chileno. Ademas escuchd a dos de las tres me-
nores, a fin de determinar si se estaban representando sus intereses, habida
consideracion que ambos padres estaban actuando en representacion de ellas.
Realizadas estas consideraciones previas, la Corte se refirid a la vulneracion
del derecho a la igualdad y la prohibicidon de discriminacion establecido en el
articulo 24%° de la Convencidn Americana.

Respecto a los alcances del derecho a la igualdad y a la no discriminacion, la
Corte sostiene que la obligacion general del Estado de respetary garantizar sin
discriminacion los derechos contenidos en la Convencidon Americana, en confor-
midad al articulo I.I de la misma en relacion al articulo 24, significaria proteger
el derecho a la igual proteccidn de la ley, por lo que prohibiria la discriminacion
de derecho o de hecho, no solo en cuanto a los derechos consagrados en ella,
sino en lo que respecta a todas las leyes que el Estado apruebay a su aplicacion.
De esta forma la Corte sefiala que:

“[s]i un Estado discrimina en el respeto o garantia de un derecho conven-

cional, incumpliria [a obligacion establecida en el articulo 1.l y el derecho

sustantivo en cuestion. Si, por el contrario, la discriminacion se refiere a

una proteccion desigual de a ley interna o su aplicacion, el hecho debe

analizarse a la luz del articulo 24 de la Convencion Americana”.®®

En cuanto a la orientacion sexual como categoria protegida por el articulo 1.l de

la Concencion Américana, el Tribunal sefiald que:
“[lJ]a Corte resalta que la presunta falta de un consenso al interior de
algunos paises sobre el respeto pleno por los derechos de las minorfas se-
xuales no puede ser considerado como un argumento valido para negarles
o restringirles sus derechos humanos o para perpetuar y reproducir la dis-
criminacion histdrica y estructural que estas minorias han sufrido. EL hecho
de que esta pudiera ser materia controversial en algunos sectores y paises,
y que no sea hecesariamente materia de consenso, no puede conducir al
Tribunal a abstenerse de decidir, pues al hacerlo debe remitirse tinica y exclu-
sivamente a las estipulaciones de las obligaciones internacionales contraidas

65 Articulo 24 Convencién Americana sobre Derechos Humanos:
Articulo 24. Igualdad ante la Ley
Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin
discriminacion, a igual proteccion de la ley.

66 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Atala y Nifias vs. Chile, Sen-

tencia de Fondo, Reparaciones y Costas (2012), parrafo 82.
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por decisidon soberana de los Estados a través de la Convencion Americana”®’

De esta forma, la Corte Interamericana sefala que no se puede negar o restringir
un derecho reconocido a las personas con base en su orientacion sexual, ya
que ello violarfa el articulo I.I de la Convencidn. Por su parte, dicha Convencidn
prohibiria la discriminacion en general, incluyendo la mencionada categoria.®®

En materia de diferencia de trato basada en la orientacion sexual, la Corte des-
taca que para que se compruebe que ella ha sido utilizada basta solamente con
constatar que, de manera explicita o implicita, se tuvo en cuenta, hasta cierto
grado, para adoptar un determinada decision. De esta forma, sefiala que se
debe comprobar si en la sentencia que resolvio el recurso de queja o la deci-
sion de tuicion hubo algun nexo causal entre la orientacion sexual de la sefiora
Atalay las decisiones. Luego de analizar los argumentos vy el lenguaje utilizado
en los fallos de origen nacional, estimé que quedaria demostrado un vinculo
entre la sentenciay el hecho que la sefiora Atala vivia con una pareja del mismo
sexo, lo cual evidencia que la Corte Suprema otorgd relevancia significativa a
su orientacion sexual”®?

Luego, la Corte sefiala que el objetivo general de proteger el interés superior
del nifo es un fin legitimo y ademas imperioso. Sefiala que la determinacion del
interés superior del nifio, en casos de cuidado y custodia de menores de edad,
se debe hacer a partir de la evaluaciéon de los comportamientos parentales
especificos y suimpacto negativo en el bienestary desarrollo del nifio segun el
caso, los dafios o riesgos reales y probados, y no especulativos o imaginarios.
Por tanto, no pueden ser admisibles las presunciones, estereotipos o consi-
deraciones generalizadas sobre caracteristicas personales de los padres, o
preferencias culturales respecto a ciertos conceptos tradicionales de la familia.
Asf la Corte sefiala que:

“[a]l ser, en abstracto, el “interés superior del nifio” un fin legitimo, la sola

referencia al mismo sin probar, en concreto, los riesgos o dafios que podrian

conllevar la orientacion sexual de la madre para las nifias, no puede servir

de medidaidénea para la restriccion de un derecho protegido como el de

poder ejercer todos los derechos humanos sin discriminacion alguna por

67 Ibidem, parrafo 92.

68 Ibidem, parrafo 93.

69 Ibidem, parrafo 97.
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[a orientacion sexual de la persona. Elinterés superior del nifio no puede
ser utilizado para amparar la discriminacion en contra de la madre o el
padre por la orientacidon sexual de cualquiera de ellos. De este modo, el
juzgador no puede tomar en consideracidon esta condicion social como
elemento para decidir sobre una tuicion o custodia”.’®

Sefialado esto, la Corte Interamericana hace referencia a que habia tomado
conocimiento de los fundamentos tenidos en cuenta tanto en la resolucion de
la Corte Suprema del recurso de queja, como en la decision de tuicion, soste-
niendo que:
“[e]l Tribunal constata que la Corte Suprema de Justicia menciond cuatro
fundamentos directamente relacionados con la orientaciéon sexual de la
sefiora Atala: i) la presunta discriminacién social que habrian sufrido las
tres nifias por el ejercicio de la orientacidon sexual de la sefiora Atala; ii) la
alegada confusion de roles que habrian presentando las tres nifias como
consecuencia de la convivencia de su madre con una pareja del mismo
sexo; iii) la supuesta prevalencia que la sefiora Atala le habria dado a su
vida personal sobre los intereses de sus tres hijas, y iv) el derecho de
[as nifias a vivir en el seno de una familia con un padre y una madre. La
Corte Suprema concluyd que los jueces recurridos fallaron en “no haber
apreciado estrictamente en conciencia los antecedentes probatorios del
proceso”y que al "haber preterido el derecho preferente de las menores
[de edad] a vivir y desarrollarse en el seno de una familia estructurada
normalmentey apreciada en el medio social, seguin el modelo tradicional
que le es propio, ha[bian] incurrido en falta o abuso grave, que deblia]
ser corregido por la via de acoger el [...] recurso de queja”. La decision
de tuicion provisoria utilizé como fundamento principal la supuesta
prevalencia de intereses y el alegado derecho de las nifias a vivir en una
familia tradicional (supra parr. 4l), por lo que en estos puntos el examen
se realizard de manera conjunta””

Luego, analiza si estos fundamentos eran adecuados o no para cumplir con
la finalidad del interés superior de las tres niflas en las sentencias de la Corte
Suprema vy en la decision del Juzgado de Menores de Villarrica involucrado en
el caso, concluyendo que si bien, tanto la decisién de la Corte Suprema como la
decision del Tribunal de Menores pretendian su proteccion, no se probd que la
motivacion esgrimida en las decisiones fuera adecuada para alcanzar dicho fin.
Lo anterior, atendido que no se comprobd que la convivencia de la sefiora Atala
con su pareja afectara de manera negativa el interés superior de las menores

70 Ibidem, parrafo 110.

71 Ibidem, parrafo I13.
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de edad, sino por el contrario: la Corte Interamericana considerd que se habian
utilizado argumentos abstractos, estereotipados y/o discriminatorios para la
fundamentacion,”? constituyendo un trato discriminatorio en contra de la sefiora
Atala, vulnerando asi el derecho a la igualdad consagrado en el articulo 24 en
relacion con el articulo I.I. de la Convencion Americana.

La Corte considera que, ademas de los derechos establecidos en la Convencidn
Americana, debia cefirse a lo establecido en la Convencion sobre los Derechos
del Nifio. Es asi como sefialo:

“[q]ue las nifas y los nifios no pueden ser discriminados en razén de

sus propias condiciones y dicha prohibicidn se extiende, ademas, a las

condiciones de sus padres o familiares, como en el presente caso a la

orientacion sexual de la madre. En este sentido, el Comité de los Derechos

del Nifio ha aclarado en su Observacion General No. 7 que los nifios y

las nifas pueden sufrir las consecuencias de la discriminacion de la cual

son objeto sus padres, por ejemplo, si han nacido fuera del matrimonio

0 en otras circunstancias que no se ajustan a los valores tradicionales”.”

De esta forma, la Corte sefiala que, al haber tenido como fundamento para las
decisiones la orientacion sexual de la madre, el trato discriminatorio en contra
de la sefiora Atala habria repercutido en perjuicio de las nifias M., V. y R, quienes
no continuaron viviendo con ella, vulnerdndose el articulo 24, en relacidon con
los articulos 197y .I. de la Convencidn Americana.

Continua con el andlisis del derecho a la vida privada y derecho a la vida familiar,
respecto a los cuales concluye que los fundamentos presentados tanto por la Corte
Suprema de Justicia como por el Juzgado de Menores de Villarrica, en la decision
de tuicion provisoria, constituyeron, tal como se habia manifestado previamente,
una medida iniddnea para proteger el interés superior del nifio, lo cual tuvo ademas
como resultado la separacion de la familia constituida por la madre, su parejay
las nifias, siendo esto una interferencia arbitraria en el derecho a la vida privada y

72 Ibidem, parrafo 146.

73 Ibidem, parrafo I5I.

74 Articulo 19 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos:
Articulo 19. Derechos del Nifio
Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor
requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.
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familiar. Por esta razdn se considerd afectado lo dispuesto en los articulos 1.2 y 7.1,
tanto de la sefiora Atala como de las nifias M., V., y R., sefialando a su vez que res-
pecto de estas ultimas se habria afectado también el articulo 19 de la Convencidn.
La Corte Interamericana no considero, en relacion al proceso de tuicion, que se
hayan vulnerado los derechos a garantias judiciales y proteccion judicial de la
sefiora Atala, sin embargo estimd que el derecho de las nifias M., V. y R. a ser
escuchadas y a que se tuvieran en cuenta sus opiniones fue vulnerado por la
Corte Suprema de Chile, toda vez que:

“[n]o explicd en su sentencia como evalud o tomd en cuenta las decla-

racionesy preferencias hechas por las menores de edad que constaban

en el expediente. En efecto, el Tribunal observa que la Corte Suprema no

adoptd una decision en la que se razonara sobre la relevancia atribuida

por dicha Corte a las preferencias de convivencia expresadas por las me-

nores de edad y las razones por las cuales se apartaba de la voluntad de

las tres nifias. Por el contrario, la Corte Suprema se limité a fundamentar

su decision en el supuesto interés superior de las tres menores de edad,

pero sin motivar o fundamentar la razén por la que consideraba legitimo

contradecir la voluntad expresada por las nifias durante el proceso de

tuicion, mas aun si se tiene en cuenta la interrelaciéon entre el derecho

a participar de los nifios y nifias y el objetivo de cumplir con el principio

del interés superior del nifio (supra parr. 197)"7

Se concluye que la decisién de la Corte Suprema viold el derecho de las nifias a
ser oidasy a ser debidamente tomadas en cuenta, consagrado en el articulo 8.1,
enrelaciéon con los articulos 9y I.I de la Convencidn Americana, no asi en cambio
en el proceso de tuicion, en el cual la Corte considerd que las menores habian
sido escuchadas y que, adema3s, se habia tenido en cuenta las opiniones de las
tres nifas teniendo considerando su madurez y capacidad en ese momento.

En cuanto a las garantias violentadas en el contexto de la investigacion disciplinaria
llevada a cabo en relacion a la sefiora Atala, la Corte sostiene que el derecho a
la igualdad y la prohibicion de la discriminacion se habria visto vulnerado, toda
vez que no se habria observado relacion alguna entre un deseo de proteger la
imagen del Poder Judicial, como un fin legitimo, y la orientacion sexual de la
afectada. En este sentido, la orientacidon sexual, o su ejercicio, no debiera ha-
ber constituido, bajo ninguna circunstancia, fundamento para llevar a cabo un
proceso disciplinario, ya que no existe relaciéon con el correcto desempeio de
la labor profesional de una persona, determinandose que esto resultaba vul-
neratorio del articulo 24, en relacién al articulo 1.1, de la Convencidn Americana.

75 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Atala y Nifias vs. Chile, Sen-
tencia de Fondo, Reparaciones y Costas(2012), parr. 208.
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Posteriormente, la Corte se refiere al derecho a la vida privada, sefalando
que en el proceso de investigacion disciplinaria se habia indagado en forma
arbitraria acerca de la orientacion sexual de la sefora Atala, por lo que pese a
que no se le haya sancionado por este motivo, esta interferencia resultaba ser
una violacién a dicha garantia,’® reconocida en el articulo II.2 en relacion con el
articulo I.I de la Convencidon Americana.

Finalmente, la Corte analiza las alegaciones respecto a la violacidon de las
garantias judiciales y se refiere a que en este caso se habria vulnerado la ga-
rantia de la imparcialidad subjetiva,”” toda vez que habrian existido prejuicios y
estereotipos, los cuales habrian sido manifestados en el informe emitido por
el ministro visitador, que demostraban que quienes lo habian realizado y apro-
bado no habian sido objetivos respecto a este punto y que, por el contrario,
dejaron plasmada su posicién personal respecto a la orientacion sexual de la
sefiora Atala en un dmbito disciplinario en el que no era aceptable ni legitimo
un reproche juridico por este hecho.” Por este motivo la Corte Interamericana
estimd que tanto la visita extraordinaria como la investigacién disciplinaria se
realizaron sin la imparcialidad subjetiva necesaria, vulnerando asi los derechos
fundamentales de la afectada, consagrados en el articulo 8.1, en relacién con
el articulo 1.1 de la Convencion.

76 Ibidem, parrafo 230.

77 La imparcialidad subjetiva se refiere a que el Juez debe considerar los asuntos
que le son ajenos, sin manifestar interés de ninguna clase, ni directo ni indirecto
en el asunto controvertido.

78 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Atala y Nifias vs. Chile, Sen-

tencia de Fondo, Reparaciones y Costas(2012), parrafo 237.
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