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Resumen
El presente trabajo analiza y comenta la sentencia del Tribunal Constitucional de la Republica de Chile, dictada en el
Rol N° 5965-2019, emanada en fecha 04 de abril de 2019. La referida decision fue dictada con motivo del ejercicio
del control preventivo y obligatorio de la constitucionalidad de los articulos 9 y 10 del proyecto de Ley adoptado por
el Congreso Nacional (Boletin N° 11.245-17) que designo al Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH) como
el Mecanismo Nacional de Prevencion contra la Tortura. La sentencia declar6 la inconstitucionalidad del articulo 10,
que habia consagrado un fuero procesal para asegurar la independencia funcional de los miembros que integran el
Comité de Prevencion de la Tortura, adscrito al INDH, con el objeto de evitar que el ejercicio de sus funciones pueda
ser afectado u obstaculizado por acciones judiciales infundadas o temerosas. EI Tribunal Constitucional declar6

inconstitucional el establecimiento del referido fuero procesal, justificando ello —principalmente— en la infraccion del
principio constitucional de igualdad ante la ley. El andlisis y comentarios que se realizan permiten evidenciar y
concluir que la declaratoria de inconstitucionalidad pronunciada respecto del fuero procesal de los miembros del
Comité de Prevencion de la Tortura, es cuestionable a la luz de la propia Constitucion Politica, afecta disposiciones de
la Convencion de las Naciones Unidas para la Prevencién de la Tortura y su Protocolo Facultativo que han sido
ratificados por Chile, y se aparta de la jurisprudencia que el propio Tribunal Constitucional ha adoptado en casos
anteriores.

Palabras clave: fuero procesal, mecanismo nacional de prevencion de la tortura, principio de deferencia al
legislador.

ANALYSIS OF JUDGMENT N ° 5965-2019 OF THE CONSTITUTIONAL COURT
OF CHILE, ON THE PROCEDURAL JURISDICTION OF THE MEMBERS OF
THE COMMITTEE FOR THE PREVENTION AGAINST TORTURE (NATIONAL
PREVENTION MECHANISM)

Abstract
This work analyzes and comments on the decision of the Constitutional Tribunal of the Republic of Chile rendered in
Rol N° 5965-2019 issued on April 4, 2019. The ruling in question was made on the occasion of the exercise of the
preventive and mandatory control over the constitutionality of Articles 9 and 10 of the Bill passed by the National
Congress (Bulletin No. 11.245-17) whereby the National Institute of Human Rights (INDH) was designated as the
National Mechanism for Prevention against Torture. The ruling declared the unconstitutionality of Article 10, which
had established a procedural jurisdiction to ensure the functional independence of the members of the Torture
Prevention Committee, attached to the INDH, so as to avoid that the exercise of their duties could be affected or
hindered by legal actions lacking ground or based on fear. The Constitutional Tribunal declared unconstitutional the
establishment of said procedural jurisdiction, alleging —mainly— violation of the constitutional principle of equality
before the law. The provided analysis and comments allow to demonstrate and conclude that the declaration of
unconstitutionality in respect of the procedural jurisdiction of the members of the Torture Prevention Committee is
questionable in light of the Political Constitution itself, affects provisions from the United Nations Convention on the
Prevention of Torture and its Optional Protocol that have been ratified by Chile, and unjustifiably detaches itself from
past legal decisions adopted by the very same Constitutional Tribunal in previous cases
Keywords: Procedural jurisdiction, national mechanism for the prevention of torture, principle of deference to
the lawmaker
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INTRODUCCION

En el presente trabajo se analiza y se comenta la sentencia del Tribunal
Constitucional de la Republica de Chile, dictada en fecha 04 de abril de 2019, en el Rol
N° 5965-2019," por la cual, realizé el control preventivo y obligatorio de
constitucionalidad® de las disposiciones contenidas en los articulos 9 y 10 del proyecto
de Ley que designé al Instituto Nacional de Derechos Humanos como el Mecanismo
Nacional de Prevencion contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o

degradantes, contenido en el Boletin N° 11.245-17.

Con ese propdsito, en primer lugar, se han efectuado consideraciones para ofrecer
el contexto en el cual se dict6 la sentencia que es objeto de analisis. Luego, se precisa el
asunto que fue sometido a la consideracion del Tribunal Constitucional. Por ultimo, se
examinan y comentan los considerandos y decision que adopté el Tribunal
Constitucional con relacion a la inconstitucionalidad del articulo 10 del aludido
proyecto de Ley, a través del cual, se habia previsto un fuero procesal para asegurar la
independencia funcional y cabal desempefio de los miembros del Comité de Prevencién
de la Tortura, adscrito al Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH), designado
por el Estado chileno como el Mecanismo Nacional de Prevencion de la Tortura, todo
ello de conformidad con el Protocolo Facultativo de la Convencién Internacional de las
Naciones Unidas para la Prevencion de la Tortura y otros tratos o penas crueles,

inhumanos o degradantes.

ANALISIS Y COMENTARIOS A LA SENTENCIA
1.1) Punto previo: el contexto juridico de la sentencia.

De manera preliminar, debemos destacar que la Constitucion Politica de la
Republica de Chile garantiza a todas las personas humanas, independientemente de su
condicion o circunstancias particulares, su derecho a la integridad fisica y siquica,

proscribiendo cualquier aplicacion de apremios ilegitimos, como aquellos que

! Tribunal Constitucional de Chile (2019). Rol N° 5965-2019. El texto completo de la sentencia puede ser
consultado en el siguiente vinculo:
http://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_sentencia2.php?id=4393

2 Se trata de una funcion que se le atribuye al Tribunal Constitucional de Chile, prevista en el numeral 1

del articulo 93 de la Constitucion Politica vigente.
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constituyen actos de tortura. En efecto, en su articulo 19, numeral 1, establece lo

siguiente:

“La Constitucion asegura a todas las personas:

1°.- El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona.

La Ley protege la vida del que esta por nacer.

La pena de muerte solo podra establecerse por delito contemplado en ley
aprobada con quérum calificado.

Se prohibe la aplicacion de todo apremio ilegitimo”.3

Por su parte, en el ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
la Republica de Chile ha adoptado y se encuentra plenamente vigente en su territorio, la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes (en adelante la CCT), en cuyo articulo 2, numeral 1, se
establecio que: “Todo Estado Parte tomara las medidas legislativas, administrativas,
judiciales o de otra indole eficaces para impedir los actos de tortura en todo territorio
que esté bajo su jurisdiccion”.* Como se aprecia, la referida disposicién conjuntamente
con otras de la misma Convencién,” permiten advertir la importancia que ese
instrumento internacional le atribuye a la accion preventiva que los Estados deben
desarrollar, en el ejercicio de sus diversas funciones publicas, para evitar o impedir los

actos, hechos u omisiones que puedan constituir delito de tortura.

Del mismo modo, la Republica de Chile también forma parte del Protocolo
Facultativo de la Convencion contra la Tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes (en adelante el PFCCT),® donde con ese mismo propésito de

prevencion, se consagran dos mecanismos de naturaleza preventiva:

(i) un Subcomité para la Prevencion de la Tortura, que tiene caracter
internacional y se encuentra integrado a la estructura de la Organizacion de las Naciones
Unidas, y

(if) un Mecanismo Nacional para la Prevencion de la Tortura, que debe ser
designado por cada Estado Parte, cuyas funciones se desarrollarian en la jurisdiccion

territorial del Estado respectivo.

% Constitucion Politica de Chile de 1980.
# Convencion de las Naciones Unidas contra la Tortura de 1984.
% Convencién de las Naciones Unidas contra la Tortura de 1984, articulos 3, 4, 10, 11y 15.

® Protocolo Facultativo de la Convencion contra la Tortura de 2002.
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Con relacion al mecanismo nacional, el articulo 3 del PFCCT, ha dispuesto que:

“Cada Estado Parte establecerd, designara o mantendrd, a nivel nacional,
uno o varios drganos de visitas para la prevencion de la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (en adelante denominado
el mecanismo nacional de prevencic')n)”.7

La actividad primordial de ambos mecanismos es de caracter preventivo y
consiste en realizar visitas periddicas a cualquier lugar o establecimiento donde se
encuentren o pudieran encontrarse personas privadas de su libertad, (bajo la jurisdiccion
o control de un Estado determinado), para fiscalizar las condiciones de reclusion y el
trato recibido, todo ello “con el fin de fortalecer, si fuere necesario, la proteccion de

estas personas contra la tortura y tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes™.?

Precisado lo anterior, es importante destacar que si bien el PFCCT ha estado
vigente en Chile desde el 14 de febrero de 2009, transcurrieron 8 afios hasta que en
fecha 19 de mayo de 2017, el Ejecutivo Nacional emitié su Mensaje al Congreso
(identificado con el N° 024-365) para iniciar el tramite constitucional de Ley, a efectos
designar el Mecanismo Nacional de Prevenciéon de la Tortura, de modo de dar

cumplimiento a lo previsto en el articulo 3 del referido Protocolo Facultativo.

Igualmente, cabe destacar que, en parte y en atencion de ello, unos meses antes,
el 22 de noviembre de 2016, el Congreso Nacional habia modificado el Cédigo Penal
para incorporar la tipificacion y sancion del delito de tortura, para asi también dar

cumplimiento a la obligacién que asumié Chile por mandato del articulo 4 de la CCT.

Ahora bien, segun se evidencia del Mensaje (identificado con el N° 024-365)
que fue remitido por el Ejecutivo Nacional a la Camara de Diputados del Congreso
Nacional, el Estado Chileno decidié designar al Instituto Nacional de Derechos
Humanos (en adelante INDH), creado por la Ley N° 20.405 del afio 2009, como el
Mecanismo Nacional para la Prevencion de la Tortura, disponiendo que el referido

" Protocolo Facultativo de la Convencién contra la Tortura de 2002, articulo 3.

® Protocolo Facultativo de la Convencién contra la Tortura de 2002, articulo 4.

° Ley N° 20.968 (22-11-2016), que tipifica el delito de tortura y de tratos crueles, inhumanos y
degradantes.

10 ey N° 20.405 (10-12-2009), del Instituto Nacional de Derechos Humanos.
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Instituto actuara a través de un Comité de Prevencion de la Tortura, de modo tal de dar

cumplimiento a lo previsto en la CCT y el PFCCT.

En virtud de lo anterior, en el referido Mensaje (proyecto de Ley) que fue
enviado al Congreso Nacional, se efectuaron algunas definiciones relevantes respecto de
lo que debe entenderse por tortura, trato o penal cruel, inhumano o degradante, se
establecieron las funciones y atribuciones que tendria el Comité de Prevencion de la
Tortura, su organizacion, los miembros expertos que han de componerlo, los requisitos
para el ejercicio de sus cargos e incompatibilidades, deberes y un fuero procesal como
garantia de la independencia y continuidad de la funciones que desplegarian sus

miembros, entre otros aspectos.

Con relacion al mencionado proyecto de Ley, es oportuno observar que, con
fundamento en la revision de las actas que componen el trdmite del proceso
legislativo,! se advierte que el Congreso Nacional (que es bicameral) adopté el
proyecto de Ley con un importante consenso democratico. Asi se desprende de las actas
de los debates parlamentarios y de las votaciones que, incluso, superaron (en todos los
casos con motivo de la tramitacién constitucional) el quérum calificado que es exigido
para la adopcidn de leyes organicas, segun lo previsto en el inciso segundo del articulo

66 de la Constitucién Politica.

Por otra parte, se puede inferir que el Presidente de la Republica también
manifestd su conformidad con el proyecto de Ley adoptado, al comunicar a la Camara
de Diputados, mediante Oficio N° 367-366, de fecha 09 de enero de 2019, su voluntad
de no ejercer la facultad de veto que le confiere el inciso primero del articulo 73 de la
Constitucion Politica.

Por ultimo, la Céamara de Diputados envié el proyecto de Ley al Tribunal
Constitucional, a los fines de que ejerciera el control preventivo y obligatorio por
considerar que las disposiciones contenidas en los articulos 9 y 10 del proyecto de Ley,
inciden (o innovan) en materias propias de leyes organicas constitucionales. Tales

disposiciones establecen regulaciones sobre:

1 El historial y actas del respectivo proceso legislativo, puede ser consultado en la Biblioteca del
Congreso Nacional de Chile, a través del vinculo: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-
ley/7658/

Revista de la Facultad de Derecho N° 74.

2019-2020
ISSN: 0255-5328


about:blank
about:blank

Andlisis de la Sentencia N° 5965-2019 del Tribunal Constitucional de Chile, sobre el fuero procesal de los
miembros del comité de prevencidn contra la tortura (Mecanismo Nacional de Prevencion)

Rafael Enrique Tobia Diaz

(a) la probidad funcionarial, declaraciones de intereses y de patrimonio de los
miembros expertos del Comité de Prevencion de la Tortura que conforman el

Mecanismo Nacional de Prevencion de la Tortura;

(b) un fuero procesal en favor de las funciones que desarrollan aquellos
miembros expertos del Comité (como Mecanismo Nacional de Prevencion de la
Tortura), esto ultimo con fundamento en lo previsto en el articulo 35 del PFCCT, que
establece: “Se reconocera a los miembros del Subcomité para la Prevencion y de los
Mecanismos Nacionales de Prevencién las prerrogativas e inmunidades que sean

. . ... . . 12
necesarias para el ejercicio independiente de sus funciones”.

Hasta aqui, podemos decir que todo lo expuesto constituye, en nuestra
perspectiva, una demostracion institucional importante del compromiso del Estado
chileno de avanzar en el cumplimiento de las obligaciones internacionales asumidas
respecto de prevencion de la tortura, con motivo de la adopcion de la respectiva

Convencién (articulo 2, numeral 1) y de su Protocolo Facultativo (articulo 3).

Asimismo, lo anterior conforma el contexto dentro del cual se inici6 el
procedimiento de revision constitucional que dio lugar a la sentencia recaida en el Rol

N° 5965-2019, que examinamos a continuacion.

1.2)  Elasunto planteado ante la jurisdiccion del Tribunal Constitucional.

En fecha 15 de enero de 2019, la Camara de Diputados del Congreso Nacional
solicito al Tribunal Constitucional ejercer el control de constitucionalidad preventivo y
obligatorio respecto de las disposiciones contenidas en los articulos 9 y 10 del
mencionado proyecto de Ley, a las cuales, el Congreso Nacional les atribuyo caracter de

leyes organicas constitucionales y que habian sido adoptadas como tal.
Las mencionadas disposiciones establecian respectivamente lo siguiente:

“Articulo 9.- Probidad. Los expertos estardn sujetos a las normas de
probidad sefialadas en el titulo 11 de la ley N° 20.880, sobre Probidad en la
Funcién Publica y Prevencion de los Conflictos de Intereses y a las
disposiciones del titulo 111 de la ley N° 18.575, organica constitucional de

12 protocolo Facultativo de la Convencion contra la Tortura de 2002, articulo 35.
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Bases Generales de la Administracion del Estado, cuyo texto refundido,
coordinado y sistematizado fue fijado por el decreto con fuerza de ley N°
1/19.653, de 2000, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia.”
“Articulo 10.- Fuero. Durante la vigencia de su mandato y en el ejercicio
de sus funciones, ningun experto del Comité de Prevencion contra la
Tortura podré ser acusado, sujeto a prision preventiva o a alguna de las
medidas cautelares personales de que trata el articulo 155 del Cddigo
Procesal Penal, a excepcion de la mencionada en el literal d) de dicho
precepto, salvo el caso de delito flagrante, si el tribunal de alzada de la
jurisdiccion respectiva, en pleno, no autoriza previamente la acusacion
declarando haber lugar a la formacion de causa. De esta resolucion podra
apelarse ante la Corte Suprema.
En caso de que algun integrante del Comité de Prevencion contra la
Tortura sea detenido por delito flagrante, éste serd puesto inmediatamente
a disposicion del tribunal de alzada respectivo, con la informacién sumaria
correspondiente. El tribunal procedera conforme a lo dispuesto en el inciso
anterior. Desde el momento en que se declare, por resolucién firme, haber
lugar a formacidn de causa, el experto imputado quedara suspendido de su
cargo y sujeto al juez competente.”"

En virtud de lo anterior, el tema objeto de decisién (tema decidendum) por parte
del Tribunal Constitucional, quedd circunscrito a efectuar la revision judicial de

constitucionalidad de las dos mencionadas disposiciones legales de caracter organico,

adoptadas por el Congreso Nacional.

Ahora bien, advertimos que nuestro analisis y comentarios se centraran
Unicamente en los considerandos y decisién adoptada por el Tribunal Constitucional
respecto de la compatibilidad o no con la Constitucion Politica del establecimiento del
fuero procesal para los miembros expertos del Comité de Prevencién de la Tortura, en

los términos previstos por el Congreso Nacional.

1.3) Lasentenciay sus fundamentos juridicos.

En fecha 04 de abril de 2019, el Tribunal Constitucional, en una votacién de 6
votos a favor y 4 votos en contra, resolvid declarar la inconstitucionalidad de la

disposicion contenida en el articulo 10 del Proyecto de Ley que designa el Mecanismo

3 Proyecto de Ley (Boletin N° 11.245-17), aprobado por el Congreso Nacional de la Republica de Chile,
que designa al Instituto Nacional de Derechos Humanos como el Mecanismo Nacional de Prevencion
contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, articulos 9 y 10.
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Nacional de Prevenciéon contra la Tortura.’* A continuacién, examinaremos y

comentaremos los considerandos que el Tribunal tuvo en cuenta para justificar su

decision, asi como otros aspectos pertinentes que son relevantes para el analisis.

a) Excesiva amplitud del fuero legal:

En primer lugar, debemos sefialar que el Tribunal Constitucional considerd que
el fuero procesal (o0 antejuicio) consagrado por el Congreso Nacional, constituye un
nuevo supuesto de fuero legal que deviene excesivamente amplio en cuanto a su
alcance, por lo cual, podria abarcar cualquier delito y extenderse mas alla de aquellos en
los cuales podrian incurrir los miembros expertos del Comité de Prevencion de la
Tortura con motivo de las funciones especificas que le asigna la Convencién, su

Protocolo Facultativo o la ley.

En ese orden de ideas, el Tribunal Constitucional sefial6 en sus considerandos lo
siguiente:

“DECIMOCTAVO: Que, como se deduce de su tenor, la disposicion
transcrita en el motivo precedente, consagra un fuero —de rango legal- a
favor de los expertos del Comité de Prevencion contra la Tortura (...)
DECIMONOVENO: Que, entonces, en términos sencillos, el fuero contenido
en este precepto consiste en que los expertos del Comité de Prevencion
contra la tortura no pueden, sin mas tramite —como ocurre con cualquier
sujeto sometido a la ley procesal penal nacional—, ser acusado o sometido a
prision preventiva u otras medidas cautelares personales, sin que
previamente se agote la tramitacién que se establece en el articulo 10 del
proyecto, es decir, que se lleve a efecto un antejuicio a cargo de un
cualificado tribunal, en este caso, una Corte de Apelaciones.

Como lo explica la doctrina, tratdindose del fuero previsto para los
Diputados y Senadores, “se les tiene a salvo de toda accidon judicial o
medida privativa de su libertad personal con que se trate de hacer efectiva
su responsabilidad criminal. Esta inmunidad paraliza la accion de la
justicia y también de las autoridades de policia, hasta que la autoridad
competente —en Chile la Corte de Apelaciones respectiva, en Tribunal
Pleno- no haya declarado que se puede proceder en contra del
parlamentario afectado, salvo el caso de delito flagrante, y si esto dltimo
ocurriere debe ser puesto de inmediato a disposicién de la Corte de
Apelaciones respectiva, con la informacion sumaria, correspondiente, para
que previamente autorice la acusacién declarando haber lugar a la
formacion de la causa (QuUINzIO, Mario. Fuero Parlamentario o Inmunidad

¥ Tribunal Constitucional de Chile (2019). Rol N° 5965-2019. El texto completo de la sentencia puede
ser consultado en el siguiente vinculo:
http://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_sentencia2.php?id=4393
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Penal. En: Revista de Derecho, Universidad de Concepcion, N° 128, 1964,
p.85);
VIGESIMO: Que ademés, ha de repararse en el alcance amplio que el
supuesto de fuero contenido en el articulo 10 tiene. Aquel abarca todo
posible delito que puedan incurrir los Expertos del Comité de Prevencion
contra la Tortura, siendo entonces excesivamente amplio.
Por cierto, asi fue considerado por un grupo de Ministros de la
Excelentisima Corte Suprema, quienes al informar del proyecto de ley en
examen, sostuvieron al efecto que ‘Atendido que la norma propuesta
abarca todo posible delito en que pueden incurrir los personeros del
Comité de Prevencion contra la Tortura del Instituto Nacional de Derechos
Humanos durante el desempefio de su cargo, se presenta como un rango
excesivamente amplio y, probablemente, deberia restringirse solo a ilicitos
cometidos con ocasion o con motivo de ese desempefio.
En definitiva, entonces, se crea un nuevo supuesto de fuero, de orden legal,
que deviene en excesivamente amplio en cuanto a su alcance.” *°

Precisado ello, consideramos que la mencionada razén sostenida por el Tribunal
Constitucional no pareceria ser una razobn de peso para rechazar o considerar
inconstitucional el establecimiento del fuero procesal. Ello si se atiende a la propia
doctrina adoptada por ese 6rgano jurisdiccional sobre la interpretacion restringida de los

fueros procesales, asi como si se atiende al alcance u operatividad de esa figura en los
términos que fueron previstos por el Congreso Nacional en el aludido proyecto de Ley.

En efecto, el Tribunal Constitucional no considerd la propia jurisprudencia que
ha establecido sobre la interpretacion restrictiva de los fueros como garantia procesal
(ya sean de origen constitucional o legal), como la contenida en el Rol N° 3046-2016,

de fecha 28 de diciembre de 2017, oportunidad en la cual sostuvo lo siguiente:

“DECIMOQUINTO.- Que, en segundo lugar, el fuero es un antejuicio
destinado a proteger al parlamentario de acusaciones sin fundamento que
perturben su mandato soberano de representacion politica (STC roles N°s
478/2006, 529/2006, 533/2006, 699/2006, 736/2007, 791/2007/, 806/2007,
1314/2009), y de proteger a las mayorias que existen, porque el desafuero
concedido conlleva a la suspension en el cargo del parlamentario (STC Rol
N° 3067/2012)

El desafuero, por tanto, no es un mecanismo destinado a proteger al ente
acusador o al querellante particular, sino a reforzar la independencia del
diputado o senador en el desempefio de su cargo.

En todo caso, se trata de una institucion especial y excepcional; por lo
mismo de interpretacion restringida.

%5 Tribunal Constitucional de Chile (2019). Rol N° 5965-2019, considerandos 18, 19 y 20.
Revista de la Facultad de Derecho N° 74.
2019-2020
ISSN: 0255-5328



Andlisis de la Sentencia N° 5965-2019 del Tribunal Constitucional de Chile, sobre el fuero procesal de los
miembros del comité de prevencidn contra la tortura (Mecanismo Nacional de Prevencion)

Rafael Enrique Tobia Diaz
Ahora bien, cabe agregar que no solo el parlamentario tienen fuero en
nuestro sistema, también gozan de fuero establecido por la Constitucion, el
intendente, el gobernador y el Presidente del Consejo Regional (articulo
124). A nivel legal, tienen fuero, por ejemplo, los Ministros del Tribunal
Constitucional (articulo 24, Ley N° 17.997), los Ministros del Tribunal
Calificador de Elecciones (articulo 7, Ley N° 18.460).

(..)

VIGESIMO CUARTO: Que, en segundo lugar, el sentido del fuero
consagrado en la Constitucion para los parlamentarios es que busca
proteger a los diputados o senadores de acciones penales infundadas o
poco serias. Para eso se consagra la autorizacion de la Corte de
Apelaciones. Por lo mismo, la carga de demostrar que hay motivos
suficientes es de quien solicita el desafuero. El fuero no puede ser
interpretado a favor de los titulares de la accion penal.”16

Asi las cosas, si se considera que el fuero procesal establecido por el Congreso
Nacional es de interpretacion restrictiva como el propio Tribunal Constitucional lo ha
establecido con anterioridad, se deriva entonces que el fuero se restringe a los actos o
hechos vinculados directamente con el ejercicio de las funciones que la ley pretende
garantizar (prevencion del delito de tortura), que son los que podria dar lugar a acciones
procesales tendentes a obstaculizar su pleno y normal desempefio, sin que pueda

extenderse su aplicacién a otro tipo de actos o hechos no vinculados a tales funciones.

Por otra parte y sin perjuicio de lo expuesto, se puede sostener que atendiendo a
los términos en que fue establecido el fuero, resulta que su alcance esta limitado y no
seria excesivamente amplio como sostuvo la mayoria de Ministros del Tribunal
Constitucional. En efecto, de sus términos se desprende que esta limitado o circunscrito
a prevenir: (i) acusaciones, (ii) medidas de privacion preventiva de libertad y (iii)
medidas preventivas (que identifica por remision al Codigo Procesal Penal), para el
evento de que tengan caracter infundado o temeroso, con lo cual, quedaria sin sustento
la afirmacion de que el fuero “deviene en excesivamente amplio en su alcance”™.’

Por otra parte, téngase en cuenta que, en general, desde el punto de vista
procesal, el fuero es considerado un antejuicio, o también “un presupuesto de

admisibilidad o requisito de perseguibilidad”,'® el cual (con la participacion y bajo el

'8 Tribunal Constitucional de Chile (2017). Rol N° 3046-2016, considerandos 15 y 24.
7 Tribunal Constitucional de Chile (2019). Rol N° 5965-2019, considerando 20. ]
18 Castillo Barrera, Hernan J. y Meneses Costadoat, Raymundo. Control Constitucional, Judicial y Etico

de los Parlamentarios. Cuadernos del Tribunal Constitucional N° 53, Santiago de Chile, 2013. p.308
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debido control de la Corte de Apelaciones en pleno), tiene por finalidad asegurar que el

proceso judicial no sea fraudulentamente empleado para acciones infundadas,
persecuciones, retaliaciones o represalias por virtud de las funciones que son
desplegadas por determinados funcionarios publicos. Aqui debemos tener en cuenta que
los miembros expertos del Comité de Prevencion de la Tortura, como Mecanismo
Nacional, desarrollan funciones que conllevan riesgos de represalias o de intimidacion,
segun ha advertido incluso el Subcomité para la Prevencién de la Tortura de las
Naciones Unidas.™

Por otra parte, debemos destacar que los Ministros del Tribunal Constitucional
disidentes del fallo (cuatro en total), consideraron que el fuero que habia sido
establecido en el proyecto de ley era de caracter restringido, de interpretacion
restringida y compatible con la Constitucién. En efecto, con relacién a este particular
que aqui analizamos, los Ministros disidentes expresaron importantes y fundadas

consideraciones que tenemos a bien transcribir parcialmente a continuacion:

“3° Fuero restringido: En primer lugar, se trata de una institucién
concebida por el legislador en términos mucho mas acotados que la propia
del fuero parlamentario que se supondria ser su simil. Lo cierto es que hay
que delimitar la institucion por si misma. Es necesario distinguir la
diferencia entre fuero general y el establecimiento de inmunidades
especificas. En tal sentido, el fuero que presenta este proyecto de ley no es
uno de aquellos que podamos identificar como excesivo. Las
caracteristicas de este fuero son las siguientes: a) Es funcional, esto es,
solo cubre el ejercicio de las laborales las cuales fue contratado el perito.
Esto es fundamental puesto que, en los hechos, el fuero se limitara a su
diligente actividad en los lugares donde deba constatar la existencia de
torturas y tratos crueles, inhumanos o degradantes. Normalmente, ello
acontecera en espacios publicos delimitados como carceles, celdas
policiales o recintos publicos de reclusion o tratamiento de menores de
edad con compromiso delictivo. b) El fuero no abarca todo tipo de delitos.
No sb6lo no se refiere expresamente a los delitos fragantes, sino que
también a todos los que no se asocian a sus delitos propios de su funcion.
c) Este fuero no coarta la capacidad investigativa del Ministerio Publico y
solo se detiene frente a una acusacion (...) d) El fuero se configura como
un limite temporal, s6lo mientras dure la vigencia del periodo de trabajo
del experto. €) Y con alcance también limitado respecto de las medidas
que no se pueden aplicar. Entre ellas, y coherente con una dimension

19 Organizacion de las Naciones Unidas. Subcomité para la Prevencion de la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. “Politica del Subcomité para la Prevencion de la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes sobre las Represalias en relacion con las visitas

previstas en su mandato” (19 de febrero de 2016).
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restringida, el Tribunal respectivo podra decretar la prohibicion de salir del
pais, de la localidad de la cual residiere o del ambito territorial que fije el
Tribunal.
4° Interpretacion restrictiva del fuero y conforme a la Constitucion. Asi
como ya lo manifestamos, una institucion excepcional exige una
interpretacion restrictiva y no una amplia. Por lo mismo, entendemos que
en este caso solo tenemos un dilema interpretativo puesto que hay algunas
hipdtesis compatibles con la Constitucion y otras que no lo son. Nosotros
manifestamos aqui una interpretacion conforme a la Constitucion”.
5° Es restringido un fuero que no se extiende a sus superiores jerarquicos.
La interpretacién que sostenemos es reprochada por la mayoria por
incoherente puesto que ni siquiera abarcaria a los consejeros del Instituto
Nacional de Derechos Humanos. Pues bien, en nuestro concepto esa es una
virtud. Se le otorga a estos peritos exclusivamente por las delicadas
funciones que ejerceran. Si se le ampliara a los consejeros desbordaria la
nocion de fuero y se desdibujaria de su real propdsito: proteger frente a
una crisis de control al Estado. Por ende, es perfectamente compatible
sostener funcionalmente este tipo de fueros.” 20

Precisado lo anterior, se desprende que, incluso, para los Ministros disidentes del
Tribunal Constitucional, el fuero legal previsto en el proyecto de Ley era perfectamente
compatible con la Constitucion Politica, siempre a la luz de una interpretacion
constitucional conforme y en atencion a los términos restringidos de su propia

regulacion, dirigida a proteger el ejercicio de la funcion de los expertos del Comité que

conforman al Mecanismo Nacional de Prevencion de la Tortura.

Por ultimo, cabe una importante observacion adicional. Al revisar el historial de
la Ley, se puede constatar que una posicion similar a la de los Ministros disidentes del
fallo del Tribunal Constitucional, también fue sostenida por un nimero importante de
los Ministros de la Corte Suprema de Justicia, al ser consultados en virtud de lo previsto

en el articulo 77 de la Constitucion Politica.

En efecto, la Corte Suprema de Justicia al emitir el informe respectivo con
motivo de la tramitacion del proyecto de Ley,? evidencié lo siguiente: un (1) Ministro
consider0 que el proyecto de Ley no tenia normas de caracter organico y se abstuvo de
emitir opinion; ocho (8) Ministros de la Corte Suprema consideraron el fuero amplio y

a ellos se refirio el Tribunal Constitucional en su considerando VIGESIMO, antes

20 Tribunal Constitucional de Chile (2019). Rol N° 5965-2019, Considerandos 3°, 4° y 5° de los Ministros
disidentes.
2! Informe de la Corte Suprema de Justicia de Chile, de fecha 10 de julio de 2017.
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transcrito; y los otros ocho (8) Ministros restantes lo consideraron compatible con la

Constitucién Politica. Sin embargo, la opinion favorable al fuero no fue examinada ni
mencionada por la mayoria del Tribunal Constitucional, no obstante que si lo hizo
respecto de la postura contraria.

Ciertamente, ocho Ministros de la Corte Suprema de Justicia habian sostenido
una posicién favorable respecto del fuero legal proyectado de cara a proteger la funcion

encomendada ante los riesgos que conlleva, sefialando lo siguiente:

“1°) El articulo 10 de la propuesta consagra una regla especial en virtud de
la cual se establece que los expertos y expertas miembros del Comité de
Prevencion contra la Tortura, durante la vigencia de su mandato y en el
ejercicio de sus funciones, no podran ser acusados, sujetos a prision
preventiva o a las medidas cautelares personales “de que trata el articulo
155 del Cédigo Procesal Penal a excepcién de la mencionada en el literal
d) de dicho precepto, salvo el caso del delito flagrante, si el Tribunal de
Alzada de la jurisdiccién respectiva, en pleno, no autoriza previamente la
acusacion (...)

Se trata de una inmunidad que, en el ordenamiento juridico, se traduce en
introducir determinadas condiciones de procesabilidad en materia penal,
respecto de personas en cuyo ministerio se advierte riesgo de abuso de ser
puestos en condicion de sujetos pasivos de las acciones persecutorias de
esa indole. No busca colocar a la persona a la que favorece, en una
situacion de privilegio. Mas bien, persigue resguardar el ejercicio, acorde
con el articulo 7 de la Constitucion Politica de la Republica, de las
competencias y potestades que califiquen (...)

4°) En conclusion, el articulo 10 del proyecto que se informa se aprecia
positivo y concebido en términos coherentes con el ordenamiento externo
atigente e interno.”?

Desde un punto de vista argumentativo, este silencio del Tribunal Constitucional
respecto de la opinion favorable de los Ministros de la Corte Suprema de Justicia que se
pronunciaron con relacién al caracter limitado y justificado del fuero procesal, debilita
la justificacion ofrecida por el Tribunal, dado que permite defender que, desde la
perspectiva de un nimero igualmente importante de Ministros de la Corte Suprema, el
Congreso Nacional tenia legitimas razones desde el punto de vista constitucional para

establecer el fuero en los términos que lo hizo.

Lo anterior, permitiria sostener que el Tribunal Constitucional no considero el

principio de deferencia razonada al legislador que él mismo ha defendido y desarrollado

22 Informe de la Corte Suprema de Justicia de Chile, de fecha 10 de julio de 2017, paginas 6 y 7.
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en otras ocasiones respecto del Congreso Nacional, tal como lo hizo al dictar su

sentencia en el Rol N° 549-2007. ¥ Debemos recordar que, tal como ha ensefiado la

doctrina chilena:

Nuestro Tribunal Constitucional ha acogido el principio de deferencia
razonada cuando ha dicho que “los actos legislativos, emanados de un
organo expresivo de la soberania, concebido para dictar normas
obligatorias de general aplicacion, se encuentran dotados de un principio
de legitimidad evidente; de suerte tal que su contrariedad con el contenido
de la ley fundamental debe manifestarse clara y categéricamente y no cabe
inferirla de simples contradicciones aparentes. En tal sentido, el intérprete
constitucional orienta su tarea en la busqueda de conciliar alguna
interpretacion racional de la norma legal que se compadezca con los
valores, principios y normas de la Constitucién.?*

b) Quebrantamiento de la igualdad ante la Ley:

En segundo lugar, el Tribunal Constitucional también fundamentd la
inconstitucionalidad de la disposicion juridica contenida en el articulo 10 del proyecto
de Ley, en el hecho de que el fuero procesal previsto constituye una excepcion
injustificada que quebrantaria el principio de igualdad constitucional, consagrada en el

numeral 2 del articulo 19 de la Constitucion Politica.

Con relacion a este particular, el Tribunal Constitucional sefialé lo siguiente:

“TRIGESIMO: Que siendo el fuero un privilegio excepcional — y que cuando
se consagra— se hace casi siempre respecto de los 6rganos y funciones
plasmadas en reglas constitucionales, denotando dicha posicién normativa
que el uso de aquel mecanismo cuando se contempla, pasa a adquirir el
caracter de un elemento importante de la arquitectura institucional chilena,
tratandose en definitiva de un privilegio que altera la regla de la igualdad
ante la ley, para su consagracion requiere que exista una justificacion mas
alta o exigente.

Lo anterior significa, primero, que sea el legislador quien tenga la carga de
haber fundado especificamente el medio en relacién al fin; segundo, que
exista una poderosa razon de interés publico y; tercero, que no existan
otros medios menos lesivos para cumplir con la finalidad subyacente;

(...)

TRIGESIMO SEXTO: Que, en mérito de las consideraciones anteriores,
teniendo presente que el fuero es una excepcion al principio de igualdad

2 Tribunal Constitucional de Chile (2007). Rol N° 549-2007, considerando 10.
% Silva Gallinato, Marfa Pia. El principio de deferencia razonada y las actuaciones de las Camaras
durante la tramitacion de la ley. Examen de una sentencia del Tribunal Constitucional. Revista de

Derecho Publico. Vol. 81. Segundo Semestre. Santiago de Chile, 2014. p.145
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ante la ley —y en este caso supone que determinados sujetos no pueden ser
procesados como lo pueden ser el resto de habitantes incluidos otros
funcionarios publicos —y no aprecidndose elementos que justifiquen la
razonabilidad en la introduccion del tratamiento diferenciado que el
articulo 10 del proyecto supone respecto de los expertos del Comité de
Prevencién contra la Tortura, respecto de los restantes habitantes de la
republica u otros funcionarios, incluso algunos que desempefian funciones
que pueden considerarse semejantes, es que este Tribunal considera que la
disposicion es inconstitucional, por introducir un privilegio que resulta
contrario a la igualdad ante la ley, del articulo 19 N° 2 constitucional

.y»

Por otra parte, y también con el objeto de sustentar la decision en el
quebrantamiento del principio de igualdad constitucional, el Tribunal compar6 el fuero
que se establecia en el articulo 10 del proyecto de Ley con el que el que la doctrina
denominada “fuero parlamentario”,”® previsto en el articulo 61 de la Constitucion
Politica a favor de las funciones que desarrollan los Diputados y Senadores del
Congreso Nacional, concluyendo que el segundo se justifica en “poderosos
fundamentos que el Tribunal ha estimado como valores esenciales del Estado de
Derecho”,?” dando a entender implicitamente que no se cumple lo mismo respecto del
primero.

Una vez preciado lo anterior, debemos sefialar que la argumentacién que realiza
el Tribunal Constitucional sobre el quebrantamiento del principio de igualdad
constitucional, merece algunas precisiones previas y varios comentarios que haremos en
lo que respecta a la supuesta ausencia de justificacion, adecuacion o necesidad de la

medida legislativa.

Previamente, debemos precisar que con relacion al principio de igualdad
constitucional que consagra el numeral 2 del articulo 19 de la Constitucion Politica, la
doctrina nacional representada en autores como FIGUEROA y GOMEZ, consideran que
dicha disposicion juridica se refiere y comprende dos dimensiones discernibles de dicho

principio, ?® la llamada “igualdad ante la ley” y la “igualdad en la ley”.?

% Tribunal Constitucional de Chile (2019). Rol N° 5965-2019, considerandos 30 y 36.

% Castillo Barrera, Hernan J. y Meneses Costadoat, Raymundo. Control Constitucional, Judicial y Etico
de los Parlamentarios. Cuadernos del Tribunal Constitucional N° 53, Santiago de Chile, 2013. p.287

%" Tribunal Constitucional de Chile (2019). Rol N° 5965-2019, considerando 22.

%8 Goémez Bernales, Gaston. El Principio de Igualdad Constitucional, en: 20 afios de la Constitucién

Chilena 1981-2001. Editorial Juridica Cono Sur, Santiago de Chile, 2001. p.179
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La primera dimension ‘““abarca la idea clasica de igualdad, segun la cual, la ley
debe ser general para todos y no debe establecer privilegios en funcion de la raza,
posicién econdémica u otros criterios semejantes.”*® También comprenderia lo que la
doctrina denomina la “igualdad de aplicacion de la ley”,*! que es un mandato dirigido a

los 6rganos que ejercen la funcion jurisdiccional para asegurar su aplicacion uniforme.

Respecto de la segunda dimension del principio de igualdad constitucional, se
sefiala que:

“es una exigencia constitucional dirigida en principio al legislador y se

traduce en que, en el ejercicio de sus potestades legislativas, le esta prohibido

imponer diferencias, establecer equiparaciones o introducir desequilibrios o

inequidades procesales en los derechos y obligaciones (ventajas y cargas

sociales) que distribuye, si ellas no estdn o no son, normativa y publicamente,
justificadas o justificables, desde un punto de vista constitucional.”*?

Asi, el principio constitucional de igualdad, entendido como igualdad en la ley,
no prohibe al legislador la introduccion al ordenamiento juridico de diferencias o
equiparaciones legitimas, sino aquellas que resultan arbitrarias. Por ello y tal como
destaca FIGUEROA “tanto una diferenciacion como una equiparacion arbitraria infringen
la igualdad de trato, que es como cabe interpretar lo que la Constitucion proscribe”.

Expuesto lo anterior, puede sostenerse que la introduccion que hizo el legislador
del fuero procesal a favor de las funciones que realizan los miembros del Comité de
Prevencion de la Tortura, resulta justificada por lo siguiente:

(b.1) A diferencia de lo que sostuvo la mayoria del Tribunal, el fuero se deriva
del cumplimiento de las obligaciones de Derecho Internacional de los Derechos
Humanos asumidas validamente por el Estado chileno en la Convencién contra la
Tortura y en su Protocolo Facultativo. Recordemos que en el articulo 35 de este Gltimo

instrumento normativo, se establece de forma imperativa lo siguiente:

2% Figueroa, Rodolfo. lgualdad y Discriminacion. Cuadernos de Analisis Juridico N° 10. Escuela de
Derecho, Universidad Diego Portales, Santiago de Chile, 2000. p.43

%0 Gémez Bernales, Gaston. opus.cit. p.179

%! Diaz Garcia, Ivén. Igualdad en la aplicacion de la ley. Concepto, iusfundamentalidad y consecuencias.
Revista lus et Praxis. Universidad de Talca. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Afio 18. N° 2.
Chile, 2000. p.41

%2 Goémez Bernales, Gaston. El Principio de Igualdad Constitucional, en: 20 afios de la Constitucién
Chilena 1981-2001. Editorial Juridica Cono Sur, Santiago de Chile, 2001. p.181

% Figueroa, Rodolfo. Igualdad y Discriminacién. Cuadernos de Analisis Juridico N° 10. Escuela de

Derecho, Universidad Diego Portales, Santiago de Chile, 2000. p.45
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“Se reconocera a los miembros del Subcomité para la Prevencion y de los
mecanismos nacionales de prevencion las prerrogativas e inmunidades que
sean necesarias para el ejercicio independiente de sus funciones. Se
reconocera a los miembros del Subcomité para la Prevencion las
prerrogativas e inmunidades especificadas en la seccion 22 de la
Convencidn sobre Prerrogativas e Inmunidades de las Naciones Unidas, de
13 de febrero de 1946, con sujecion a las disposiciones de la seccion 23 de
dicha Convencién”.**

Asi, una lectura concatenada de la CCT y del articulo 35 de su PFCCT, implica
que el Estado parte esta en la obligacion de adoptar las medidas legislativas en el
Derecho interno para asegurar que el Mecanismo Nacional para la Prevencion de la

Tortura desempefie sus funciones con independencia y amparado de cualquier accion

procesal infundada o temerosa.

No obstante esto que explicamos, el Tribunal Constitucional considerd “que no
puede entenderse —sin mas— que el fuero previsto en el proyecto sea una consecuencia
necesaria de la regulacion internacional que rige el Comité (...)”,35 con lo cual, se
observa que le atribuyé a la disposicion del instrumento internacional un caracter

distinto del imperativo que le caracteriza.

(b.2) Desde el punto de vista constitucional, el establecimiento del fuero también
tiene una justificacion garantista. Asi lo sostuvieron también los Ministros disidentes
del fallo, quienes sefialaron que: “el fuero es una excepcion justificada en una finalidad

constitucionalmente legitima”.*® Sobre este particular, agregaron que:

Es el inciso segundo del articulo 5° de la Constitucidn, el que demanda que
el Estado debe promover y garantizar los derechos establecidos en esta
Constituciéon asi como los establecidos en los tratados internacionales
dentro de los cuales la Convencion contra la Tortura es un instrumento del
sistema universal de proteccion de los derechos humanos. Por ende, se
encuadra la finalidad general de esta norma en los articulos 5° inciso
segundo y 19, N° 1 de la Constitucion.®

% Protocolo Facultativo de la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes (14-02-2009), adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 12 de diciembre
de 2002, articulo 35.

% Tribunal Constitucional de Chile (2019). Rol N° 5965-2019, considerando 24.

% Tribunal Constitucional de Chile (2019). Rol N° 5965-2019, considerando 7° de los Ministros
disidentes.

% Tribunal Constitucional de Chile (2019). Rol N° 5965-2019, considerando 7° de los Ministros

disidentes.
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(b.3) Desde un punto de vista funcional, el fuero también encuentra justificacion

en la necesidad de proteger el mandato internacional conferido al Mecanismo Nacional
por los articulos 3 y 17 del PFCCT. Aqui cabe destacar que, si se tiene en cuenta lo
previsto en el articulo 35 del PFCCT antes transcrito y su remision a lo dispuesto en el
articulo 23 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Privilegios e
Inmunidades de los Organismos Especializados, es claro e inequivoco que todos “los
privilegios e inmunidades se otorgan a los funcionarios Unicamente en interés de los
organismos especializados y no en su beneficio personal”.®

De ello se desprende que el PFCCT persigue garantizar la independencia y
continuidad de las funciones que debe cumplir el Mecanismo Nacional de Prevencion
de la Tortura, y ordena al legislador nacional el establecimiento o precision de dichos

privilegios o inmunidades. Sobre este particular, PACHECO y GEREZ han sefialado que:

El articulo 35 procura garantizar la independencia de los miembros de los
mecanismos de prevencion y busca otorgarles las salvaguardias de rigor
ante cualquier tipo de presion o acoso (...)

Las prerrogativas e inmunidades para los miembros del mecanismo
nacional de prevencion no han sido objeto de precision alguna. Sin
embargo, el articulo 35 del Protocolo Facultativo debe ser entendido a la
luz del conjunto de disposiciones que forma el Protocolo Facultativo, a
efectos de incluir las inmunidades o privilegios necesarios para garantizar
gue no haya interferencia alguna que afecte la independencia y la misién
del mecanismo nacional de prevencién en el ejercicio de sus funciones
(por ejemplo, inmunidad para protegerse ante cualquier tipo de arresto o
detencién, o ante la posibilidad que su equipaje sea objeto de algun tipo de
retencion por parte de las autoridades).*

En virtud de lo que hemos expuesto en (b.1), (b.2) y (b.3) de la presente seccion,
se aprecia que no existiria una diferenciacion arbitraria o excepcion injustificada al
principio de igualdad constitucional como lo declaré el Tribunal en el fallo que aqui

examinamos. Téngase en cuenta que el propio Tribunal Constitucional ha considerado

en el pasado que una diferenciacidon o discriminacion es arbitraria cuando “no tiene una

%8 Convenci6n sobre Privilegios e Inmunidades de los Organismos Especializados (12-11-1951), aprobada
por la Conferencia General el 06 de diciembre de 1946 y por la Asamblea General de las Naciones
Unidas mediante en fecha 14 de diciembre de 1946, articulo 23.

% pacheco, Gilda; Gerez Czitrom, Claudia (Coordinadores). El Protocolo Facultativo a la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. Un
Manual para la Prevencién, Editado por el Instituto Interamericano de Derechos Humanos. San José de

Costa Rica, 2004. pp.150-152
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40 : .
7" o cuando se esta en presencia de una “una

justificacion racional o razonable

diferencia irracional o contraria al bien comun”,** lo cual, no seria el caso.

Por el contrario, la regulacion del fuero procesal establece un trato diferenciado
de caracter legitimo y razonable en favor de las funciones relevantes que desarrollan los
miembros del Comité, que pretende neutralizar acciones judiciales infundadas o
temerosas que a titulo de represalias o retaliaciones puedan interferir o impedir el cabal

cumplimiento de las obligaciones de prevencién de la tortura.

Aqui, cabe destacar que la existencia de tales practicas (interferencias,
represalias, retaliaciones) se encuentran documentadas a nivel mundial, hasta el punto
que el Subcomite para la Prevencién de la Tortura de la Organizacién de las Naciones

Unidas, ha definido una “Politica sobre represalias en relacion con las visitas previstas

en su mandato”,** para implementar estrategias y medidas preventivas para evitarlas o

atenuarlas, incluso cuando se dirigen contra los Mecanismos Nacionales para la

Prevencion de la Tortura.

(b.4) Por otra parte, en lo que respecta a la ausencia de adecuacion o necesidad
que se le imputa a la medida legislativa, resulta particularmente esclarecedora la postura
de los Ministros disidentes del fallo, quienes se pronunciaron por su adecuacion,
necesidad y proporcionalidad. Con relacion a este aspecto, sefialaron lo siguiente:

8° La actividad de controlar la tortura y otras conductas lesivas de la
integridad fisica y siquica es excepcional. Los expertos de la Comisién de
Prevencién de la Tortura actdan frente a un escenario siempre critico. No
es normal que los funcionarios del Estado incurran en estas conductas pero
cuando lo hacen es gravisimo. Controlar dicha actividad en la opacidad
carcelaria o de un cuartel frente a personal uniformado exige coraje moral
pero las funciones no pueden depender de dicho coraje. Por lo mismo, se
han de adoptar medidas procesales efectivas de proteccion.

En tal sentido, no bastan los mecanismos del articulo 4° del proyecto de
ley relativos a prohibiciones y obligaciones de autoridades y funcionarios a
no impedir las visas ni organizar represalias. Y no bastan por varias
razones. Primero, porque dependen de la conducta de los mismos que

“% Tribunal Constitucional de Chile (2008). Rol N° 811-2007, considerando 20
*! Tribunal Constitucional de Chile (2008). Rol N° 811-2007, considerando 20
*2 Organizacion de las Naciones Unidas. Subcomité para la Prevencion de la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. “Politica del Subcomité para la Prevencion de la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes sobre las Represalias en relacion con las visitas

previstas en su mandato” (19 de febrero de 2016).
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podrian transgredir la ley a sus espaldas. Segundo, porque si bien las
autoridades que no colaboran y que obstaculizan las visitas inspectivas se
pueden sancionar, tal actividad es ex post a los hechos. Con ello se
desbarata el proposito de una comision que se orienta a la prevencion.

Por tanto, resulta méas idoneo el contar con mecanismos que permitan una
prevencion efectiva y, en tal sentido, el fuero permite enfrentar la actividad
preventiva con mayor eficacia.

9° El fuero de los expertos no afecta ningun derecho fundamental de nadie.
En la dimension de la desigualdad parece necesario identificar en qué
consistiria la afectacion y no resulta claro cual seria ese efecto. En primer
lugar, porque se trata de precaver conductas estatales. En segundo término,
el fuero resulta un privilegio procesal proporcional a la situacion
excepcional que deben enfrentar. Por lo mismo, no creemos que exista
algin fundamento que permita estimar una vulneracion del articulo 19,
numeral 2° de la Constitucion.®

Un ltimo aspecto a destacar es que los Ministros disidentes, en su considerando
9° ante transcrito, parecen cuestionar el uso que se hizo del test de proporcionalidad sin
llegar a identificar con claridad en que consiste la supuesta afectacion del principio de

igualdad constitucional, sobre la cual, reiteramos, en parte se basé la declaratoria de

inconstitucionalidad.

En otras palabras, los Ministros disidentes parecen advertir que el uso del test de
proporcionalidad en el caso concreto resultaba injustificado o se llegd a una conclusion
incorrecta, dado que la medida legislativa examinada trata de precaver riesgos o dafios a
los miembros del Comité de Prevencidn frente actuaciones del propio Estado y, en todo
caso, su establecimiento y regulacion resultaria adecuado y proporcional ante las
situaciones graves y excepcionales a las que se enfrentan esos miembros en el
desempefio de sus funciones.

No obstante ello, y tal como lo ha advertido la doctrina, podemos decir que el
propio Tribunal Constitucional ha utilizado antes “el principio de proporcionalidad
como un criterio para determinar si una diferenciacion es licita o no lo es”,** aun cuando
en el caso concreto, su indebida aplicacion dio lugar a una conclusion que soslaya lo

dispuesto por la CCT y el PFCCT, respecto de la debida regulacion que se requiere para

*% Tribunal Constitucional de Chile (2019). Rol N° 5965-2019, considerandos 8° y 9° de los Ministros
disidentes.

* Arnold, Rainer; Martinez E., José Ignacio y Zufiiga U, Francisco. El Principio de Proporcionalidad en
la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Revista de Estudios Constitucionales. Centro de Estudios

Constitucionales de Chile. Afio 10. N° 1. Santiago de Chile, 2012. p.89
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resguardar las importantes funciones que desarrolla el Comité como Mecanismo

Nacional de Prevencion de la Tortura.

c) Referencia al Derecho Comparado:

En tercer lugar, el Tribunal Constitucional en su sentencia hizo referencia al

Derecho Comparado y sostuvo lo siguiente:

VIGESIMO SEPTIMO: Que, por otra parte, si se acude al Derecho
Comparado en la materia que nos convoca, s6lo Argentina y Francia
conceden un fuero parecido al del proyecto de ley, pero en aquellos casos
(a diferencia de lo que acontece con el Proyecto de ley en examen) se cred
un organismo especial para que fuera el Mecanismo Nacional de
Prevencion.

También no puede perderse de vista que otros paises que también han
creado un drgano especial (Brasil, Guatemala, Honduras, Paraguay,
Alemania e Italia ), no les reconocen fuero, sin que aquello haya importado
algn  motivo para comprometer la responsabilidad internacional de
aquellos paises, toda vez que como se ha asentado en el motivo
precedente, las normas internacionales buscan que se consagre la
independencia del 6rgano, cuestion que no necesariamente es sinGnimo de
fuero, pudiendo garantizarse aquello mediante otras medidas, como
aquellas apuntadas también en el motivo precedente [aqui el Tribual se
refiere a seleccion por alta Direccion Pdblica, régimen de inhabilidades,
deber de colaboracion de los 6rganos, entre otras], que importan un menor
compromiso respecto de la garantia constitucional de igualdad ante la
ley.* (interpolado nuestro)

Como se deprende del considerando antes transcrito, el Tribunal Constitucional
se refirid al Derecho Comparado con dos propdsitos: (i) para indicar que se ha otorgado
el fuero procesal en paises como Argentina y Francia, porque se trata de un nuevo
organismo especial creado para fungir como Mecanismo Nacional de Prevencion, a
diferencia de lo que sucede con el Comité previsto en el proyecto de Ley; y (ii) para
sefialar que en los otros paises que menciona, no se ha otorgado el fuero y que, en todo
caso, respecto de Chile, la independencia de las funciones del Mecanismo Nacional
previsto en el proyecto de Ley se garantizan con otras medidas, las cuales serian, las
referidas a la eleccion del Comité a través del proceso especial de Alta Direccion

Publica, al régimen de incompatibilidades e inhabilidades, al personal propio, al deber

** Tribunal Constitucional de Chile (2019). Rol N° 5965-2019, considerando N° 27.
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de colaboracion de los demés 6rganos y a la cesacion en el cargo de acuerdo a normas

aplicables a los consejeros del Instituto Nacional de Derechos Humanos.*®

Precisado lo anterior, aqui debemos efectuar algunas observaciones respecto de

la argumentacién del Tribunal.

(c.1) La primera observacion que podemos formular es que, al proceder asi en el
ejercicio del control preventivo de constitucionalidad, el Tribunal Constitucional
(contrariando su propia jurisprudencia), entr6 a efectuar consideraciones que no se
corresponderian con la razonabilidad o adecuacion de la medida o regulacion
establecida por el legislador, sino sobre el mérito de la eleccion adoptada, lo cual,
escaparia al ejercicio de su funcion de control preventivo y abstracto de
constitucionalidad de la ley, afectando las atribuciones constitucionales que
corresponden en forma exclusiva y excluyente al Congreso Nacional, quien detenta
libertad de configuracion juridica con la amplitud que le determina el marco normativo

de la Constitucién Politica.

Sobre el particular, debemos destacar que la doctrina ha abordado el problema
de los limites del control de constitucionalidad preventivo y abstracto tanto en
Chile*’como en Europa,*® el cual puede presentar diversos matices. Sin embargo, ha
sido el mismo Tribunal Constitucional quien ha reconocido sus propios limites en el
gjercicio del control preventivo y, a la vez, ha destacado la autonomia que se debe
reconocer al Congreso Nacional para regular la realidad social -dentro de los limites

constitucionales-, en los siguientes términos:

“(...) la Carta Fundamental ha entregado a la ley regular o complementar
el derecho constitucional en estudio, por lo que debe reconocérsele
autonomia suficiente para reglar, en forma prudente y dentro de las
latitudes razonables, la materia de que se trata, ya que de lo contrario
podria invadirse un campo que es propio de la ley. La segunda, que al
Tribunal solo le esta confiado ejercer un control de constitucionalidad
sobre la ley organica y no emitir juicios de mérito sobre ella. Si asi no

“® Tribunal Constitucional de Chile (2019). Rol N° 5965-2019, considerando N° 26.

" Aldunate Lizana, Eduardo. Problemas del Control Preventivo de Constitucionalidad de las Leyes.
Revista de Estudios Constitucionales. Centro de Estudios Constitucionales de Chile. Vol. 3. N° 1.
Santiago de Chile, 2005. p.120

*8 Moderne, Frank, El Control Previo de Constitucionalidad en la Europa Contemporanea. Revista

Chilena de Derecho. Vol. 20. Santiago de Chile, 1993. p.414-416
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procediere se excederia en sus atribuciones transformandose en un 6rgano
colegislador lo que constituiria una grave infraccion de la Constitucion.”

“(...) Que, en ese contexto, la incorporaciéon del precepto cuestionado

obedece a una decision de politica legislativa especifica, en el marco ya

resefiado, que establece una diferencia que, por tener fundamento racional,

no puede ser calificada como inconstitucional. Finalmente debe tenerse en

cuenta que dicha opcion ha sido establecida en virtud de la autonomia del

legislador, que comprende, basicamente, el conjunto de apreciaciones de
mérito y oportunidad que lo llevan a la adopcién de una u otra formula
normativa. Sélo cuando el Parlamento exceda su ambito de atribuciones,
infringiendo los margenes contemplados en el texto, principios o valores

de la Carta Fundamental, o violente el proceso de formacion de la ley, el

Tribunal Constitucional puede intervenir para reparar los vicios de

inconstitucionalidad en que éste haya incurrido.”

(c.2) La segunda observacion que cabria formular es que cada pais tiene sus
propias particularidades,® las cuales determinan la adopcién del Mecanismo Nacional
de Prevencion de Tortura de una u otra forma, puesto que “cada Estado goza de libertad
para decidir sobre su estructura y funcionamiento (...) que dependeran del contexto de
cada pais y del debate y acuerdos alcanzados entre los actores relevantes, autoridades y
sociedad civil entre otros.” Incluso, para el caso de Chile, se ha sefialado que factores
relacionados con la legitimidad, credibilidad e independencia frente a la opinion

pUblica, fueron determinantes de la forma adoptada.>®

Ahora bien, en lo que respecta al Derecho Interno chileno, tal determinacion
corresponde al Congreso Nacional segin sefialamos antes y, en todo caso, debe quedar
garantizada la funcion que desarrollan los miembros del Comité de cara a posibles
acciones judiciales infundadas o temerosas, que en parte es la razon por la cual, el

articulo 35 del Protocolo Facultativo ordena reconocerles inmunidades y prerrogativas.

* Tribunal Constitucional de Chile (1987). Rol N° 43, considerando N° 22.

%0 Tribunal Constitucional de Chile (2009). Rol N° 1217-2008, considerando N° 10.

5! Excederia a nuestro proposito analizar aqui la situacion de otros paises sobre la materia. S6lo queremos
sefialar que en el Informe del Comité contra la Tortura de las Naciones Unidas emitido respecto de Chile
en el afio 2018, se analiza la situacion del pais en la materia, y se comunican las preocupaciones y
recomendaciones del Comité sobre el particular respecto de Chile. Ver: Naciones Unidas. Comité contra
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. “Observaciones Finales sobre el
Sexto Informe Periddico de Chile)” (28 de agosto de 2018). p.6

%2 Oficina Regional para América del Sur del Alto Comisionado de las Naciones Unidas y la Asociacion
para la Prevencion de la Tortura (2014). Informe sobre las Realidades de los Mecanismos Nacionales de
Prevencion de la Tortura en América Latina. p.6

53 Instituto Nacional de Derechos Humanos (2018). Minuta sobre el proyecto de Ley que designa al
Instituto Nacional de Derechos Humanos como el Mecanismo Nacional de Prevencién contra la Tortura y

otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. Boletin N° 11245-17. (09 de abril de 2018). p.68
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(c.3) Sin perjuicio de lo anterior, la tercera observacion es respecto de la
afirmacion que realiza el Tribunal Constitucional en el primer pérrafo del considerando
VIGESIMO SEPTIMO, antes transcrito. En efecto, consideramos que no seria necesaria la
creacion de un organismo especial que actie como Mecanismo Nacional de Prevencion
de la Tortura para justificar el otorgamiento de las inmunidades o privilegios que
garanticen su independencia o cabal desarrollo de su mandato. Reiteramos, lo
importante es que el Mecanismo Nacional que se sea designado entre las instituciones
juridicamente idéneas y capacitadas para cumplir la funcién, cuente con la debida

proteccion ante acciones judiciales infundadas o temerosas.

Asi, por ejemplo, si acudimos al Derecho Comparado como lo hizo el Tribunal
Constitucional, encontramos que, en el caso de Espafia, la Ley Organica 1/2009,>
publicada el 04 de noviembre de ese afio, designé al Defensor del Pueblo como el
Mecanismo Nacional de Prevencion de la Tortura. Ahora bien, el Defensor del Pueblo
ya gozaba de importantes prerrogativas, en los términos que habia previsto y prevé el
articulo 6 de la Ley Organica 3/1981, publicada el 07 de mayo del mismo afio, segun el

cual:

El Defensor del Pueblo gozara de inviolabilidad. No podra ser detenido,
expedientado, multado, perseguido o juzgado en razén a las opiniones que
formule o a los actos que realice en el ejercicio de las competencias
propias de su cargo.>®

Por ello, debemos reiterar que todas las actividades ejecutadas por el Comité de
Prevencién de la Tortura, conllevan riesgos que no son despreciables, razén por la cual,
tal como lo sefialaron los Ministros disidentes en el fallo objeto de andlisis: “se han de

adoptar medidas procesales efectivas de proteccion.”®

d) Cambio de criterio constitucional no justificado:

> Ley Orgénica 1/2009, del Reino de Espafia, publicada en el Boletin Oficial del Estado (04-11-2009),
complementaria de la Ley de Reforma de la legislacion procesal para la implantacién de la nueva Oficina
Judicial.

% Ley Organica 3/1981, de la Reino de Espafia, publicada en el Boletin Oficial del Estado (07-05-1981),
del Defensor del Pueblo.

% Tribunal Constitucional de Chile (2019). Rol N° 5965-2019, considerando 8° de los Ministros

Disidentes.
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En cuarto y ultimo lugar, sin perjuicio de lo arriba expuesto, debemos sefialar

que el Tribunal Constitucional al declarar la inconstitucionalidad del articulo 10 del
proyecto de Ley adoptado por el Congreso Nacional, se separ6 de lo que sostuvo en un
precedente previo,”’ dictado respecto de una disposicion juridica muy parecida (por lo
menos, en sus aspectos esenciales) y realizé un cambio de criterio, sin ofrecer la debida
justificacion.

En efecto, se debe destacar que en el ordenamiento juridico chileno, la
regulacion del fuero procesal en los términos previstos en el articulo 10 del proyecto de
Ley, no le resultaba desconocida al Tribunal Constitucional, ya que se habia adoptado
en términos similares para otra institucién como lo es el Defensor de los Derechos de la
Nifiez.

Al respecto, debemos destacar que en el inciso sexto del articulo 13 de la Ley N°
21.067 de 2018, que crea la Defensoria de los Derechos de la Nifiez, actualmente

vigente, se establecid lo siguiente:

Durante la vigencia de su mandato y en el ejercicio de sus funciones, el

Defensor no podra ser acusado o privado de su libertad, salvo en el caso de

delito flagrante, si la Corte de Apelaciones de Santiago, en pleno, no

declara previamente haber lugar a formacion de causa. La resolucién podra

apelarse ante la Corte Suprema.”®

La referida disposicion juridica que también establece un fuero procesal (o
antejuicio) fue objeto de control de constitucionalidad preventivo y obligatorio por parte
del Tribunal Constitucional unos quince meses antes,*® y — respecto de ella— no formulé
reparo alguno de inconstitucionalidad como acontece en el caso que examinamos,
siendo que la disposicion juridica también fue establecida por una ley de caracter
organico, es practicamente del mismo tenor en sus aspectos esenciales o, por 1o menos,

cumple la misma funcién y/o tiene el mismo alcance.

En esa oportunidad, el Tribunal Constitucional, en el considerando VIGESIMO de

su sentencia, sefiald lo que transcribimos a continuacion:

“Que, las disposiciones del proyecto de ley que a continuacion se seialan,
son conformes con la Constitucion Politica:

5" Tribunal Constitucional de Chile (2018). Rol N° 4201-2017
%8 Ley N° 21.067 (29-01-2018), que crea la Defensoria de los Derechos de la Nifiez.

% Tribunal Constitucional de Chile (2018). Rol N° 4201-2017, considerando 20.
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a. Articulo 13, incisos primero y sexto.
b. Articulo 18, inciso primero (...)”.

Precisado lo anterior, resulta que en la sentencia dictada en el Rol N° 5965-2019,
el mismo Tribunal Constitucional, ante una disposicién juridica de igual caracter
organico que establecia un fuero procesal practicamente idéntico o, cuando menos, muy
similar en sus aspectos esenciales y/o alcance, como lo era el establecido en el articulo
10 del proyecto de Ley, consider6é que resultaba inconstitucional por estar previsto en
términos muy amplios y constituir una excepcion injustificada al principio de igualdad

constitucional, que consagra el numeral 2 del articulo 19 de la Constitucion Politica.

Este cambio de criterio, en un lapso relativamente corto de tiempo y sin ofrecer
ni explicar las razones que lo justifican, se presenta refiido con el principio de seguridad
juridica, cuestiona el principio de deferencia hacia la majestad de la funcion legislativa
que ejerce el Congreso Nacional de Chile y determina una necesaria reflexion sobre la
coherencia con la que el Tribunal Constitucional debe examinar y decidir los asuntos
gue se someten a su decision, mas aun cuando tienen profundas implicaciones para el

sistema de proteccion de los Derechos Humanos.
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CONCLUSIONES
Con fundamento en el andlisis realizado anteriormente, a continuacion pueden

formularse las siguientes conclusiones:

1) En primer lugar, debe destacarse que la adopcion de la Ley N° 21.154, que
designd al Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH) como el Mecanismo
Nacional de Prevencion contra la Tortura, publicada el 25 de abril de 2019, constituye
una demostracion institucional importante del compromiso del Estado chileno de
avanzar en el cumplimiento de las obligaciones internacionales asumidas respecto de la
prevencion de la tortura, con motivo de la adopcion de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, y de

su Protocolo Facultativo.

2) En segundo lugar, el fuero procesal que habia sido establecido por el
Congreso Nacional de Chile para contribuir a asegurar la autonomia funcional y
desempefio de los miembros del Comité de Prevencion de la Tortura, adscrito al INDH,
encuentra justificacion juridica en la necesidad de proteger el mandato internacional que
el Protocolo Facultativo de la CCT confiere al Mecanismo Nacional de Prevencion.
Asimismo, con fundamento en lo previsto en el articulo 35 del referido Protocolo
Facultativo, y su remision a lo dispuesto en el articulo 23 de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Privilegios e Inmunidades de los Organismos
Especializados, es claro e inequivoco que todos los privilegios e inmunidades se otorgan
Unicamente en interés de los organismos especializados y de la autonomia de sus

funciones.

3) En virtud de lo anterior, y a diferencia de lo que sostuvo el Tribunal
Constitucional para declarar su inconstitucionalidad, la adopcion del fuero procesal no
parece constituir una excepcion injustificada del principio constitucional de igualdad
ante la ley. Ello por cuanto el fuero procesal fue adoptado siguiendo el mandato del
Protocolo Facultativo de la CCT, para asegurar la autonomia funcional de los miembros
que integran el Comité de Prevencion de la Tortura, adscrito al INDH, en el desempefio

de su labor como Mecanismo Nacional de Prevencion.
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4) lgualmente, considerando lo expuesto en el punto anterior y a diferencia del

razonamiento seguido por el Tribunal Constitucional, se puede concluir que la
regulacion legal del fuero procesal no se presentaba como “excesivamente amplia en
cuanto a su alcance”, pues, por una parte, la jurisprudencia del propio Tribunal
Constitucional a la que se hizo referencia en nuestro analisis, ya habia insistido en la
interpretacion restrictiva de los fueros procesales y, por otra parte, se encuentra —en todo
caso — delimitado por la propia naturaleza de las funciones que desempefia el Comité de

Prevencion de la Tortura.

4) En cuarto lugar, se debe sefialar que el Tribunal Constitucional al examinar la
forma como algunos Estados habian regulado el Mecanismo Nacional de Prevencion de
la Tortura y que trae como argumento para sustentar la inconstitucionalidad declarada,
entr6 a efectuar consideraciones que no se corresponderian con la razonabilidad o
adecuacion de la medida o regulacién establecida por el legislador, sino sobre el mérito
de la eleccion adoptada. Asi, el Tribunal —apartandose de su propia jurisprudencia sobre
el principio de deferencia al legislador— al ejercer el control preventivo y abstracto de
constitucionalidad de la ley, afectd las atribuciones constitucionales que corresponden
en forma exclusiva y excluyente al Congreso Nacional, quien detenta libertad de
configuracion juridica con la amplitud que le determina el marco normativo de la

Constitucién Politica.

5) En altimo lugar, el Tribunal Constitucional al declarar la inconstitucionalidad
del fuero procesal previsto en el articulo 10 del proyecto de Ley que designa el
Mecanismo Nacional de Prevencion de la Tortura, se aparté —ademas sin ofrecer la
justificacion de ello — de su propio precedente dictado en el Rol N° 4201-2017, de fecha
04 de enero de 2018. En efecto, en dicho fallo el Tribunal habia declarado conforme a la
Constitucién Politica el fuero procesal establecido por el Congreso Nacional de Chile
para garantizar el adecuado desempefio de las funciones del Defensor de la Nifiez,
siendo que el mismo tambien fue consagrado a través de una ley de caracter organico, es
practicamente del mismo tenor en sus aspectos esenciales o, por lo menos, cumple la
misma funcion y/o tiene el mismo alcance que aquel fuero declarado inconstitucional a
través de la sentencia N° 5965-20109.
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