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Introduccioén

Uno de los fendbmenos que ha estado presente en la Ultima década en el
escenario latinoamericano ha sido la creciente interaccion entre el derecho
internacional de los derechos humanos (DIDH) y el derecho interno. La principal
manifestaciéon de este fendmeno es el desarrollo del ejercicio de control de
convencionalidad. Conceptualizado asi por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) por primera vez en el caso Almonacid
Arellano®, el control de convencionalidad en su dimensién internacional es el
realizado por la Corte IDH e implica ejercer un control que permite la expulsiéon
de normas contrarias a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(CADH) a partir de los casos sometidos a su conocimiento. En su dimension
interna es el realizado por los agentes del Estado al analizar la compatibilidad
de las normas y actos internos con las obligaciones internacionales del Estado,
lo que podra tener diversas consecuencias dependiendo de las facultades de

cada agente estatal.

El contenido y alcance del control de convencionalidad ha ido precisandose en
la jurisprudencia de la Corte IDH, sin embargo, uno de los principales desafios
gue se ha evidenciado en este proceso, esta dado por los cuestionamientos a la
forma en que el control de convencionalidad se hace operativo en los

ordenamientos juridicos nacionales. Frente a la existencia de modelos

! Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154.
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constitucionales diversos, se ha hecho necesario precisar el contenido y
alcance de la obligacion de realizar el control de convencionalidad a la luz de
las caracteristicas de cada sistema juridico. En paises como México, Colombia
o Argentina®, existe un desarrollo analitico desde la academia que busca
explicar la operatividad del control de convencionalidad en sus respectivos
ordenamientos y que tiene por objeto visibilizar la recepcién jurisprudencial de

este control.

En Chile, sin embargo, la labor que vienen desarrollando los tribunales
nacionales en el ejercicio del control de convencionalidad ha estado
invisibilizada por la persistencia de la academia® en discutir cuestiones tales
como la de la jerarquia de los derechos humanos consagrados en tratados

internacionales®, por un erréneo entendimiento de lo que significa el control de

% Para revisar diversos trabajos sobre la materia, véase: SAIZ, A. y FERRER MAC-GREGOR, E.
2012. Control de convencionalidad, interpretacion conforme y dialogo jurisprudencial: una vision
desde América Latina y Europa. México, Editorial Porrda y Universidad Nacional Autbnoma de
México; QUINCHE, M. 2009. El control de convencionalidad y el sistema colombiano. Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, (12):163-190; Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano (19), 2013 y: BAZAN, V. y NASH, C. 2011. Justicia
Constitucional y Derechos Fundamentales: El control de convencionalidad. Bogota, Konrad
Adenauer Stiftung y Centro de Derechos Humanos Facultad de Derecho Universidad de Chile.

% Se excepttian de esta tendencia los trabajos de los académicos Humberto Nogueira (véase:
NOGUEIRA, H. 2014. Sistema interamericano y proteccion de derechos humanos, control de
convencionalidad y aplicacién por parte de las jurisdicciones nacionales. En: NOGUEIRA, H.
(Coord.). La proteccion de los Derechos Humanos y fundamentales de acuerdo a la
Constitucién y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Santiago, Editorial
Librotecnia, pp. 395-420); Claudio Nash (NASH, C. 2012. Control de convencionalidad:
precisiones conceptuales y desafios a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. En: NOGUEIRA, H. (Coord.). El dialogo de los Tribunales Constitucionales
entre si y con las Cortes Internacionales de Derechos Humanos. Santiago, Editorial Librotecnia,
pp. 359-382) y Gonzalo Aguilar (AGUILAR, G. 2012. EIl control de convencionalidad y el rol del
juez nacional como juez de derechos humanos. En: NOGUEIRA, H., 2012, op.cit., pp. 449-506).
* Véase, por ejemplo: INIGUEZ, A. 2014. El control de convencionalidad en la CADH vy los
tribunales chilenos: una tesis de aplicacion restrictiva. En: NOGUEIRA, H. 2014, op.cit, p. 388.
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convencionalidad en el ambito interno® y por la influencia de la doctrina del

margen de apreciacién nacional®.

En este sentido, esta memoria tiene cuatro objetivos: 1) precisar el contenido y
alcance de la obligacién de realizar el control de convencionalidad a la luz de la
jurisprudencia de la Corte IDH; 2) identificar las bases normativas que permiten
su ejercicio en el ambito interno; 3) explicar las modalidades de aplicacion del
control de convencionalidad en jurisprudencia nacional (Tribunal Constitucional
—TC-, Cortes de Apelaciones y Corte Suprema) y; 4) entregar criterios para una

adecuada implementacién en el derecho interno.

Estos objetivos analiticos tienen por objeto final demostrar que en Chile existen
bases normativas que habilitan y obligan al juzgador a realizar el control de
convencionalidad e ilustrar las diversas modalidades que ha adoptado este
control en la jurisprudencia nacional, entregando criterios que permitan avanzar
hacia una plena implementacion del control en Chile. Para lograr estos

objetivos, esta memoria se divide en tres capitulos.

En el primer capitulo, se analizara la evolucion del concepto control de

convencionalidad en la jurisprudencia de la Corte IDH vy las precisiones que se

® Véase, por ejemplo: GARCIA, G. 2014. Preguntas esenciales sobre el control de

convencionalidad difuso aplicables a Chile. En: NOGUEIRA, H., 2014, op.cit., p. 88; SILVA, L.
2012. Objeciones al control de convencionalidad: una reflexiéon sobre la sentencia Atala. [en
linea] Diario Constitucional. 28 de marzo de 2012. <http://diarioconstitucional.cl/articulos/objeci
ones-al-control-de-convencionalidad-una-reflexion-sobre-la-se ntencia-atala/<> [consulta: 2 de
julio de 2014].

® ZUNIGA, F. 2012. Control de convencionalidad y tribunales nacionales. Una aproximacion
critica. En: NOGUEIRA, H. 2012, op.cit., p. 444.
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han realizado desde la doctrina a esta conceptualizacion, para delimitar cuales

son las obligaciones concretas para el Estado en la materia.

En un segundo capitulo, se analizan las bases normativas que nuestro
ordenamiento juridico otorga para sostener la obligatoriedad del control en Chile
y las posibilidades que tiene en el marco de nuestro sistema juridico. Asimismo,
a través del analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Corte
Suprema y Cortes de Apelaciones, se ilustraran las diferentes modalidades en
gue se ha ejercido este control, asi como casos en que este control no se ha
realizado (debiendo hacerse) o se realizé de manera incompleta, con el objeto

de identificar los nudos criticos que obstaculizan su aplicacion.

El tercer capitulo sistematiza criterios para una adecuada implementacion del
control de convencionalidad en el ambito interno. Para ello, se abordan las
principales herramientas de interpretacion que debe tener a la vista el juzgador
nacional para realizar el control de convencionalidad, se analizan los nudos
criticos del control de convencionalidad identificados en el andlisis de la
jurisprudencia nacional, sefialando argumentos que permiten superar las
dificultades vy, finalmente, se entrega a modo de sintesis una propuesta de

modelo de juicio de convencionalidad que debe seguir el juzgador nacional.

Finalizaré esta investigacion exponiendo las principales conclusiones de este

estudio.



Capitulo I: El control de convencionalidad en la ju risprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

1. Introduccién
Tradicionalmente, en el derecho internacional publico, dos teorias han intentado
explicar la relacion entre el derecho internacional y el derecho interno de los
Estados. La teoria monista, basada en la propuesta kelseniana, dispone que
tanto el derecho internacional como el derecho interno forman una unidad
normativa donde el derecho interno de los Estados estéa subordinado al derecho
internacional. En virtud de esta teoria, las normas internacionales son
directamente aplicables en el ambito interno’. Por otro lado, la teoria dualista,
sefiala que el derecho internacional y el derecho interno son dos Ordenes
juridicos distintos, por lo que las normas de derecho internacional requieren ser

transformadas en normas internas para tener aplicacion dentro de los Estados®.

Sin embargo, los desafios que plantea la relacion entre el DIDH y el derecho
interno han llevado a replantear estas teorias®. Estos desafios dicen relacién
con lograr la efectividad de la proteccion de los derechos humanos en el ambito
interno y han permitido avanzar desde la discusion acerca de la validez

normativa de los tratados internacionales en el ambito interno, hacia un enfoque

" BENADAVA, S. 1997. Derecho Internacional Publico. 52 ed. Santiago, Editorial Juridica Cono
Sur, p.70.

8 |bidem, p.69.

° LANDA, C. 2013. Jurisdicciéon constitucional y jurisdiccién internacional: cooperacion,
conflictos y tensiones. En: SAIZ, A. y FERRER MAC-GREGOR, E. 2013, op.cit., p.310.
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centrado en un didlogo normativo y jurisprudencial que permita generar un

corpus iuris eficaz de proteccion de los derechos humanos.

En este sentido, actualmente podemos distinguir que han ido confluyendo tres
tipos de relaciones entre el DIDH y el derecho interno: a) subsidiariedad; b)

complementariedad y; c) retroalimentacion®.

La relacion de subsidiariedad del DIDH respecto de los ordenamientos juridicos
nacionales es la mirada tradicional e inicial con que se abordé la interaccion
entre ambos sistemas. Actualmente se manifiesta en la exigencia del
agotamiento de los recursos internos como un requisito para accionar ante el
sistema internacional de proteccién de los derechos humanos™. En este
sentido, los instrumentos de proteccion sefialan a los Estados como los
primeros llamados a cumplir con la labor de proteccion de los derechos
humanos®. De acuerdo a lo sefialado, la subsidiariedad de la relacién entre el

DIDH y el derecho interno, solo estaria circunscrita a lo jurisdiccional®.

19 NASH, C. 2013. Control de convencionalidad de la dogmaética a la implementacion. México,
Biblioteca Porrda de Derecho Procesal Constitucional, Editorial Porrda, p.55.

1 Particularmente, en el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos
(SIDH), este requisito se encuentra consagrado en los siguientes términos: “1. Para que una
peticibn o comunicacién presentada conforme a los articulos 44 6 45 sea admitida por la
Comisidn, se requerira: a) que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion
interna, conforme a los principios del Derecho Internacional generalmente reconocidos” (articulo
46.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH)).

2 CANCADO, A.A. 2001. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el siglo XXI. 23
ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile, p.276.

3 NASH, C. 2011. Comentarios al trabajo de Victor Bazan: “El control de convencionalidad:
incognitas, desafios y perspectivas”. En: BAZAN, V. y NASH, C. 2011, op.cit., p.58.
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Por su parte, la relacion de complementariedad consiste en la recepcion e
incorporacion de las normas (incorporacion formal) y estandares (incorporacion
sustantiva) del DIDH por parte de los Estados, a través de los mecanismos que
cada Estado ha disefiado para la incorporacién del derecho internacional**. En
esta relacion, el DIDH viene a complementar el catdlogo de derechos
protegidos en cada Estado y a dotarlos de contenido. En este sentido, la
complementariedad descrita es analizada desde una perspectiva unilateral, es
decir, desde la influencia del DIDH en el &mbito interno. Sin embargo, en el
altimo tiempo hemos sido testigos de cdmo esta relacion se ha hecho mas
compleja y ya no son solo los ordenamientos juridicos nacionales los que se
enriquecen con los aportes del DIDH, sino también es el DIDH el que incorpora
para la interpretacion de ciertos derechos o para la generacion de nuevos
catalogos de derechos humanos, el desarrollo normativo y jurisprudencial de los
Estados. Es decir, se ha avanzado a hacia una relacion de retroalimentacion

entre ambos sistemas.

Esta correlacion entre los ordenamientos normativos nacional e internacional,
ha sido destacada por la doctrina como un proceso de “internacionalizacion” del

derecho constitucional y como una “constitucionalizacién” del DIDHY. La

% Un estudio de los mecanismos que los Estados han disefiado para dicha incorporacion, en:
DULITZKY, A. 1996. Los tratados de derechos humanos en el constitucionalismo
iberoamericano. En: BUERGENTHAL, T. y CANCADO, A.A. (Eds.) Estudios Especializados de
Derechos Humanos, Tomo |. San José, IIDH, pp. 129-166.

* FERRER MAC-GREGOR, E. 2012. Interpretacién conforme y control difuso de
convencionalidad: el nuevo paradigma del juez mexicano. En: SAIZ, A. y FERRER MAC-
GREGOR, E. 2012, op.cit., pp.91-183.
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internacionalizacion del derecho constitucional de los derechos humanos
corresponderia a aquel proceso en que se inicia progresivamente tras la
segunda guerra mundial y mediante el cual se crean catalogos de derechos
humanos y organismos de proteccion internacional que buscan fortalecer y
colaborar con las jurisdicciones nacionales en su labor de promocidén y
proteccion de los derechos fundamentales. La constitucionalizacién del DIDH,
por su parte, se relaciona con la progresiva aplicabilidad del DIDH en el ambito
interno, a través de diversas férmulas y clausulas constitucionales. El resultado
de ambos procesos (internacionalizacion y constitucionalizacion) ha traido
consigo que los derechos humanos tengan una doble fuente normativa:
nacional e internacional, y ello hace que los mismos derechos tengan una doble
fuente judicial en los tribunales encargados de interpretarlos®®. De esta forma, a
través de la interpretacion de los derechos -de doble fuente normativa- se
establecen interpretaciones judiciales de los derechos en el &mbito internacional

y en ambito interno.

En este sentido, el camino de interaccion entre el DIDH y el derecho interno -
gue hasta ahora habia sido normativo- ha pasado a ser jurisprudencial. Esto se
manifiesta en que los tribunales nacionales han incorporado en sus
razonamientos juridicos los estandares desarrollados a nivel internacional como

parametro para evaluar la adecuacion de los actos internos a sus obligaciones

® AYALA, C. 2013. Del diadlogo jurisprudencial al control de convencionalidad. México, Editorial
Porrda, p.26.
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en materia de derechos humanos y, por otra parte, que las Cortes
internacionales han pasado a incluir los desarrollos jurisprudenciales de los
tribunales nacionales en sus resoluciones para dar contenido e interpretar los
tratados internacionales sobre derechos humanos. Esto es lo que Diego Garcia
Sayan -ex Presidente de la Corte IDH- ha llamado “viva interaccion” entre los
tribunales internacionales y los tribunales internos’ o es el llamado “didlogo

jurisprudencial” a que alude la doctrina latinoamericana®®.

La retroalimentacion entre el DIDH vy los tribunales nacionales, asi como entre
los tribunales nacionales entre si, contribuye a la creacion de un orden publico
internacional, cuyo principal objetivo es la proteccién de la persona humana®®.

En efecto, este dialogo jurisprudencial manifiesta que existe un minimo de

" GARCIA, D. 2005. Una viva interaccion: Corte Interamericana y tribunales internos. En: La
Corte Interamericana de derechos humanos. Un cuarto de siglo: 1979-2004. San José, Corte
Interamericana de Derechos Humanos. [en linea] <http://www.corteidh.or.cr/docs/libros/cuarto%
20de%20siglo.pdf> [consulta: 30 de marzo de 2014].

® Acerca de este concepto, véase: SAIZ, A. y FERRER MAC-GREGOR, E. 2012, op.cit;
AYALA, C. 2013, op.cit. Este fenédmeno ha sido reconocido por la propia Corte IDH quien en su
informe del afio 2010, indic6 “Durante 2010 el ‘didlogo jurisprudencial’ entre la Corte
Interamericana, 6rganos judiciales superiores a nivel interno. Este dialogo ha tenido dos efectos
concretos y palpables en los Ultimos afios. Por un lado, a nivel interno se puede verificar un
creciente nimero de paises que incorporan los estandares interamericanos de derechos
humanos fijados por la Corte. Por el otro, la Corte se ve enormemente beneficiada de la
jurisprudencia producida a nivel local, lo que ayuda ademas al desarrollo de su propia
jurisprudencia. Esto genera una dinamica que enriquece la jurisprudencia del Tribunal y
fortalece la vigencia de los derechos humanos en todos los Estados del hemisferio, ya que la
proteccion internacional de los derechos humanos encuentra aplicacion directa en el ambito
interno por parte de los tribunales locales o de cualquier 6érgano estatal encargado de impartir
justicia” (Corte IDH. Sintesis del informe anual de la Corte IDH correspondiente al ejercicio 2010
que se presenta a la comision de asuntos juridicos y politicos de la OEA, 18 de marzo de 2011,
parr.4d  [en linea]  <http://www.corteidh.or.cr/docs/discursos/garciasayan_18 03 _11.pdf>
Lgonsulta:’ 30 de marzo de 2014]).

RODRIGUEZ, G. 2009. Derechos Humanos: Jurisprudencia internacional y jueces internos.
En: GARCIA, S. y CASTANEDA, M. (Coord.). Recepcién nacional del derecho internacional de
los derechos humanos y admisién de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana.
México, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, p.211.
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valores comunes a las sociedades democraticas, cuya aplicacion ha pasado a
ser parte central en el razonamiento judicial. Es en este orden publico
internacional, que se circunscribe el nacimiento y desarrollo de la doctrina del
control de convencionalidad como una herramienta para la creacion de un ius

constitucionale commune en la region®.

En efecto, este control, que tiene por objeto determinar la compatibilidad de las
normas internas con la CADH vy la jurisprudencia de la Corte IDH sobre la base
del imperativo de garantia de los derechos fundamentales, permite a toda
autoridad publica y, en particular, al juez nacional, incorporar en su
razonamiento los estandares desarrollados por la Corte IDH, con el objeto de
garantizar la efectividad de la proteccion de los derechos humanos en el ambito
interno. Pero a su vez, este control también obliga al juez a realizar aquella
interpretacion y aplicacion de la normativa interna que garantice de manera mas
efectiva los derechos humanos. De esta forma, los jueces nacionales pueden
desarrollar interpretaciones o dotar de contenido a los derechos de una forma

aun mas garantista o eficaz que la propia Corte IDH y servir de baremo para

% La idea de un ius constitucionale commune sugiere que existe un minimo comin de

proteccion a los derechos humanos de todos/as los/las habitantes de la regién latinoamericana,
gue esta dada por una base comun de derechos que la Constitucién de cada pais que puede
ampliar, pero nunca restringir, en virtud de las obligaciones que cada Estado contrajo al ratificar
la CADH y al aceptar la jurisdiccién contenciosa de la Corte IDH, ver: VON BOGDANDY, A.
2013. lus constitucionale commune latinoamericanum: una aclaraciéon conceptual desde una
perspectiva europea. En: GONZALEZ, L. y VALADES, D. (Comp.) El constitucionalismo
contemporaneo, un homenaje a Jorge Carpizo. México, Instituto de Investigaciones Juridicas
UNAM. Diversos autores se han referido al control de convencionalidad como herramienta para
la creacion de ius commune constitucionale en la regién, ver: SAGUES, N. 2010. Obligaciones
internacionales y control de convencionalidad. Revista de Estudios Constitucionales 8(1):117-
136 y voto razonado del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor en el caso Cabrera Garcia Montiel
Flores vs. México de 26 de noviembre de 2010.
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posteriores desarrollos jurisprudenciales o normativos a nivel internacional. Asi,
se va formando un minimo comun entre todas las Cortes llamadas a garantizar
los derechos fundamentales. En este escenario, como ha indicado parte de la
doctrina latinoamericana, en la actualidad el control de convencionalidad ha
pasado a ser el nuevo referente para la efectividad de los derechos humanos en

el siglo XXI%.

Pese a que el control de convencionalidad se ha transformado en una
herramienta dinamizadora de la jurisprudencia interamericana y nacional y ha
permitido avanzar hacia la consolidacion de estdndares de proteccion, se han
generado controversias y cuestionamientos a su legitimidad y persisten
divergencias respecto a los efectos que debe tener en el ambito interno. Es por
ello, que este capitulo busca ilustrar la manera en que se ha concebido y
desarrollado el concepto del control de convencionalidad en el seno de la
jurisprudencia de la Corte IDH, con el objeto de aclarar -a la luz de las
principales discusiones doctrinarias respecto a su contenido- su justificacion
normativa, ambitos de aplicacion y efectos. Esto me permitira contar con un
sustrato teorico para analizar posteriormente la aplicacion jurisprudencial del
control en Chile, con el objeto de dar respuesta a las interrogantes que plantea

su implementacion préctica.

2. Concepto de control de convencionalidad

' FERRER MAC-GREGOR, E. 2012, op.cit, p.183.
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El control de convencionalidad despliega sus efectos en el &mbito internacional
y en el ambito interno. En el &mbito internacional, el control de convencionalidad
denominado por Garcia Ramirez como propio, original o externo®’, serfa aquel
gue desarrolla la Corte IDH y que consiste en “juzgar en casos concretos si un
acto o una normativa de derecho interno resultan compatibles con la CADH,
disponiendo en consecuencia —v.gr.- la reforma o la abrogacion de dichas
practica o norma (sic), segun corresponda, en orden a la proteccion de los
derechos humanos y la preservacién de la vigencia suprema de tal convencién

y otros instrumentos internacionales fundamentales en este campo”?.

En el ambito interno, el control de convencionalidad consiste en el deber de
los/as jueces/zas, organos de la administracion de justicia y demas autoridades
publicas, de realizar un examen de compatibilidad entre los actos y normas
nacionales y la CADH, sus protocolos adicionales, la jurisprudencia de la Corte

IDH y demaés instrumentos del sistema interamericano®*.

Esta -que es la conceptualizacion actual del control de convencionalidad- tiene

su origen en la evolucién de la jurisprudencia de la Corte IDH. Sin embargo, el

2 GARCIA, S. 2011. El control judicial interno de convencionalidad. Revista del Instituto de
Ciencias Juridicas de Puebla 28 (5): 123-159.
BAZAN, V. 2011. Control de convencionalidad, aperturas dialégicas e influencias

%Lirisdiccionales reciprocas. Revista Europea de Derechos Fundamentales, 18: 63-104, p.68.

FERRER MAC-GREGOR. 2012. op.cit., p.123. FERRER MAC-GREGOR denomina al control
de convencionalidad que realiza la Corte IDH como “control concentrado”, mientras que
categoriza al control de convencionalidad realizado en sede interna como un “control difuso”.
Como explicaré mas adelante, esta denominacion se refiere mas bien a los efectos del control
de convencionalidad y no corresponde a una conceptualizacién que se refiera al érgano que
realiza el ejercicio. Es por ello, que me referiré al control realizado por la Corte IDH como control
de convencionalidad externo y al control de convencionalidad realizado por las autoridades
nacionales, como control de convencionalidad interno.
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contenido y alcance del concepto no siempre fue uniforme en la jurisprudencia
de la Corte IDH y ha evolucionado hacia un concepto complejo, con matices y
mas explicativo de la funcion del control de convencionalidad en el ambito
interno. A continuacion se ilustrara la evolucion del concepto, con el objetivo de
delinear y precisar el concepto del control de convencionalidad en su

formulacion actual®.

El concepto “control de convencionalidad” aparece por primera vez en la
jurisprudencia de la Corte IDH en un voto del juez Sergio Garcia Ramirez en el
caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala®, idea que es reiterada con mayor
precision en su voto relativo al caso Tibi Vs. Ecuador. En dicha oportunidad, el
juez Garcia Ramirez se refirié especificamente al control de convencionalidad
externo, como la labor que realiza la Corte IDH, elaborando un simil con la tarea
gue realizan los tribunales constitucionales nacionales:
“En cierto sentido, la tarea de la Corte se asemeja a la que realizan los
tribunales constitucionales. Estos examinan los actos impugnados -
disposiciones de alcance general- a la luz de las normas, los principios y
los valores de las leyes fundamentales. La Corte Interamericana, por su
parte, analiza los actos que llegan a su conocimiento en relaciéon con
normas, principios y valores de los tratados en los que funda su

competencia contenciosa. Dicho de otra manera, si los tribunales
constitucionales controlan la ‘constitucionalidad’, el tribunal internacional

% Diversos autores han hecho un repaso de las diferentes etapas de la conceptualizacién del
control de convencionalidad en la jurisprudencia de la Corte IDH. Véase: SAGUES, N. 2010.
op.cit.; FERRER MAC-GREGOR. 2012. op.cit., pp.123-129; NASH, C. 2011. op.cit. y; NASH, C.
2012, op.cit.,, pp.359-385, entre otros. A continuacion se realiza un repaso siguiendo a estos
autores, con apreciaciones propias y actualizaciones de la jurisprudencia mas reciente de la
Corte IDH.

% Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2003. Serie C No. 101. Voto del juez Sergio Garcia Ramirez,
parr.27.
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de derechos humanos resuelve acerca de la ‘convencionalidad’ de esos
actos. A través del control de constitucionalidad, los organos internos
procuran conformar la actividad del poder publico -y, eventualmente, de
otros agentes sociales- al orden que entrafia el Estado de Derecho en una
sociedad democrética. El tribunal interamericano, por su parte, pretende
conformar esa actividad al orden internacional acogido en la convencién
fundadora de la jurisdiccion interamericana y aceptado por los Estados
partes en ejercicio de su soberania”?’.

Pero no es sino a partir del caso Almonacid Arellano Vs. Chile que la Corte IDH
toma este concepto y lo desarrolla con mayor detalle en su jurisprudencia,
estableciendo con mayor claridad su contenido y alcance en el ambito interno.
En este caso, se discutia acerca de la compatibilidad del D.L. 2191 (que
establece la amnistia general a todos los responsables de hechos delictuosos
cometidos desde el 11 de septiembre de 1973 al 10 de marzo de 1978 en
Chile), con la CADH. En dicha oportunidad, la Corte IDH establecié que las
leyes de autoamnistia conducian a la indefension de las victimas y a la
perpetuacion de la impunidad de los crimenes de lesa humanidad, por lo que
son manifiestamente incompatibles con la letra y espiritu de la CADH?®. En este
contexto, cuando la Corte IDH analiz6 las obligaciones del Estado a la luz del
articulo 2 de la CADH, sefial6 que si bien el Estado tiene la obligacién de
adoptar disposiciones de derecho interno en conformidad a la CADH, esto no
exime al Poder Judicial de permanecer vinculado al deber de garantia

establecido en el articulo 1.1 y en este sentido, en el caso de que el poder

%" Corte IDH. Caso Tibi Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C No. 114. Voto del juez Sergio Garcia Ramirez,
parr.3.

8 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, op.cit., parr.119.
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legislativo fallare en su labor de suprimir y/o adoptar leyes contrarias a la
Convencion, el poder judicial “debe abstenerse de aplicar cualquier normativa
contraria a ella. El cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del Estado
de una ley violatoria de la Convencion produce responsabilidad internacional del

Estado [...]"%°.

Es a partir de estas consideraciones -en torno a los articulos 1.1 y 2 de la
CADH- que la Corte IDH desarrolla la doctrina del control de convencionalidad,
sefialando:

“La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos
al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional como la Convencion Americana, sSus jueces,
como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que
les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencion no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a
su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En
otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de ‘control de

convencionalidad’ entre las normas juridicas internas que aplican en los
casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte

Interamericana, intérprete Gltima de la Convencién Americana”*°.

Esta sentencia sienta las bases sobre las cuales la Corte IDH -conforme ha ido
avanzando en su jurisprudencia- ha desarrollado la doctrina del control de
convencionalidad. En esta primera aproximacion, la Corte IDH es cauta y
sefiala que el Poder Judicial debe realizar una “especie” de control de

convencionalidad entre las normas juridicas internas que aplican en los casos

% |bidem, parr.123.
% |bidem, péarr.124. Destacado propio.
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concretos y la CADH. Asimismo, precisa dos caracteristicas fundamentales de
este control en la jurisprudencia de la Corte IDH: a) el control debe tener en
consideracion no solo el tratado, sino también la jurisprudencia de la Corte IDH
y b) que esta es una obligacion del Poder Judicial en atencion a la necesidad

de que no se vulnere la CADH por disposiciones contrarias a su objeto y fin.

Esta doctrina, fue recogida integramente en los casos La Cantuta Vs. Per(®! y
Boyce y otros Vs. Barbados®. Este Ultimo caso resulta particularmente
interesante, ya que la Corte IDH explica, con mayor amplitud, en qué consiste
el control de convencionalidad en el ambito interno, precisando cual es el
objeto del control. En este caso, a la Corte IDH le tocé determinar la
compatibilidad de las normas de Barbados que establecian la pena de muerte
con la CADH. En este analisis, la Corte IDH observo que los tribunales internos
habian determinado que la pena de muerte era compatible con la Constitucion

Politica, ante lo que la Corte IDH sefialo:

“La Corte observa que el CJCP llegd a la conclusion mencionada
anteriormente a través de un analisis puramente constitucional, en el cual
no se tuvo en cuenta las obligaciones que tiene el Estado conforme a la
Convencion Americana y segun la jurisprudencia de esta Corte. De
acuerdo con la Convencién de Viena sobre la Ley de Tratados, Barbados
debe cumplir de buena fe con sus obligaciones bajo la Convencién
Americana y no podra invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacion para el incumplimiento de dichas obligaciones
convencionales. En el presente caso, el Estado estd precisamente
invocando disposiciones de su derecho interno a tales fines.

% Corte IDH. Caso La Cantuta Vs. Perl. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
noviembre de 2006. Serie C No. 162, parr.173.

%2 Corte IDH. Caso Boyce y otros Vs. Barbados. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Serie C No. 169, parr.78.
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“El analisis del CJCP no deberia haberse limitado a evaluar si la LDCP
era inconstitucional. Mas bien, la cuestion deberia haber girado en
torno a si la ley también era ‘convencional’ . Es decir, los tribunales de
Barbados, incluso el CJCP y ahora la Corte de Justicia del Caribe, deben
también decidir si la ley de Barbados restringe o viola los derechos
reconocidos en la Convencién [...]"3.

Posteriormente, en una segunda etapa del desarrollo de esta doctrina, la Corte
IDH en el caso Trabajadores Cesados del Congreso Vs. Peru, agrega dos
elementos que seran reiterados con posterioridad y forman parte de la
conceptualizacion actual de la doctrina del control de convencionalidad en el
tribunal interamericano. A saber, que este control debe ser realizado ex officio
por el Poder Judicial, y que esto debe ser realizado en el marco de sus

respectivas competencias:

“Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencion Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que
les obliga a velar porque el efecto util de la Convencidbn no se vea
mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus
disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los érganos del Poder
Judicial deben ejercer no solo un control de constitucionalidad, sino
también ‘de convencionalidad’ ex officio entre las normas internas y la
Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales corre spondientes .
Esta funcibn no debe quedar limitada exclusivamente por las
manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto,
aunque tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin
considerar otros presupuestos formales y materiales de admisibilidad y
procedencia de ese tipo de acciones”*.

Ademas, vemos como la Corte IDH pasa a consolidar la doctrina, al no sefalar

gue se debe realiza una “especie” de control de convencionalidad, como lo

3 |bidem, parrs. 77-78.

% Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Per(.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de Noviembre de
2006. Serie C No. 158, parr.128.

22



habia indicado en el caso Almonacid Arellano, sino que lo pasa a denominar

directamente “control de convencionalidad”*°.

Que el control deba ser realizado ex officio significa que debe ser realizado de
manera obligatoria por el/la juzgador/a y sin necesidad de que sea exigido por
los/as intervinientes®. Por otra parte, afiade un elemento que me parece
fundamental y es que aclara que este control debe realizarse en “el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes”. Este es un punto central en la jurisprudencia de la Corte
IDH, ya que ésta no puede imponer un determinado modelo de control
jurisdiccional, en este sentido, consagra la obligacion de todo juez -con
independencia de las facultades procesales de que esté investido- de realizar
un control de convencionalidad entre las normas internas y la CADH en los
casos que se sometan a su conocimiento. Mas adelante volveré sobre este
punto, al abordar los alcances del control de convencionalidad y su objeto (infra

5).

En este caso, la Corte IDH también establece un limite claro, que es que este
control no debe realizarse siempre, ya que existe la posibilidad de que los
Estados establezcan presupuestos formales y materiales de admisibilidad

antes de conocer los casos que se someten a la jurisdiccion.

% SAGUES, N. 2010. op.cit., p.120.

% NOGUEIRA, H. 2012. Los desafios del control de convencionalidad del corpus iuris
interamericano para los tribunales nacionales, en especial, para los tribunales constitucionales.
En: SAIZ, A. y FERRER MAC-GREGOR, E. 2012, op.cit., p.372.
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Esta doctrina del tribunal interamericano es reiterada sin modificaciones en los
casos Heliodoro Portugal Vs. Panama®’, Radilla Pacheco Vs. México®,
Comunidad Indigena Xakmok Kasek®®, Fernandez Ortega y otros Vs. México®,
Rosendo Cantl y otra Vs. México* e Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia*, entre

otros.

En todo caso, en el caso Heliodoro Portugal, la Corte IDH dio luces concretas
acerca de la forma en que se puede implementar el control de
convencionalidad en el dmbito interno®. En este caso, ante la ausencia de
tipificacion del delito autbnomo de desaparicion forzada en Panam4, la Corte
IDH insta a los jueces a aplicar el control de convencionalidad para evitar que
gueden en impunidad las situaciones que corresponden a este delito, a

sabiendas de la existencia de un vacio legal:

“Ante la imperiosa necesidad de evitar la impunidad sobre desapariciones
forzadas en situaciones en que un Estado no haya tipificado el delito
autonomo de la desaparicion forzada, existe el deber de utilizar aquellos
recursos penales a su disposicion que guarden relacién con la proteccion

% Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C N0.186, parr.180.

% Corte IDH. Caso Radilla Pacheco Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de Noviembre de 2009. Serie C No. 209, parr.115.

% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek. Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010 Serie C No. 214, péarr.311.

0 Corte IDH. Caso Fernandez Ortega y otros. Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010 Serie C No. 215, parr.236.

“l Corte IDH. Caso Rosendo Cantl y otra Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010 Serie C No. 216, parr.219.

*2 Corte IDH. Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia Vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 1 de septiembre de 2010 Serie C No. 217, parr.202.

3 LONDORNO, M. 2010. El principio de legalidad y el control de convencionalidad de las leyes:
confluencias y perspectivas en el pensamiento de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 43 (128):761-814.
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de los derechos fundamentales que se pueden ver afectados en tales
casos, como por ejemplo el derecho a la libertad, a la integridad personal

y el derecho a la vida, en su caso, que estan reconocidos en la

Convencion Americana™.

En este sentido, ante un vacio legal, el control de convencionalidad impele a

los jueces a hacer aplicacion de la normativa de la CADH para hacer frente a

las dificultades de las omisiones de la adecuacién de la normativa interna.

Por su parte, en el caso Radilla Pacheco vs. México la Corte IDH precisa con
mayor claridad que no solo la supresion o expedicion de las normas de
derecho interno garantiza los derechos de la CADH, sino que también “se
requiere el desarrollo de préacticas estatales conducentes a la observancia
efectiva de los derechos y libertades consagrados en la misma. En
consecuencia, la existencia de una norma no garantiza por si misma que su
aplicacion sea adecuada. Es necesario que la aplicacion de las normas o su
interpretacion, en tanto practicas jurisdiccionales y manifestacion del orden
publico estatal, se encuentren ajustadas al mismo fin que persigue el articulo
2 de la Convencién [...]"*. En este sentido, se puntualiza que el control de
convencionalidad no implica necesariamente expulsar normas contrarias a la
CADH, sino que realizar interpretaciones en la aplicacion de las normas que
permitan cumplir con las obligaciones internacionales. Por ejemplo, en este
caso en especifico, se discutia acerca de la compatibilidad de la jurisdiccion

militar con la CADH y la Corte IDH seiala que no es necesario ordenar la

* Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal Vs. Panama. op.cit., parr.182.
*% Corte IDH. Caso Radilla Pacheco Vs. México, op.cit, parr.114.
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modificacion del contenido normativo que regula el articulo 13 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (que regulaba la
jurisdiccion militar), sino que era necesario que las interpretaciones
constitucionales y legislativas referidas a los criterios de competencia
material y personal de la jurisdiccion militar en México se adecuaran a los
principios convencionales y constitucionales de debido proceso y acceso a la
justicia, contenidos en el articulo 8.1 de la CADH y las normas pertinentes de
la Constituciéon Mexicana®®. De esta forma, la Corte IDH da cuenta que las
posibilidades de ejecucion del control de convencionalidad son mas amplias
gue la sola supresion de normas, legitimando también la posibilidad de que
los/as jueces/zas que no tienen la competencia para suprimir normas (que
no gozan de facultades de control concentrado) puedan realizar el control de

convencionalidad a través de su labor interpretativa.

Hasta este momento, la Corte IDH habia sefialado que el control de

convencionalidad era un mandato del “Poder Judicial”’, lo que generaba dudas

en cuanto a los érganos competentes para ejercerlo. Es decir, se planteaba si

acaso esta era una mision propia de las Cortes Constitucionales o salas

constitucionales que formaban parte del Poder Judicial, o si correspondia a su

ejercicio a todos los/as jueces/zas en el marco de sus competencias®’. A partir

;‘j Ibidem, parrs.114, 116 y 118.

JINESTA, E. 2012. Control de convencionalidad ejercido por los Tribunales y Salas

Constitucionales. En: FERRER MAC-GREGOR, E. (Coord.) El control de convencionalidad:
Diadlogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales.

Querétaro, Fundap, p.7.
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del caso Cabrera Garcia Montiel Flores Vs. México, la Corte IDH precisa que
este control corresponde a ejercerlo a “los jueces y organos vinculados a la
administracién de justicia en todos los niveles™®. En este sentido, se amplia el
control mas alla del Poder Judicial, vinculandose también a érganos vinculados

con la administracion de justicia.

Avanzando en la jurisprudencia contenciosa de la Corte IDH, podemos
identificar una cuarta etapa en la conceptualizacion del control de
convencionalidad. Esta etapa se identifica por ampliar las autoridades
destinatarias de la realizacion del control de convencionalidad. Asi, constituyen
hitos en la jurisprudencia de la Corte IDH, los casos Gelman Vs. Uruguay® y
Atala Riffo e hijas Vs. Chile®. En el caso Gelman, la Corte IDH analizé la
compatibilidad de las leyes de amnistia con la CADH, especificamente, leyes
de amnistia legitimadas democraticamente por el escrutinio popular. En dicha
oportunidad, la Corte IDH sefalé que la democracia también esté limitada por

las obligaciones que impone el DIDH:

“La sola existencia de un régimen democratico no garantiza, per se, el
permanente respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, lo cual ha sido asi considerado
incluso por la propia Carta Democrética Interamericana. La legitimacion
democratica de determinados hechos o actos en una sociedad esta
limitada por las normas y obligaciones internacionales de proteccidon de

8 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010 Serie C No. 220, pérr.225.

“9 Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de
2011 Serie C N0.221, pérr.239.

* Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del
24 de febrero de 2012. Serie C No. 239, parr.284.
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los derechos humanos reconocidos en tratados como la Convencion
Americana, de modo que la existencia de un verdadero régimen
democratico esta determinada por sus caracteristicas tanto formales
como sustanciales, por lo que, particularmente en casos de graves
violaciones a las normas del Derecho Internacional de los Derechos, la
proteccidon de los derechos humanos constituye un limite infranqueable a
la regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo ‘susceptible de ser
decidido’ por parte de las mayorias en instancias democraticas, en las
cuales también debe primar un ‘control de convencionalidad’, que es
funcién y tarea de cualquier autoridad publica y no sélo del Poder
Judicial™®.

En este sentido, la Corte IDH sefiala que el control de convencionalidad

debe ser ejercido por toda autoridad publica. La afirmacion es logica, por
cuanto si entendemos que las obligaciones de respeto y garantia de los
derechos humanos contenidos en la CADH son mandatos para el Estado en
Su conjunto, no tiene sentido sostener que el control de convencionalidad

corresponde tan solo al Poder Judicial.

En el caso Atala Riffo e hijas la Corte IDH concreta esta doctrina y sefala la
forma en que debe ser realizado el control de convencionalidad por parte de las

autoridades publicas:

“En conclusion, con base en el control de convencionalidad, es necesario
que las interpretaciones judiciales y administrativas y las garantias
judiciales se apliquen adecuandose a los principios establecidos en la

jurisprudencia de este Tribunal en el presente caso™?.

Finalmente, en la jurisprudencia mas reciente de la Corte IDH, esta ha

precisado aspectos relativos al baremo con que debe realizarse el control de

° Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay, op.cit., parr.239.

%2 Corte IDH. Caso Atala Riffo e hijas Vs. Chile, op.cit., parr.284. En el mismo sentido: Corte
IDH. Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C No. 246, parr.305.
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convencionalidad. Hasta el momento, la Corte IDH habia sefialado que este
control consistia en verificar la adecuacion de las normas y demas préacticas
internas con la CADH vy la jurisprudencia de la Corte IDH, lo que habia
generado dudas en la doctrina acerca de si el control de convencionalidad
podia ser un ejercicio obligatorio respecto de los deméas tratados
internacionales sobre derechos humanos®. En este sentido, la Corte IDH a
partir del caso Masacres de Rio Negro Vs. Guatemala, ha sefialado que este
control debe realizarse respecto de todos los tratados interamericanos de los

cuales el Estado sea parte:

“Asimismo, este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que, cuando
un Estado es parte de tratados internacionales como la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, la Convencion Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas, la Convencién Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura, y la Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer, dichos
tratados obligan a todos sus organos, incluido el poder judicial, cuyos
miembros deben velar por que los efectos de las disposiciones de dichos
tratados no se vean mermados por la aplicacibn de normas
o0 interpretaciones contrarias a su objeto y fin. Los jueces y Organos
vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estan en la
obligacion de ejercer ex officio un ‘control de convencionalidad’ entre las
normas internas y los tratados de derechos humanos de los cuales
es Parte el Estado, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta
tarea, los jueces y o6rganos vinculados a la administracion de justicia,
como el ministerio publico, deben tener en cuentano solamente la
Convencion Americana y demas instrumentos interamericanos, sino

3 SAGUES, N. 2010, op.cit., p.126.
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tambiénla interpretacibon que de estos ha hecho la Corte
Interamericana™”,

Esto permite despejar las dudas en torno al baremo con que debe realizarse el
control de convencionalidad en el &mbito interno®, ratificandose por la Corte
IDH que este ejercicio debe ser realizado entre las normas internas y “los
tratados de derechos humanos de los cuales es Parte el Estado”, mas
adelante, explicaré los fundamentos que esto tiene no solo en la jurisprudencia
de la Corte IDH, sino también en las propias normas de los tratados sobre

derechos humanos y en principios de derecho internacional publico (infra 3).

Esto es reiterado con posterioridad por la Corte IDH en los casos Gudiel
Alvarez y otros (Diario Militar) Vs. Guatemala y Mendoza y otros Vs.

Argentina®.

De esta forma, hasta la jurisprudencia mas reciente de la Corte IDH analizada
en este estudio®’, los elementos que conforman el control de convencionalidad

en la jurisprudencia interamericana son los siguientes:

* Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro Vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012 Serie C No. 250, parr.262. El
destacado es propio.

> Autores como por ejemplo, SAGUES, N. 2010, op.cit., se cuestionaban acerca de la
posibilidad de que el control de convencionalidad se ampliara a otros tratados.

*% Corte IDH. Caso Gudiel Alvarez y otros (Diario Militar) Vs. Guatemala. Fondo Reparaciones y
Costas. Sentencia de 20 noviembre de 2012 Serie C No. 253, parr.330 y Caso Mendoza y otros
Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 14 de mayo de
2013 Serie C No. 260, parr.221.

> Primer semestre de 2014.
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. Consiste en verificar la compatibilidad de las normas y demas practicas
internas con la CADH, la jurisprudencia de la Corte IDH y los demas
tratados interamericanos de los cuales el Estado sea parte.

Es una obligacion que corresponde a toda autoridad publica en el ambito
de sus competencias.

Para efectos de determinar la compatibilidad con la CADH, no solo se
debe tomar en consideracion el tratado, sino que también la
jurisprudencia de la Corte IDH y los deméas tratados interamericanos de
los cuales el Estado es parte.

Es un control que debe ser realizado ex officio por toda autoridad
publica.

. Su ejecucién puede implicar la supresion de normas contrarias a la
CADH o bien su interpretacion conforme a la CADH dependiendo de las

facultades de cada autoridad publica.

Sin embargo, pese a que la jurisprudencia de la Corte IDH ha ido precisando

cada vez con mayores detalles el contenido y alcance de la obligacién de

realizar un control de convencionalidad, aun hay aspectos poco claros y que la

doctrina ha intentado despejar a la luz de la interpretacion de las normas de la

CADH vy lo que ha sefalado la Corte IDH. Por ejemplo, ¢qué significa en

concreto que el control deba realizarse en el marco de las regulaciones

procesales correspondientes?, ¢qué efectos practicos tiene esta afirmacion?,

¢qué significa que deba ser realizado por toda autoridad publica? Asimismo,
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han surgido voces criticas respecto a la legitimidad de la obligatoriedad de
realizar un control de convencionalidad en el ambito interno, desde una
perspectiva que cuestiona tanto la legitimidad democrética de los jueces para

realizar el control®®

, como la falta de legitimacién normativa de la institucién®®. A
continuacion, precisaré estos aspectos a la luz de la propia jurisprudencia de la
Corte IDH y los desarrollos doctrinarios en la materia, refiriéendome a los

fundamentos del control de convencionalidad, sus @mbitos de operatividad y

efectos en el ambito interno.

3. Fundamentos del control de convencionalidad en e | Derecho
Internacional

El control de convencionalidad encuentra su justificacion y fundamento en
normas de la CADH y de derecho internacional publico. Si bien es cierto que no
existe norma expresa que disponga la obligatoriedad de este control, la lectura
conjunta de diversas normas de la CADH y de derecho internacional publico,
permiten otorgar sélidas bases para justificar la obligatoriedad de su realizacion,
lo que despeja las dudas que se han planteado en torno a su legitimidad

normativa®.

3.1 Fundamentos en la CADH

¥ GAMA, L. 2012. llegitimidad democratica del control difuso y presuncién de constitucionalidad
de las leyes. Revista Sufragio (8):34-40.

% Véase FUENTES, X. 2007. El derecho internacional y el derecho interno: definitivamente una
pareja dispareja. Ponencia presentada en el Seminario SELA realizado en Puerto Rico, 2007.
[en linea] <http://www.law.yale.edu/documents/pdf/sela/XimenaFuentes__Spanish_.pdf>
[consulta: 14 de marzo de 2014] y CASTILLA, K. 2013. ¢Control interno o difuso de
convencionalidad? Una mejor idea: la garantia de tratados. Anuario Mexicano de Derecho
Internacional, (13): 51-97.

% véase, ibidem.
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La doctrina es conteste® en sostener que el fundamento del control de
convencionalidad se encuentra en la obligacion internacional que asumen los
Estados de “respetar los derechos 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” (articulo 1.1 CADH), es decir, en la
obligacion de respeto y, particularmente, de garantia de los derechos humanos;
en el compromiso de los Estados parte de “adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las
medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos vy libertades” (articulo 2 CADH) y; en las normas de

interpretacion de los tratados de derechos humanos (articulo 29 CADH).

En efecto, los Estados al estar obligados a respetar y garantizar los derechos y
libertades reconocidos en la CADH, deben velar porque sus actos y
resoluciones se conformen a sus obligaciones internacionales. En este sentido,
el control de convencionalidad es una manifestacion practica de la obligacién de
garantia que recae sobre toda autoridad publica, ya que ésta exige al Estado
organizar todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio
del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el
libre y pleno ejercicio de los derechos humanos®. En el &mbito jurisdiccional

esta obligacion de garantia se concretiza en la obligacion de los jueces de

® véase, por ejemplo: AYALA, C. 2013. op.cit., p.104; BAZAN, V. 2011, op.cit., y; NASH, C.
2011. op.cit., p.59.

®2 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Excepciones Preliminares. Sentencia
de 26 de junio de 1987. Serie C No.1, parr.166.
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realizar interpretaciones y aplicar la normativa de manera tal, que tenga como
resultado la compatibilidad de sus resoluciones con la CADH vy los estandares
desarrollados por la Corte IDH. En este sentido, la Corte IDH nos indica que
pese a que existan normas incompatibles con la CADH, la magistratura no
puede excusarse en la fallida labor del Poder Legislativo de suprimir y/o adoptar
leyes contrarias a la CADH ya que -en todo caso- estd vinculado por la

obligacion de garantia:

“La descrita obligacion legislativa del articulo 2 de la Convencion tiene
también la finalidad de facilitar la funcion del Poder Judicial de tal forma
que el aplicador de la ley tenga una opciéon clara de como resolver un
caso particular. Sin embargo, cuando el Legislativo falla en su tarea de
suprimir y/o no adoptar leyes contrarias a la Conve ncién Americana,
el Judicial permanece vinculado al deber de garanti  a establecido en
el articulo 1.1 de la misma y, consecuentemente, de  be abstenerse de
aplicar cualquier normativa contraria a ella . El cumplimiento por parte
de agentes o funcionarios del Estado de una ley violatoria de la
Convencion produce responsabilidad internacional del Estado, y es un
principio basico del derecho de la responsabilidad internacional del
Estado, recogido en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
en el sentido de que todo Estado es internacionalmente responsable por
actos u omisiones de cualesquiera de sus poderes u érganos en violacion
de los derechos internacionalmente consagrados, segun el articulo 1.1 de

la Convencion Americana”®.

En este sentido, el control de convencionalidad permite a los Estados evitar
incurrir en responsabilidad internacional por aplicaciéon de normas contrarias a
la CADH, dandoles la posibilidad de interpretar la normativa vigente a la luz de

la CADH vy su jurisprudencia.

83 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano Vs. Chile, op.cit., parr.123. Destacado propio.
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En cuanto al articulo 2 de la CADH, este nos sefiala que los Estados deben
adoptar medidas para hacer efectivos los derechos y libertades consagrados en
la CADH. En este sentido, el grupo de medidas que pueden tomar los Estados
son amplias, pudiendo ser legislativas o0 de otro caracter. A este respecto, la
Corte IDH ha sido clara y ha indicado que no solo la supresion o expedicion de
normas por parte del Poder Legislativo garantiza los derechos contenidos en la
Convencion, y que en este sentido, las posibilidades de actuacion del Estado,

para cumplir con el mandato de articulo 2, son amplias:

“En relacion con la obligacion general de adecuar la normativa interna a la
Convencion, la Corte ha afirmado en varias oportunidades que ‘[e]n el
derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un Estado
que ha celebrado un convenio internacional, debe introducir en su
derecho interno las modificaciones necesarias para asegurar la ejecucion
de las obligaciones asumidas’. En la Convencion Americana este principio
es recogido en su articulo 2, que establece la obligacion general de cada
Estado Parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de la
misma, para garantizar los derechos en ella reconocidos, lo cual implica
gue las medidas de derecho interno han de ser efectivas (principio de
effet utile).

“La Corte ha interpretado que tal adecuacién implica la adopcién de
medidas en dos vertientes, a saber: i) la supresion de las normas y
practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garantias
previstas en la Convencion o que desconozcan los derechos alli
reconocidos u obstaculicen su ejercicio, y ii) la expedicion de normas y el
desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas
garantias. Precisamente, respecto a la adopcion de dichas medidas, es
importante destacar que la defensa u observancia de los derechos
humanos a la luz de los compromisos internacionales en cuanto a la labor
de los operadores de justicia, debe realizarse a través de lo que se
denomina ‘control de convencionalidad’, segun el cual cada juzgador debe
velar por el efecto Gtil de los instrumentos internacionales, de manera que
no quede mermado o anulado por la aplicacibn de normas o préacticas
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internas contrarias al objeto y fin del instrumento internacional o del
estandar internacional de proteccion de los derechos humanos™®.

En efecto, el articulo 2 permite al Poder Judicial a través de la adopcion de
“otras medidas”, garantizar los derechos en aquellos casos en que existan
normas contrarias a la CADH, a través de su supresion -en aquellos casos en
gque el juez tenga las facultades procesales para ello- o mediante su
interpretacion conforme. En efecto, los tribunales son o6rganos del Estado,
cuyas sentencias constituyen -sin duda- medidas que contribuyen -0 no- a
garantizar los derechos humanos de la CADH®. Esta supresién de normas o su
interpretacion ajustada a la CADH, es el ejercicio propio del control de

convencionalidad.

Por su parte, el control de convencionalidad también tiene fundamento en el
articulo 29 de la CADH, en la medida en que todos los poderes u 6rganos del
Estado que han ratificado la CADH se encuentran obligados, a través de sus
interpretaciones, a permitir de la manera mas amplia el goce y ejercicio de los
derechos reconocidos en la CADH, lo que implica, a su vez, interpretaciones
restrictivas cuando se trate de limitaciones a los mismos, y siempre a la luz de

la jurisprudencia de la Corte IDH®®.

3.2Fundamentos en el Derecho Internacional PUblico

% Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal Vs. Panama, op.cit., parrs. 179 y 180.
% GARCIA, S. 2011. op.cit., p.147.
% FERRER MAC-GREGOR, E. 2012. op.cit., p.154.
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Es la misma Corte IDH quien indica que ademas de las normas de la CADH, los
fundamentos para realizar el control de convencionalidad se encuentran
también en el derecho internacional publico®’. En efecto, vemos que al
conceptualizar el control de convencionalidad, la Corte IDH alude a que las
obligaciones deben ser cumplidas de buena fe y que no es posible alegar
disposiciones de derecho interno para dejar cumplir las disposiciones de un
tratado, esto es, a los principios de pacta sunt servanda, al cumplimiento de
buena fe de los tratados internacionales y a la imposibilidad de alegar derecho
interno para cumplir obligaciones internacionales; asi lo recogié en el caso
Almonacid Arellano y lo reiter6 de manera constante con posterioridad en su
jurisprudencia:

“[...] Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la

Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,

también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los

efectos de las disposiciones de la Convencidén no se vean mermadas por

la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio

carecen de efectos juridicos [...]

“En esta misma linea de ideas, esta Corte ha establecido que ‘[s]egun el

derecho internacional las obligaciones que éste impone deben ser

cumplidas de buena fe y no puede invocarse para su incumplimiento

el derecho interno . Esta regla ha sido codificada en el articulo 27 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969,

El principio pacta sunt servanda esta recogido en el articulo 26 de la
Convencién de Viena de Derecho de los Tratados (CDVT)®® e implica la

obligacibn de los Estados de dar cumplimiento a los compromisos

" SAGUES, N. 2011, op.cit., p.120.

® Corte IDH. Caso Almonacid Arellano Vs. Chile, op.cit., parrs.124 y 125. Destacado propio.

% Articulo 26 CVDT. "Pacta sunt servanda. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser
cumplido por ellas de buena fe”.
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internacionales que han adoptado, lo que debe ser realizado de buena fe. Sobre
la base de la buena fe, es que los Estados no pueden invocar disposiciones de
derecho interno para dejar de cumplir sus obligaciones internacionales (articulo
27 CVDT)"°. Esto significa que si los Estados se han obligado a velar por los
derechos vy libertades consagrados en la CADH, no pueden excusarse en la
existencia de normas internas para no dar proteccion a estos derechos, pues su
incumplimiento genera responsabilidad internacional’. Esto no implica -como
han entendido algunos- que la Corte IDH (en virtud del articulo 27 de la CVDT)
obligue a los Estados a disefiar sus modelos institucionales de una determinada
manera’? (pues el derecho internacional no obliga a los Estado a reconocer la
primacia de las normas internacionales al interior de su ordenamiento
juridico™), sino mas bien insta a los Estados a encontrar formas de cumplir con
sus obligaciones internacionales, sin que las normas nacionales sean un
impedimento. Para ello, los Estados pueden expulsar aquellas normas que
impidan el cumplimiento de sus obligaciones internacionales y deben lograr

aquella interpretacion que se conforme con aquellas, de acuerdo a las

© Articulo 27 CVDT. “El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificaciéon del incumplimiento de un
tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46”. Por su parte, el
articulo 46 -excepcién a este principio- sefiala un caso de vicio del consentimiento en la
voluntad del Estado en ratificar el tratado internacional a través de una violacion manifiesta en
materia de competencia para celebrar el tratado y ello afectare a una norma fundamental de ese
derecho interno.

™ Corte IDH. Responsabilidad Internacional por Expedicién y Aplicacién de Leyes Violatorias de
la Convencién (arts. 1 y 2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién
Consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994. Serie A No. 14, parr.35.

2 FUENTES, X. 2007. op.cit.

3 IBANEZ, J. 2012. Control de convencionalidad: precisiones para su aplicaciéon desde la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Anuario de Derechos
Humanos, (8):103-113.
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facultades de cada autoridad’®. En este sentido, el control de convencionalidad

es una via para dar cumplimiento a este imperativo de ius cogens.
4. Naturaleza juridica del control de convencionali  dad

Sobre este asunto la doctrina no ha indagado. En general, como hemos visto,
todos/as los/as autores/as sostienen que el control de convencionalidad es una
manifestacion de la obligacion de garantia y de adoptar medidas en el ambito
interno. En este sentido, el control de convencionalidad concretaria estas

obligaciones para toda autoridad publica, desde una perspectiva hermenéutica.

Se puede sostener que el control de convencionalidad se enmarca dentro del
concepto mas amplio de “control internacional”, es decir, el conjunto de
procedimientos y técnicas destinados a verificar si el comportamiento de los
Estados se adectia o no a lo exigido por normas de conducta internacionales”.
Sin embargo, la naturaleza de procedimiento de control internacional
corresponderia a la labor que realiza la Corte IDH en el denominado control de
convencionalidad externo, pero no logra explicar la naturaleza juridica del

control de convencionalidad en el &mbito interno.

™ Como veremos mas adelante, los casos mas complejos son aquellos en que no existe la
posibilidad ni de expulsar la norma, ni de realizar una interpretacion conforme a la Convencion.
En aquellas situaciones, se debera estar a las posibilidades que plantea cada sistema
constitucional, como lo ilustraré en el caso de Chile en los casos de Chile.

> MARINO, F. 2005. Derecho Internacional Publico, Parte General. Madrid: Editorial Trotta, p.
455.
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En cuanto al control de convencionalidad interno, si consideramos que este es
una manifestacion de la constitucionalizacion del derecho internacional, y que
como tal, tiene una evidente inspiracion en el derecho constitucional (y en la
figura del control de constitucionalidad desarrollado en el ambito interno)’®,
debemos mirar hacia las teorias que explican las modalidades de defensa de la
Constitucion (entendiendo al control de constitucionalidad como un mecanismo
de control de la supremacia constitucional) ’” para buscar una explicacién de la
naturaleza juridica del control de convencionalidad, en cuanto figura que busca

“defender” la vigencia de la CADH.

La defensa de la Constitucion, como indica FIX ZAMUDIO, esta integrada por
“todas aquellas instituciones juridicas, sustantivas y procesales, que se han
establecido en las propias Cartas Fundamentales, tanto para conservar la
normativa constitucional como para prevenir su violacion, reprimir su
desconocimiento y, lo que es mas importante, alcanzar el desarrollo y evolucién
de las disposiciones constitucionales en un doble sentido: desde el punto de
vista de la Constituciébn formal, para lograr su paulatina adaptacion a los
cambios de la realidad politico-social y, desde el angulo de la Constitucion real

o material, a fin de obtener su transformacién conforme a las normas

® FERRER MAC-GREGOR, E. 2012, op.cit., pp.98-110.

" Estas teorias descansan sobre la idea de la supremacia constitucional, es decir, sobre la
teoria de que toda norma juridica secundaria tendréa validez dentro del sistema legal Ginicamente
si sus disposiciones son acordes a los principios establecidos en la Constitucidn, pues resulta
incuestionable que, desde el punto de vista formal, la Constitucion es la norma juridica
fundamental de un Estado, expedida por el Poder Constituyente, la cual se caracteriza por ser
Ley Suprema del sistema juridico vigente.

40



programaticas o disposiciones de principio contenidas en la propia ley suprema

del Estado”’®.

La existencia de este conjunto de mecanismos se explica porque se entiende
gue no es suficiente con una adecuada organizacion de los poderes publicos y
de la existencia de catalogos de derechos de la persona humana, sino que
resulta indispensable la introduccién o perfeccionamiento de un sistema que
permita la proteccion y permanencia de las disposiciones constitucionales

contra las extralimitaciones de los 6rganos del poder”®.

En este sentido, la doctrina distingue entre mecanismos de “proteccion de la ley
suprema” (medidas de caracter preventivo o preservativo, que pueden ser
politicas, econémicas, sociales y juridicas) y “garantias” (medidas de caracter
restitutoria o reparadora)®. De esta forma, haciendo una analogia entre el
control de constitucionalidad (como mecanismo de defensa de la Constitucién) y
el control de convencionalidad (como mecanismo defensa de la CADH),
podemos sostener que el control de convencionalidad es una garantia, en
cuanto es un control que opera para velar por la eficacia de la CADH en casos

concretos.

8 FIX ZAMUDIO, H. 1993. Justicia Constitucional, ombudsman y derechos humanos. México,
Comisién Nacional de Derechos Humanos, p. 258 y 325.

" FIX ZAMUDIO, H. 1968. Introduccién al estudio de la defensa de la Constitucién. Boletin
Mexicano de Derecho Comparado (1):89-118.

8 CAPELETTI, M. 1961. La jurisdiccion constitucional de la libertad. México D.F: Instituto de
Investigaciones juridicas UNAM, p.141y, FIX ZAMUDIO, H. 1968, op.cit, p.92.
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FERRAJOLI divide a los mecanismos de garantia de la Constitucion en
garantias negativas y positivas. Las garantias negativas son las prohibiciones
de inderogabilidad de la Constitucion y las garantias positivas consisten en la
obligacién de realizar lo dispuesto por ellas®. Estas se pueden dividir a su vez
en primarias y secundarias. Las garantias negativas primarias serian aquellas
gue impiden cualquier revision de la Constitucion o prevén, para su
modificacion, procedimientos complejos; mientras que las garantias negativas
secundarias corresponden a las normas sobre control jurisdiccional
constitucional, consistentes en la anulacion o inaplicacion de las normas de la
ley refiidas con las normas constitucionales. En este esquema, se ubica al
control de constitucionalidad como una garantia negativa secundaria, ya que
permite controlar la supremacia constitucional a través del control judicial sobre

la legitimidad de las leyes®.

En este sentido, podemos sostener que el control de convencionalidad es una
garantia negativa secundaria®’, en tanto permite velar por la vigencia de la
CADH al permitir la inaplicacién o anulacion de normas 0 actos contrarios a esta
0 su interpretacion conforme. Sin embargo, en este punto es necesario recalcar
que el control de convencionalidad pretende “defender” algo mas que la mera
vigencia efectiva de la CADH y sus preceptos (es decir, no se trata solo de un

argumento de “supremacia convencional”), ya que lo que se busca finalmente,

8 FERRAJOLI, L. 2006. Las garantias constitucionales de los derechos fundamentales. Revista
Doxa, 29:15-31.

8 |pidem.

8 Esto ya habia sido sugerido por Claudio Nash, en: NASH, C. 2012, op.cit., p. 363.
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es que la interpretacion y aplicacion de las normas de derechos humanos que
se realice en casos concretos, sea aquella que favorezca la proteccion de la
persona humana. Esto, pues el sistema de proteccion de los derechos humanos
goza de principios que le son propios; a diferencia de otras normas, los tratados
de derechos humanos tienen como fin dltimo la protecciéon de la persona
humana, por lo que toda aplicacion de normas debe tender a realizar este fin
ultimo (sobre este principio interpretativo “pro persona”, véase apartado 1.1 del
capitulo Ill). Los argumentos que se dan para defender la CADH y el gjercicio
de convencionalidad no estan dados Unicamente por sostener la supremacia
formal de ésta, sino también porque las normas sobre derechos humanos
representan un conjunto de reglas y principios que dotan de legitimidad
sustancial a nuestras democracias, al constituirse como limites que condicionan

su validez®.

Volviendo a la naturaleza juridica del control de convencionalidad, no podemos
dejar de resaltar que la teoria de que éste seria una garantia negativa
secundaria, soOlo logra explicar el control de convencionalidad en tanto
mecanismo jurisdiccional de control (el desarrollo teérico de las garantias
negativas secundarias en concepto de Ferrajoli se relaciona con los
mecanismos desarrollados por la justicia constitucional, como sistemas
jurisdiccionales), pero como ha indicado la Corte IDH, el control de

convencionalidad corresponde a un mandato de toda autoridad publica y, en

8 FERRAJOLI, L. 2006, op.cit, p. 21.
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ese sentido, debemos preguntarnos qué naturaleza tiene el control de que
realizan las autoridades no judiciales. Para responder a esta interrogante hay
gue examinar el contexto en que la Corte IDH ha indicado que el control de
convencionalidad es mandato de toda autoridad publica. En el caso Gelman, la

Corte IDH, sigue a Ferrajoli®, al sostener que:

“La legitimacion democratica de determinados hechos o actos en una
sociedad esta limitada por las normas y obligaciones internacionales de
proteccion de los derechos humanos reconocidos en tratados como la
Convencion Americana, de modo que la existencia de un verdadero
régimen democratico esta determinada por sus caracteristicas tanto
formales como sustanciales, por lo que, particularmente en casos de
graves violaciones a las normas del Derecho Internacional de los
Derechos, la proteccion de los derechos humanos constituye un limite
infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo
‘susceptible de ser decidido ' por parte de las mayorias en instancias
democraticas, en las cuales también debe primar un ‘control de
convencionalidad’ (supra parr. 193), que es funcion y tarea de cualquier
autoridad publica y no sélo del Poder Judicial”®®.

Por otra parte, en el caso Atala Riffo e hijas, la Corte IDH indica que las
interpretaciones judiciales y administrativas, deben aplicarse adecuandose a los
principios establecidos en la jurisprudencia de la Corte IDH®’. La Corte IDH no
ha delimitado los alcances de esta obligacion, -como si lo ha hecho con el
control jurisdiccional de convencionalidad-; como indica BAZAN, esto presenta

un mandato con un tenor de tal generalidad, que requiere ser delimitado en

% “Los derechos fundamentales, precisamente porque estan igualmente garantizados para
todos y sustraidos a la disponibilidad del mercado y de la politica, forman la esfera de lo
indecidible que y de lo indecidible que no ; y actian como factores no sélo de legitimacién
sino también y, sobre todo, como factores de deslegitimaciéon de las decisiones y de las no-
decisiones”. En: FERRAJOLI, L. 2004. Derechos y garantias: la ley del mas débil. Madrid,
Editorial Trotta, p. 24. El destacado es propio.

% Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay, op.cit., parr. 239. Destacado propio.

8 Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, op.cit., parr. 284.

44



futuros pronunciamientos®®. Sin embargo, a partir de la propia jurisprudencia de
la Corte IDH es posible arribar a una conclusion acerca de su naturaleza y
objetivos de este tipo de control. Esta ha definido el control de convencionalidad
como una “institucion que se utiliza para aplicar el Derecho Internacional, en
este caso el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Yy
especificamente la Convencidbn Americana y sus fuentes, incluyendo al
jurisprudencia de este Tribunal™®®. En ese sentido, el control de
convencionalidad ejercido por toda autoridad publica, es una forma de
garantizar que los “limites” sustanciales a la democracia (derechos humanos)
no sean vulnerados, lo que supone un actuar conforme de la autoridad, a la
CADH y a los estandares desarrollados en la jurisprudencia interamericana.
Este “actuar conforme” implicaria una accion positiva preventiva (como indica la
Corte IDH en el caso Atala Riffo), y una accion represiva de control a posteriori
gue permite anular los efectos del acto anticonvencional (esto, en el ambito de
competencias de la autoridad publica), como indica la Corte IDH en el caso

Gelman.

Este mecanismo, en la teoria de FERRAJOLI, es una garantia, pero seria una
garantia sui generis. Por una parte, seria una garantia positiva ya que busca

gue las autoridades publicas cumplan directamente con el mandato

8 BAZAN, V. 2011, op.cit, p.30.
¥Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de Sentencia.
Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 20 de marzo de 2013, parr.65.
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|90

convencional®™, pero también seria una garantia negativa, al mandatar a

reprimir los actos que contravengan el mandato convencional.

De esta forma, podemos sostener que el control de convencionalidad es un
mecanismo que vela por la “defensa de la CADH” (en tanto conjunto de reglas y
principios de derechos humanos) y, en ese sentido, es una garantia negativa
secundaria en su faz jurisdiccional, y una garantia compleja cuando es

fundamento del actuar de la autoridad publica.
5. Ambito, objeto y parametro de convencionalidad

A partir del andlisis de la jurisprudencia de la Corte IDH y considerando los
fundamentos del control, a continuacién realizaré algunas precisiones
conceptuales referidas a los ambitos en que se desenvuelve el control de

convencionalidad, su objeto y pardmetro de escrutinio.

5.1 Control de convencionalidad externo e interno: concepto e

interrelacion

El control de convencionalidad desenvuelve sus efectos en el ambito
internacional y en el ambito interno®. La doctrina ha conceptualizado al control

de convencionalidad que realiza la Corte IDH como un “control concentrado” y

% Sobre las garantias positivas, vease: FERRAJOLI, L., 2006, op.cit, pp.28-31.

o El objeto de este estudio es analizar el control de convencionalidad en el ambito interno, por
lo que las referencias al control de convencionalidad externo seran suscitas y realizadas solo
con el objeto de aclarar conceptos. Para mayor profundizacion del control de convencionalidad
externo, véase: HITTERS, J. 2009. Control de constitucionalidad y control de convencionalidad:
comparacion (criterios fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos). Revista de
Estudios Constitucionales, 7 (2): 109-128.
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el control que realizan los jueces y deméas autoridades publicas como un
“control difuso”. Sin embargo, esta diferenciacion de conceptos que realiza
FERRER MAC-GREGOR se refiere mas bien a los efectos que tiene el control
de convencionalidad dependiendo de la autoridad encargada de realizarlo, mas
gue a si se realiza en el ambito interno o externo. En efecto, si se sigue la
terminologia constitucional (haciendo una analogia entre el control de
constitucionalidad y el control de convencionalidad), el control concentrado de
constitucionalidad corresponde a aquel que realiza la magistratura
constitucional y que tiene por efecto la expulsion de nomas con efecto erga
omnes; mientras que el control difuso de convencionalidad corresponderia a
aquel que realiza todo/a juez/a y que tiene por efecto la inaplicacidén en el caso
concreto o interpretacién conforme del precepto®. En este sentido, en el ambito
interno -dependiendo de las facultades de cada juez/a- podra hablarse de
“‘control concentrado de convencionalidad” o “control difuso de
convencionalidad”. Si bien esta terminologia puede resultar util para identificar a
la Corte IDH como la guardiana ultima de la CADH, creo que los términos
pueden inducir a confusion. Por ello, me referiré al control de convencionalidad
gue realiza la Corte IDH como control de convencionalidad externo, y al control
gue realizan las autoridades nacionales, como control de convencionalidad

interno.

%2 GARCIA, S. 2012. El control judicial interno de convencionalidad. En: SAIZ, A. y FERRER
MAC-GREGOR, E. 2012, op.cit., p.296.
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En el ambito internacional (control externo de convencionalidad), es la labor que
realiza la Corte IDH y que consiste en la potestad que se le otorga para que
determine cuando los Estados parte -a través de sus normas u actos- vulneran
el derecho convencional y generan a través de ellos responsabilidad
internacional®®. En este sentido, si bien la denominacién de su labor como
“control de convencionalidad” es reciente®, el control de convencionalidad -
como funcién asignada a la Corte IDH- se ha realizado desde la primera
sentencia®. La legitimidad normativa de la Corte IDH para realizar el control de
convencionalidad emana de los articulos 62.3 (competencia contenciosa de la

Corte IDH) y 63.1 (medidas que puede disponer la Corte IDH).

El control de convencionalidad externo, tal como se desprende del voto de
Sergio Garcia Ramirez en el caso Myrna Mack Chang y que es reiterado en su
voto del caso Vargas Areco®, alude a caracteristicas muy similares a las del
control de constitucionalidad en el ambito interno. En efecto, tal como las Cortes
Constitucionales cotejan la conformidad del proceso y las decisiones
correspondientes con la Constitucion nacional, la Corte IDH confronta los
hechos internos —leyes, actos administrativos, resoluciones jurisdiccionales, etc-

con las normas de la Convencion, debiendo resolver si existe congruencia entre

% NOGUEIRA, H. 2012, op.cit nota 19, p.296.

% Como vimos, desde el voto del juez Sergio Garcia Ramirez en el caso Myrna Mack Chang
Vs. Guatemala, op.cit nota 20.

% sin embargo, esta no es su Unica funcién. Ademas de la funcién contenciosa, tiene la facultad
de emitir opiniones consultivas en conformidad al articulo 64 de la CADH.

% Corte IDH. Caso Vargas Areco Vs. Paraguay. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie
C No. 155. Voto del juez Sergio Garcia.
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aquéllos y estas, para determinar sobre esa base, si existe responsabilidad
internacional del Estado por incumplimiento de sus obligaciones
internacionales®’. Sin embargo, como han aclarado los magistrados, esta labor
no supone que la Corte IDH se convierta “en una nueva y Ultima instancia para

conocer la controversia suscitada en el orden interno”®

, ya que su mision no es
revisar las sentencias de los tribunales domésticos, no sustituye al juez de la
causa en la apreciacion de hechos y pruebas, ni en la emision de absolucion y
condenas. Su labor es mas importante, que es determinar “la compatibilidad o
no con el Pacto de San José de cualquier acto u omisién en que incurran los

Estados, a través de algunos de sus poderes, 6rganos o agentes”®.

En el ambito interno (control interno de convencionalidad), es la tarea que
corresponde a toda autoridad publica en el ambito de sus competencias y que
consiste en verificar la adecuacion de los actos del Estado a la CADH vy la
jurisprudencia de la Corte IDH. Considerando que en lo sucesivo me centraré
en este ambito del control de convencionalidad, a continuacién me referiré a la
relacién que existe entre el control de convencionalidad interno y externo y que

se da en diferentes niveles.

" Corte IDH. Caso Vargas Areco Vs. Paraguay. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie
C No. 155. Voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, parr.7.

% |bidem, parr.6.

% GERMAN, A. y CANCJIADO, A.A 1998. Reflexiones sobre el futuro del sistema interamericano
de derechos humanos. En: MENDEZ, J. y COX, F. (Ed.) El futuro del sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos. San José, IIDH, p.584. Citado en: HITTERS, J. 2009.
Control de constitucionalidad y control de convencionalidad, op.cit.
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Un primer nivel de esta relacion, se da respecto a la labor que realiza la Corte
IDH de manera subsidiaria a la tarea de los Estados. En efecto, al ser la
jurisdiccion internacional subsidiaria de la nacional, la Corte IDH debe realizar
un control de convencionalidad solo cuando la labor de convencionalidad
realizada en el ambito interno no se ha realizado, o se ha ejecutado de manera
imperfecta. En efecto, la pauta de agotamiento de los recursos en el ambito
interno estd pensada para darle a los Estados la posibilidad de remediar
internamente sus conflictos sin necesidad de verse enfrentados a un proceso
internacional*®. En algunos casos -sobre la base de estas consideraciones- los
Estados han alegado que han realizado un control de convencionalidad a modo
de excepcion preliminar, sefialando que no es necesario que se pronuncie la
Corte IDH*. Sin embargo, se debe recordar que la labor de la Corte IDH
consiste en verificar la compatibilidad de la actuacion de nacional con la CADH,
sus protocolos adicionales y su jurisprudencia, lo que -en determinados casos-
puede traer consigo la revisidn de si se realizO un adecuado ejercicio de
convencionalidad'®. En ese sentido, el anélisis de si se realizé6 un “adecuado
ejercicio de convencionalidad” corresponde a una cuestion de fondo, pues

implica analizar si un determinado ejercicio de control de convencionalidad por

190 BAZAN, V. 2010. La Corte Interamericana y las Cortes nacionales: acerca del control de

convencionalidad y la necesidad de un dialogo interjurisdiccional sustentable. En: VIiI
CONGRESO MUNDIAL de la Asociacion Internacional de Derecho Constitucional: 6 a 10 de
diciembre de 2010. México, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM.

101 corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México, op.cit., parr.13.

192 1 hidem, voto razonado del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor, parr.8.
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parte de los tribunales nacionales resultd compatible con las obligaciones

contraidas por el Estado demandado.

En dicho escrutinio, puede resultar que la Corte IDH determine que no se
realizé un adecuado control de convencionalidad o, por el contrario, celebrar su
adecuado ejercicio. Un ejemplo de la primera situacion, es el caso Cabrera
Garcia Montiel y Flores Vs. México, donde la Corte IDH determiné -pese al
alegato del Estado de haber realizado un control de convencionalidad ex officio-
gue era necesario que las “interpretaciones constitucionales y legislativas
referidas a los criterios de competencia material y personal de la jurisdiccion
miliar en México, se adecuen a los principios establecidos en la jurisprudencia
de este tribunal [Corte IDH] y que aplican para toda violacion de derechos
humanos que se alegue hayan cometido miembros de las fuerzas armadas. Ello
implica que [...] corresponde a las autoridades judiciales, con base en el control
de convencionalidad, disponer inmediatamente y de oficio el conocimiento de
los hechos por el juez natural, es decir, el fuero penal ordinario™. Por otra
parte, la Corte IDH también ha destacado aquellos ejemplos exitosos de
ejercicio de control de convencionalidad en el &mbito interno. Por ejemplo, en el
caso Mendoza y otros Vs. Argentina, la Corte IDH resaltd positivamente que la
Suprema Corte Argentina analizara el sistema normativo interno a la luz de los
estandares que impone el articulo 8.2 h) de la CADH sobre derecho a un

recurso judicial efectivo, y en ese sentido indico:

193 |hidem, parr.233.
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“El Tribunal valora positivamente el fallo Casal mencionado por el Estado
en cuanto a los criterios que se desprenden sobre el alcance de la
revision que comprende el recurso de casacion, conforme a los
estandares que se derivan del articulo 8.2.h) de la Convencién
Americana. El Tribunal también destaca que este fallo fue invocado por
los tribunales al resolver los recursos de revision interpuestos por Sadl
Cristian Roldan Cajal, César Alberto Mendoza, Claudio David Nufez y
Lucas Matias Mendoza, y que se hizo un control de convencionalidad
sobre el alcance del derecho de recurrir del fallo ante un juez o tribunal
superior. Sobre el fallo Casal, el Estado explicé la manera en que
funciona el sistema de control constitucional con base al cual los criterios
que se desprenden del mismo en materia del derecho de recurrir del fallo
deben ser aplicados por los jueces argentinos en todas las instancias.

“La Corte considera que los jueces en Argentina deben seguir ejerciendo
un control de convencionalidad a fin de garantizar el derecho de recurrir
del fallo conforme al articulo 8.2.h) de la Convencibn Americana y a la
jurisprudencia de este Tribunal [...]"*%*.

La otra arista de la interaccion entre el control de convencionalidad interno y
externo, se da respecto al “baremo de convencionalidad”. Como explicaremos
mas adelante con mayor detalle (infra 5.3), la jurisprudencia de la Corte IDH es
parametro de convencionalidad para la judicatura nacional. En este sentido, al
realizar el ejercicio de control de convencionalidad, los jueces deben tomar en
consideracion los desarrollos jurisprudenciales de la Corte IDH, lo que
representa un enorme desafio tanto para la propia Corte IDH como para la
magistratura nacional. La Corte IDH debe sistematizar y difundir su
jurisprudencia para dotarla de mayor accesibilidad, y la judicatura debe

capacitarse en estandares interamericanos.

1% Corte IDH. Caso Mendoza y otros Vs. Argentina, op.cit., parrs.331-332. Pese a que la Corte

IDH consideré que se habia realizado un adecuado ejercicio de convencionalidad, sobre la base
del articulo 2 de la CADH determind que de todas formas debia modificarse la legislacién
interna (que regula el sistema recursivo) en orden a satisfacer los estandares del derecho a un
recurso judicial efectivo (parrs.293-298 y 301-303).
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5.2 Objeto del control de convencionalidad

El control de convencionalidad tiene como objetivo lograr la efectividad en el
goce Yy ejercicio de los derechos fundamentales a través de la interpretacion
conforme de las normas internas con las obligaciones que impone la CADH. En
este sentido, se busca la adecuacion de las normas y actos de la autoridad, a la
CADH y a la jurisprudencia de la Corte IDH. En este contexto, cabe preguntarse
respecto de qué normas o0 actos se debe realizar un control de
convencionalidad.

De la jurisprudencia analizada, se desprende que lo que debe ser sometido a
control de convencionalidad son las normas internas del Estado y, en general,
los actos de toda autoridad publica. Si la llamada a realizar el control de
convencionalidad es toda autoridad publica, de lo que se trata es que todas sus
actuaciones se conformen a la CADH y busquen dar efectividad a los derechos.
Estas actuaciones estarian constituidas por manifestaciones de la voluntad
formales (leyes, decretos, reglamentos, instructivos, etc.) y manifestaciones de
la voluntad no formalizadas (vias de hecho). La omision de actuacién también
es una manifestacion de la voluntad de no actuar de una determinada manera.
En los paises donde la jurisprudencia fijada por las altas cortes es obligatoria
para los tribunales inferiores, esta reviste el caracter de “norma” o “ley”, por lo

que debe ser incluida también en el escrutinio de convencionalidad®.

1% WITTERS, J. 2009, op.cit., p.121.
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Por otra parte, se debe clarificar que a efectos del control de convencionalidad,
se deben analizar las acciones del Estado en su conjunto, pues como indico el
juez Sergio Garcia Ramirez en su voto razonado del caso Myrna Mack Chang,
en relacion a la responsabilidad internacional el Estado, este se debe ver como

un todo:

“Para los efectos de la Convencion Americana y del ejercicio de la
jurisdiccion contenciosa de la Corte Interamericana, el Estado viene a
cuentas en forma integral, como un todo. En este orden, la
responsabilidad es global, atafie al Estado en su conjunto y no puede
quedar sujeta a la division de atribuciones que sefiale el Derecho interno.
No es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante la
Corte s6lo a uno o algunos de sus oOrganos, entregar a éstos la
representacion del Estado en el juicio -sin que esa representacion
repercuta sobre el Estado en su conjunto- y sustraer a otros de este
régimen convencional de responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera
del ‘control de convencionalidad’ que trae consigo la jurisdiccion de la
Corte internacional*®,

Sin embargo, hay ciertos aspectos del objeto del control interno que generan
cuestionamientos. En primer lugar, cabe preguntarse si es posible realizar un
control de convencionalidad sobre normas constitucionales. En cuanto a las
normas internas del Estado, los términos amplios en que se ha expresado la
Corte IDH, permitiria sostener -prima facie- que seria posible realizar un control
de convencionalidad sobre normas constitucionales. Como indica SAGUES,
entre las normas que debian analizarse, la Corte IDH no excepciono a la

Constitucion y las razones juridicas esgrimidas por la Corte IDH para avalar el

1% Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala, op.cit., voto del juez Sergio Garcia

Ramirez, parr.27.

54



control (buena fe y pacta sunt servanda) también conducen a que la

Constitucién fuese relegada si se viola la CADHY".

Sin embargo, cabe tener presente que la Corte IDH no puede imponer un
modelo de incorporacién de los tratados internacionales en el ambito interno.
Los Estados, en virtud de su soberania, son libres de disefiar los modelos
institucionales que estimen idoneos para la incorporacion de los tratados, lo que
puede resultar en formulas muy diversas. Asi, pueden disefiarse modelos
donde exista jerarquia infraconstitucional pero supralegal de los tratados
internacionales, jerarquia constitucional o supraconstitucional. Pero, cualquiera
sea el modelo que haya adoptado el Estado para la incorporacion de las
obligaciones convencionales, queda vinculado a su cumplimiento, no pudiendo

excusarse en normas internas para dejar de cumplir el tratado.

En este sentido, el conflicto de ejercer control de convencionalidad sobre la
Constitucion en aquellos paises en que los tratados internacionales tienen
rango infraconstitucional, radica en que el juzgador no tiene las herramientas
normativas para declarar inaplicable la Constitucion. Sin embargo, ello no lo
exime de intentar buscar aquella interpretacion que conforme a la Constituciéon
con la CADH vy su jurisprudencia, pues de lo contrario, haria incurrir al Estado
en responsabilidad internacional. En este sentido, las criticas que apuntan a

que el control de convencionalidad impone un determinado modelo

197 SAGUES, N. 2012. Derecho internacional y derecho constitucional. Dificultades operativas

del control de convencionalidad en el sistema interamericano. En: ARENS, H. (Comp). El
Estado de Derecho hoy en América Latina, Konrad Adenauer Stiftung, p.23.
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constitucional, dejan de lado que las posibilidades de ejercicio del control de
convencionalidad son amplias, y no solo implican la supresion de las normas
internas, por el contrario, aquella es la posibilidad mas extrema. En este
sentido, es posible compatibilizar un modelo constitucional en cuyo escenario
los tratados internacionales tengan un rango infraconstitucional, con un control
de convencionalidad que tenga como “ambito de control interno” la Constitucion

Politica.

Por otra parte, también se cuestiona la legitimidad del control de
convencionalidad sobre aquello que es fruto de un consenso democrético
directo®®. Un ejemplo claro de aquello lo constituye la discusién que surgi6 en
el seno de la Corte IDH a propésito de la dictacion de la Ley de Caducidad en
Uruguay. Esta ley -aunque sin dicha denominacion- constituia una amnistia
para los funcionarios militares y policiales que hubieran cometido delitos
durante el periodo de facto, y pese a ser declarada inconstitucional (para el
caso concreto) por la Suprema Corte de Justicia Uruguaya en 2009'%, se

sometio a consideracién de la ciudadania el 25 de octubre de 2009 un proyecto

198 5j bien, por la legitimidad democratica que supone la eleccién de las autoridades podria

pensarse que este cuestionamiento podria ser extensivo a todo acto o norma emanada de la
autoridad, aqui nos referimos a aquellos casos de normas o actos legitimados directamente por
la ciudadania. Una critica al control de convencionalidad ejercido sobre leyes aprobadas
democraticamente en: GARGARELLA, R. 5 comentarios sobre la decisién de la Corte
Interamericana en Gelman. [en linea] < http://seminariogargarella.blogspot.com/2011/06/5-c
omentarios-sobre-la-decision-de-la.html> [consulta: 9 de abril de 2014]. Citado en: GONZALEZ,
O. 2012. “Acerca del ‘control de convencionalidad’ por parte de los operadores de justicia
§nacionales e internacionales) en situaciones de justicia transicional”. Revista IIDH 56: 215-271.
% Suprema Corte de Justicia de Uruguay. Caso Sabalsagaray Curutchet. Sentencia No.365, 19
de octubre de 2009. Este razonamiento fue reiterado en 2010, véase: Caso Organizacion de los
Derechos Humanos. Sentencia No.1525, 29 de octubre de 2010.
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de reforma constitucional para anular la Ley de Caducidad, pero la propuesta
realizada en conjunto con una eleccion nacional de autoridades alcanzo el
47,7% de los votos y no logré ser aprobada’™®. En este sentido, se cuestionaba
la legitimidad de los tribunales nacionales para interferir en aquello decidido
democraticamente sobre la base del control de convencionalidad. En
conocimiento de este caso, la Corte IDH fij6 un estandar claro y, valorando el

control de convencionalidad que se habia realizado en el ambito interno, sefialo:

“El hecho de que la Ley de Caducidad haya sido aprobada en un régimen
democratico y aun ratificada o respaldada por la ciudadania en dos
ocasiones no le concede, automaticamente ni por si sola, legitimidad ante
el Derecho Internacional. La participacion de la ciudadania con respecto a
dicha Ley, utilizando procedimientos de ejercicio directo de la democracia
—recurso de referéendum (péarrafo 2° del articulo 79 de la Constitucion del
Uruguay)- en 1989 y -—plebiscito (literal A del articulo 331 de la
Constitucion del Uruguay) sobre un proyecto de reforma constitucional por
el que se habrian declarado nulos los articulos 1 a 4 de la Ley- el 25 de
octubre del afio 2009, se debe considerar, entonces, como hecho
atribuible al Estado y generador, por tanto, de la responsabilidad
internacional de aquél.

“La sola existencia de un régimen democratico no garantiza, per se, el
permanente respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, lo cual ha sido asi considerado
incluso por la propia Carta Democratica Interamericana. La legitimacion
democratica de determinados hechos o actos en una sociedad esta
limitada por las normas y obligaciones internacionales de proteccidon de
los derechos humanos reconocidos en tratados como la Convencion
Americana, de modo que la existencia de un verdadero régimen
democratico esta determinada por sus caracteristicas tanto formales como
sustanciales, por lo que, particularmente en casos de graves violaciones a
las normas del Derecho Internacional de los Derechos, la proteccion de
los derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla de
mayorias, es decir, a la esfera de lo ‘susceptible de ser decidido’ por parte
de las mayorias en instancias democraticas, en las cuales también debe

10 Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay, op.cit., parr.149.
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primar un ‘control de convencionalidad’ [...] que es funcion y tarea de
cualquier autoridad publica y no sélo del Poder Judicial. En este sentido,
la Suprema Corte de Justicia ha ejercido, en el Caso Nibia Sabalsagaray
Curutchet, un adecuado control de convencionalidad respecto de la Ley
de Caducidad, al establecer, inter alia, que ‘el limite de la decision de la
mayoria reside, esencialmente, en dos cosas: la tutela de los derechos
fundamentales (los primeros, entre todos, son el derecho a laviday a la
libertad personal, y no hay voluntad de la mayoria, ni interés general ni

bien comun o publico en aras de los cuales puedan ser sacrificados) y la

sujecion de los poderes publicos a la ley’ [...]"*.

Para arribar a esta conclusion, la Corte IDH recogié abundante jurisprudencia
nacional referida a los limites de la democracia en relacidén con la proteccion de
los derechos fundamentales. De esta manera, la Corte IDH despejo esta
interrogante sefalando que debe realizarse un control de convencionalidad de
la propia decision de la mayoria en contextos democraticos. Como nos indica
FERRAJOLI, “ninguna mayoria, ni siquiera por unanimidad, puede
legitimamente decidir la violacion de un derecho de libertad o no decidir la
satisfaccion de un derecho social. Los derechos fundamentales, precisamente
porque estan igualmente garantizados para todos y sustraidos a la
disponibilidad del mercado y de la politica, forman la esfera de lo indecidible
gue y de lo indecidible que no; y actian como factores no soélo de legitimacion
sino también y, sobre todo, como factores de deslegitimacion de las decisiones

y de las no-decisiones™*?.

5.3Parametro de convencionalidad

1 pidem, parrs.238, 239.
12 FERRAJOLI, L. 2009, op.cit., p.24.
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El parametro de convencionalidad lo constituyen los elementos que deben
tomarse en consideracién para determinar la compatibilidad entre los actos y
normas nacionales con las obligaciones internacionales de derechos humanos.
Este parametro esta constituido por la CADH y sus protocolos adicionales, la
jurisprudencia de la Corte IDH vy, recientemente, la jurisprudencia
interamericana confirmd los criterios interpretativos que la doctrina habia
sefialado como habilitantes para incorporar otros instrumentos internacionales
interamericanos como parametro de convencionalidad. A continuacion,

analizaré cada uno de estos elementos.

5.3.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos y sus protocolos
adicionales

La CADH es el principal pardmetro sobre el cual descansa el ejercicio del
control de convencionalidad, es asi como la denominacion de este ejercicio
recibe su nombre por el baremo sobre el cual se debe ejercer el control de
convencionalidad. La CADH contiene disposiciones relativas a derechos,
obligaciones, normas de interpretacion y de suspension y restriccion de
derechos. Si bien la mayoria de sus disposiciones estan redactadas de manera
tal que permiten a las Cortes su directa aplicacion interna, hay ciertas normas
gue requieren de mayor desarrollo e interpretacion por parte de los tribunales
nacionales. Para ello, resulta util acudir a la jurisprudencia de la Corte IDH,
intérprete Ultima del tratado interamericano. Por otra parte, la propia CADH

permite incluir en el régimen de proteccion “proyectos de protocolos adicionales
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a esta Convencion, con la finalidad de incluir progresivamente en el régimen de
proteccion de la misma otros derechos y libertades” (articulo 77). Asi, de
conformidad a los articulos 76 y 77 de la CADH se han adicionado a la CADH,
el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San
Salvador” y el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos relativo a la abolicion de la pena de muerte. Asi, el parametro de

convencionalidad comprende la CADH y los protocolos adicionales a la misma.

5.3.2 Lajurisprudencia de la Corte Interamericana  de Derechos Humanos

La jurisprudencia de la misma Corte IDH, a la hora de definir el parametro bajo
el cual se ha de cotejar el cumplimiento de las obligaciones convencionales, ha
sefialado que debe tomarse en consideracion “no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,

"3 En este sentido, la

intérprete Ultima de la Convencidbn Americana
interpretacion que la Corte IDH hace de las normas convencionales en los
casos contenciosos que son sometidos a su conocimiento seria vinculante para

los Estados a la hora de definir sus obligaciones internacionales. Sin embargo,

es necesario analizar los alcances y fundamentos de la vinculatoriedad.

La obligacion de considerar la jurisprudencia de la Corte IDH como parametro

de convencionalidad, despliega sus efectos en dos niveles. En efecto, es

13 Asi lo ha sefialado la Corte IDH desde el Caso Almonacid Arellano Vs. Chile, op.cit.,

parr.124.
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posible distinguir situaciones dependiendo de si la sentencia ha sido dictada en
un caso en cual el Estado ha sido parte o no. La Corte IDH, a partir de la
resolucion de supervision del caso Gelman Vs. Uruguay, distinguid entre la
vinculatoriedad de las sentencias de la Corte IDH para aquellos Estados parte
del litigio y para aquellos Estados que si bien no fueron parte del caso concreto,

han dado competencia a la Corte IDH.

En el primer caso, las sentencias de la Corte IDH producen el efecto de cosa
juzgada y tienen caracter vinculante, lo que deriva de la ratificacion de la CADH
y del reconocimiento de la jurisdiccién del Tribunal®** (articulos 67 y 68.1
CADH). En estos casos, la Corte IDH ha indicado que los Estados estan
vinculados no solo por la parte resolutiva de las sentencias, sino también por el
razonamiento de la Corte, ya que el fallo constituye un todo o una unidad™*”.
Asimismo, ha sefialado que la obligacion de dar cumplimiento a las sentencias
de la Corte IDH constituye una obligacion para “todos sus érganos, incluidos
sus jueces y Organos vinculados a la administracién de justicia, también estan
sometidos al tratado y a la sentencia del tribunal, lo cual les obliga a velar para
gue los efectos de las disposiciones de la Convencion y, consecuentemente las
decisiones de la Corte Interamericana, no se vean mermados por la aplicacion
de normas contrarias a su objeto y fin o por decisiones judiciales o0

administrativas que hagan ilusorio el cumplimiento total o parcial de la

114 Corte IDH. Supervisién de cumplimiento de sentencia en el caso Gelman vs. Uruguay, op.cit,

arr.87.
'3 |bidem, parr.62.
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sentencia. Es decir, en este supuesto, se estd presencia de cosa juzgada
internacional, en razén de lo cual el Estado esté obligado a cumplir y aplicar la
sentencia”*'®. Un ejemplo de cémo opera la jurisprudencia de la Corte IDH
como parametro de convencionalidad en un caso del cual el Estado ha sido
parte, lo constituye lo que indic6 la Corte IDH en el caso Atala Riffo y nifias vs.

Chile:

“En conclusion, con base en el control de convencionalidad, es necesario
que las interpretaciones judiciales y administrativas y las garantias
judiciales se apliqguen adecuandose a los principios establecidos en la
jurisprudencia de este Tribunal en el presente caso. Ello es de particular
relevancia en relacion con lo sefialado en el presente caso respecto a la
proscripcion de la discriminacion por la orientacion sexual de la persona

de acuerdo a lo estipulado en el articulo 1.1. de la Convencién Americana
»117

(supra apartado C.2)""".
Es asi, como se ordena no solo a los/as jueces/zas, sino también a las
autoridades administrativas, que adecuen sus actos en conformidad a los
criterios interpretativos desarrollados en la sentencia. Sin embargo, a diferencia
de la jurisprudencia de la Corte IDH emanada en casos donde el Estado no fue

parte, aca la aplicacion de los criterios interpretativos de la sentencia constituye

el cumplimiento de la misma.

La segunda expresion de vinculatoriedad de las sentencias de la Corte IDH
como parametro de convencionalidad (eficacia interpretativa de la sentencia de
la Corte IDH), dice relacion con las sentencias en las que los Estados no han

sido parte del litigio, pero si han otorgado competencia contenciosa a la Corte

18 |pidem, parr.68.

17 Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile, parr.284.
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IDH. Respecto de estos casos, la Corte IDH ha indicado que también constituye
parametro de convencionalidad la interpretacion que la Corte IDH ha realizado
del tratado americano™®. Sin embargo, esta afirmacién no ha estado exenta de
cuestionamientos por parte de la doctrina, por cuanto no existe disposicion
expresa en la Convencion que indique que la ratio decidendi de la Corte IDH

sea vinculante!®®.

Sin embargo, debemos recordar que la CADH ha confiado en la Corte IDH la
aplicacion e interpretacion de este instrumento (articulo 62.3 CADH), siendo la
intérprete oficial del tratado americano. De esta forma, la fuerza normativa de la
CADH alcanza a la interpretacion que de la misma realice la Corte IDH, toda

120

vez que el objeto de la Corte IDH, en conformidad al articulo 1 de su estatuto™,

es la aplicacion e interpretacién del corpus iuris interamericano™*.

18 En el ambito Europeo, la eficacia interpretativa de la sentencia dictada por la Corte Europea,

recibe el nombre de “principio de solidaridad” y fue recogido expresamente por el Consejo de
Europa en el afio 2000, en los siguientes términos: “el principio de solidaridad implica que la
jurisprudencia de la Corte forma parte de la Convencion, extendiendo asi la fuerza legalmente
vinculante de la Convencion erga omnes (a todas las otras partes). Esto significa que los
Estados parte no so6lo deben ejecutar las sentencias de la Corte pronunciadas en casos en que
no son parte, sino también deben tomar en consideracion las posibles implicaciones que las
sentencias pronunciadas en otros casos puedan tener en sus propios ordenamientos juridicos y
practicas legales”. Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, resolucion No.1226 de 28
de septiembre de 2000, parr.3.

19 SAGUES, N. 2010, op.cit.

129 Articulo 1 Estatuto de la Corte IDH: “La Corte Interamericana de Derechos Humanos es una
institucion judicial autbnoma cuyo objetivo es la aplicacion e interpretacion de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. La Corte ejerce sus funciones de conformidad con las
disposiciones de la citada Convencion y del presente Estatuto”. Aprobado probado mediante
Resolucién N° 448 adoptada por la Asamblea General de la OEA en su noveno periodo de
sesiones, celebrado en La Paz, Bolivia, octubre de 1979.

12 FERRER MAC-GREGOR, E. 2012, op.cit., p.147.
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Asimismo, hay autores que encuentran fundamento a esta afirmacion, en que el
articulo 69 de la CADH establece que el fallo, ademas de notificarse al Estado
objeto de la controversia, debe ser transmitido también a los Estados parte de la

122

Convencion™“, lo que seria una forma de facilitar la eficacia general de la

norma interpretada por la Corte IDH.

En este sentido, creo que la legitimidad de las sentencias de la Corte IDH como
baremo de convencionalidad radica en que la Corte IDH es la intérprete oficial
del tratado americano, pero ademas en que sus resoluciones constituyen -en la
mayoria de los casos- decisiones que interpretan la normativa convencional en
atencion al objeto y fin del tratado interamericano buscando la efectividad de la
norma convencional. En este sentido, la Corte IDH establece el estandar
minimo de efectividad, derivado de la obligacion de los Estados de respeto y
garantia que establecen los articulos 1y 2 de la CADH, por lo que los Estados
se encuentran vinculados a la interpretaciéon que ha realizado la Corte IDH en
tanto fija la efectividad minima de la norma convencional. En efecto, como
sefiala FERRER MAC-GREGOR en su voto razonado de la supervision de

cumplimiento de la sentencia en el caso Gelman vs. Uruguay, la obligacion de

122 NOGUEIRA, H. 2012. Los desafios del control de convencionalidad del corpus iuris

interamericano para los tribunales nacionales, en especial, para los tribunales constitucionales.
En: SAIZ, A. y FERRER MAC-GREGOR, E. 2012, op.cit. y; FERRER MAC-GREGOR, E. 2013.
Eficacia de la sentencia interamericana y la cosa juzgada internacional: vinculacién directa
hacia las partes (res judicata) e indirecta hacia los Estados parte de la convencién americana
(res interpretata) (sobre el cumplimiento del Caso Gelman vs. Uruguay). Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano afio XIX, pp.607-638. (El texto reproduce el voto razonado a la
resoluciéon de la Corte Interamericana de Derechos Humanos relativa a la supervision de
cumplimiento de sentencia en el caso Gelman Vs. Uruguay).
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adecuacion normativa que exige el articulo 2 de la CADH supone que la
adecuacion busque la efectividad de la norma convencional, o que implica la
imposibilidad de realizar una interpretacion de menores alcances a la realizada
por el tribunal interamericano, lo que ademas prohibe el articulo 29'%. De esta
forma, al ser la jurisprudencia de la Corte IDH el estdndar minimo, esto no obsta
qgue en atencion al criterio interpretativo pro persona (también obligatorio para

124 |os tribunales nacionales desarrollen

los Estados en virtud del articulo 29)
interpretaciones mas favorables a la proteccion de los derechos fundamentales,
en cuyo caso deben argumentar en qué medida su interpretacién protege de

manera mas eficaz los derechos fundamentales en juego.

Junto con la legitimidad normativa de la eficacia interpretativa de las sentencias
de la Corte IDH, cabe destacar que progresivamente ha ido adquiriendo una
legitimidad practica, que dice relacion con que el caracter vinculante de la
jurisprudencia de la Corte IDH ha sido reconocido por diversos tribunales

constitucionales de la region'®>. A este efecto, resulta particularmente

2 FERRER MAC-GREGOR, E. 2012, op. cit., parr.48.

124 En efecto el articulo 29 de la CADH establece: “Ninguna disposicién de la presente
Convencién puede ser interpretada en el sentido de: a) permitir a alguno de los Estados Partes,
grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la
Convencidn o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; b) limitar el goce y ejercicio de
cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera
de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos
Estados; c¢) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se
derivan de la forma democratica representativa de gobierno, y d) excluir o limitar el efecto que
puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos
internacionales de la misma naturaleza”.

125 Corte Suprema de Justicia Argentina. Caso Jorge Rafael Videla. Sentencia de 21 de agosto
de 2013; Tribunal Constitucional de Bolivia. Caso Milton Mendoza y otros. Sentencia de 6 de
mayo de 2004, SC 0664/2004; Tribunal Constitucional de Perl. Caso Colegio de Abogados del
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interesante el razonamiento de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de

Justicia de Costa Rica:

“debe advertirse que si la Corte Interamericana de Derechos Humanos es
el 6rgano natural para interpretar la Convencidén Americana sobre
Derechos Humanos [...], la fuerza de su decision al interpretar la
Convencion y enjuiciar leyes nacionales a la luz de esta normativa, ya sea
en un caso contencioso o en una mera consulta, tendra —de principio- el
mismo valor de la norma interpretada”*?°.

Finalmente, hay que aclarar que la eficacia de la jurisprudencia de la Corte IDH
como parametro de convencionalidad es diversa dependiendo de si el Estado
ha sido parte en el proceso donde ha sido dictada la sentencia. En la resolucion
de supervision de cumplimiento de la sentencia en el caso Gelman Vs.
Uruguay, la Corte IDH da luces respecto a que existiria una diferencia entre el
valor de la jurisprudencia de la Corte IDH con efecto inter partes y su efecto
erga omnes. En efecto, cuando hace la diferenciacion entre ambas situaciones
indica que existiria una “distinta vinculacion” dependiendo si el Estado formé o
no parte del proceso™®’. Asimismo, cuando explica el efecto de la jurisprudencia
en aqguellos casos en que el Estado no formo parte, sefala que se debera tomar
en consideracion “segun corresponda”’, los precedentes o lineamientos

jurisprudenciales de la Corte Interamericana como pardmetro de

Callao vs. Congreso de la Republica. Sentencia de 19 de junio de 2007, No. 00007-2007-PI/TC
y; Suprema Corte de Justicia de la Nacion Mexicana. Engrose varios 912/2010. Sentencia de 14
de julio de 2011. Todos citados en: AYALA, C. 2013, op.cit., pp.66-78.

126 3ala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica. Expediente 0421-S-90,
sentencia de 9 de mayo de 1995, considerando VII. Citada en: Corte IDH. Caso Gelman Vs.
Uruguay. Supervision de cumplimiento de sentencia, op.cit., parr.78.

27 |bidem, parr.67.
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convencionalidad'®®. Pese a ello, con posterioridad no desarrolla con precision
cuales serian los alcances de la diferenciacion en la vinculatoriedad de la
jurisprudencia. De todas formas, de la lectura de la resolucion se puede concluir
gue la diferencia radicaria en que la sentencia dictada en el proceso donde el
Estado fue parte constituye cosa juzgada internacional y, por tanto, su
cumplimiento es obligatorio en virtud de los articulos 67 y 68.1 de la CADH vy, en
este sentido, el control de convencionalidad que aplica los estandares
desarrollados en dicha sentencia, es una forma de dar cumplimiento a la
resolucion internacional; mientras que la sentencia dictada en un proceso donde
el Estado no fue parte, constituye una pauta hermenéutica fundamental e
imprescindible de minimos en materia de derechos humanos'®. Allf la eficacia
vinculante es relativa en la medida que se produce siempre y cuando no exista
una interpretacion que otorgue mayor efectividad a la norma convencional en el

ambito nacional.

La jurisprudencia de la Corte IDH que debe entenderse como parametro de
convencionalidad, esta comprendida por las interpretaciones que realiza la
Corte IDH tanto en las sentencias dictadas en casos contenciosos, como
aquellas realizadas en las resoluciones de supervision de cumplimiento de la
sentencia, medidas cautelares y sentencias de interpretacion. Esto, pues el

articulo 68.1 de la CADH indica que todos los actos jurisdiccionales dictados por

128 |pidem, parr.69.

12 FERRER MAC-GREGOR, E. 2013, op.cit., parr.53.
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la Corte IDH -sin distincion- tienen carécter obligatorio, y en todas estas
resoluciones la Corte IDH tiene la facultad de interpretar las disposiciones de la
CADH. Sin embargo, hay divergencia en doctrina respecto a las opiniones
consultivas que emite la Corte IDH y su valor como parametro de
convencionalidad. Esto, pues se ha cuestionado -méas alla del control de
convencionalidad- su obligatoriedad, considerando las diferencias entre la
naturaleza de la funcién “contenciosa” y “consultiva” de la Corte IDH'®. Sin
embargo, coincido con NIKKEN respecto a que si bien no son obligatorias -
como lo son las sentencias dictadas en casos contenciosos- sus precedentes
tienen “un valor analogo al que tienen las sentencias de los tribunales
internacionales para los Estados que no han sido parte en el caso sentenciado
[...] representan una interpretacion auténtica del Derecho Internacional [...],
gue, como fuente auxiliar del mismo, debe ser tenido como norma por los
Estados americanos para el cumplimiento de sus obligaciones

internacionales™®..

Esta argumentacion ha sido recientemente asumida por la Corte IDH, quien en

la Opinion Consultiva N° 21 sobre nifiez migrante, resalté que los parametros

1% Asi lo ha indicado la propia Corte IDH. Véase: "Otros Tratados" Objeto de la Funcién

Consultiva de la Corte (art. 64 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinion
Consultiva OC-1/82 del 24 de septiembre de 1982. Serie A No. 1, parr. 51. Sin embargo, hay
autores que sostienen lo contrario. Véase: FAUNDEZ, H. 2004. El Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos. Aspectos institucionales y procesales, 32 ed. San José,
[IDH.

L NIKKEN, P. 2003. La funcién consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
En: El sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos en el umbral del siglo
XXI. Memoria del Seminario, Tomo |I. Corte Interamericana de Derechos Humanos, OEA y
AECID, Costa Rica, p.176.
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establecidos en su funcidn consultiva también constituyen baremo de
convencionalidad, en tanto constituyen una interpretacion auténtica de la norma

convencional:

“Es por tal razén que estima necesario que los diversos organos del
Estado realicen el correspondiente control de convencionalidad, también
sobre la base de lo que sefale en ejercicio de su competencia no
contenciosa o0 consultiva, la que innegablemente comparte con su
competencia contenciosa el propésito del sistema interamericano de
derechos humanos, cual es, ‘la proteccion de los derechos fundamentales
de los seres humanos’. A su vez, a partir de la norma convencional
interpretada a través de la emisién de una opinidon consultiva, todos los
organos de los Estados Miembros de la OEA, incluyendo a los que no son
Parte de la Convencion pero que se han obligado a respetar los derechos
humanos en virtud de la Carta de la OEA (articulo 3.) y la Carta
Democrética Interamericana (articulos 3, 7, 8 y 9), cuentan con una fuente
que, acorde a su propia naturaleza, contribuye también y especialmente
de manera preventiva, a lograr el eficaz respeto y garantia de los
derechos humanos y, en particular, constituye una guia a ser utilizada
para resolver las cuestiones sobre infancia en el contexto de la migracion
y asi evitar eventuales vulneraciones de derechos humanos™*2,

5.3.4 Otros instrumentos
Respecto a la extension de la obligacion de realizar un control de
convencionalidad teniendo como parametro otros instrumentos que no sean la
CADH, al comienzo del desarrollo del concepto en la jurisprudencia, la Corte
IDH no habia sido clara, lo que habia planteado dudas en la doctrina'*. Sobre
este punto, el primer pronunciamiento que encontramos en la Corte IDH,
corresponde al voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez en el caso

Trabajadores Cesados del Congreso vs. Peru:

32 Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en

necesidad de proteccion internacional. Opinion Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014.
Serie A No. 21, parr. 31.
138 SAGUES, N. 2010, op.cit.
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“En la especie, al referirse a un ‘control de convencionalidad’ la Corte
Interamericana ha tenido a la vista la aplicabilidad y aplicacion de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San Jose.
Sin embargo, la misma funcion se despliega, por idénticas razones, en lo
gue toca a otros instrumentos de igual naturaleza, integrantes del corpus
juris convencional de los derechos humanos de los que es parte el
Estado: Protocolo de San Salvador, Protocolo relativo a la Abolicion de la
Pena de Muerte, Convencion para Prevenir y Sancionar la Tortura,
Convencion de Belém do Paré para la Erradicacion de la Violencia contra
la Mujer, Convencion sobre Desaparicion Forzada, etcétera. De lo que se
trata es de que haya conformidad entre los actos internos y los
compromisos internacionales contraidos por el Estado, que generan para
éste determinados deberes y reconocen a los individuos ciertos
derechos™*,

La afirmacion resulta logica, pues si el fundamento del control de
convencionalidad es que exista conformidad entre los actos internos y los
compromisos internacionales contraidos por el Estado, nada obsta a que los
Estados realicen el mismo ejercicio respecto de los demas tratados de

derechos humanos que hayan ratificado.

Estas consideraciones fueron tomadas de manera paulatina por la Corte IDH
en su jurisprudencia, dando sefales hacia la incorporacién plena de todos los
instrumentos de los que el Estado es parte como parametro de
convencionalidad. Es asi, como en un primer momento indico6 que cuando un
Estado ha ratificado un tratado como la CADH, los/as jueces/zas se ven
obligados/as a realizar un control de convencionalidad (Caso Almonacid);

luego, incluyé a modo de ejemplo a la Convencion Interamericana sobre

134 \/oto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia de la Corte Interamericana de

derechos humanos en el caso Trabajadores Cesados del Congreso, op.cit., parr.2.
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Desaparicion Forzada de Personas, la Convencion Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura, y la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Caso Masacres de Rio
Negro); para finalmente indicar que el control de convencionalidad se debe
realizar entre las normas internas y los tratados internacionales de los que el

Estado es parte (Caso Mendoza).

En este sentido, el pardmetro de convencionalidad esta constituido por todos
los tratados internacionales de los cuales es parte el Estado. Sin embargo, la
jurisprudencia de la Corte IDH como baremo de convencionalidad, solo podra
tenerse en consideracion respecto de aquellos tratados respecto de los cuales

la Corte IDH tenga facultades para interpretar.

Esta afirmacion es relevante para la efectiva proteccion de ciertos derechos
cuyo desarrollo no se encuentra en la CADH, como por ejemplo, los derechos
colectivos reconocidos en el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas

y Tribales.

6. Efectos del control de convencionalidad en el am  bito interno
Como corolario del andlisis de la jurisprudencia de la Corte IDH, se puede
concluir que los efectos del ejercicio de control de convencionalidad seran
diversos dependiendo de las facultades procesales de cada juez/a llamado/a a
realizar este ejercicio. Con el objetivo de tener claridad acerca de las

modalidades de aplicacion del ejercicio de convencionalidad en el ambito
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interno, a continuacion daré un panorama general de las posibilidades - en

abstracto- que tiene el control de convencionalidad®®>.

6.1 Toda autoridad publica debe ejercerlo  ex officio

Desde la jurisprudencia asentada en el caso Gelman, es claro que el control de
convencionalidad es mision de toda autoridad publica. Desde la perspectiva
jurisdiccional, todos los jueces y 6rganos que realicen funciones jurisdiccionales
desde una perspectiva material deben ejercer el control de convencionalidad™*®.
Asi, tanto la magistratura perteneciente al Poder Judicial, como las Cortes
Constitucionales estan llamadas a realizarlo, con independencia de sus
facultades procesales. En este sentido, ha sido clara la Corte IDH al sefnalar
gue se debe realizar en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes. Lo que diferenciara al control de
convencionalidad realizado por las diversas autoridades, seran los efectos de
este, dependiendo de las facultades procesales que les otorgue el
ordenamiento juridico. En este sentido, es claro que las autoridades no pueden

excusarse, por ejemplo, en su incapacidad de expulsar normas del

ordenamiento juridico, para realizar el control de convencionalidad. El mandato

%5 | as posibilidades -en concreto- se analizaran respecto de Chile en el capitulo Il de este

estudio.

13 FERRER MAC-GREGOR, E. 2011. Reflexiones sobre el control difuso de convencionalidad
a la luz del caso Cabrera Garcia Montiel Flores Vs. México. Boletin Mexicano de Derecho
Comparado (131):917-967, p.936.
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de garantia de los derechos fundamentales es mision de toda autoridad

pablica®’.

Por su parte, la Corte IDH desde el caso Trabajadores cesados del Congreso
Vs. Perd, indico que el control de convencionalidad debe realizarse ex officio.
Esto significa que debe realizarse con independencia de que las partes lo
invoquen®. Esto es una aplicacién practica del principio iura novit curia, por el
cual la Corte IDH entiende que los/as jueces/zas nacionales conocen y deben
aplicar el derecho internacional, por no ser solo derecho internacional ratificado

y vigente, sino también derecho interno™*°.
6.2 Intensidades de control

La intensidad del control de convencionalidad variard dependiendo de las
facultades procesales de cada magistratura. A grandes rasgos, puede
sostenerse que existen tres modelos de control jurisdiccional: a) aquellos

modelos de control concentrado, b) control difuso y, c) sistemas mixtos.

En los modelos de control concentrado (modelo europeo), se centraliza el
control en un Unico organo, que esta fuera del Poder Judicial y que tiene la

facultad de expulsar (declarar la invalidez) de las normas con efectos generales

37 Un aspecto no explorado por la doctrina, es el control de convencionalidad que debe ejercer

la autoridad no jurisdiccional, pues todos los estudios se han centrado en analizar el control de
convencionalidad desde la perspectiva de la judicatura. Este estudio, asimismo, se enfocara a
investigar el control de convencionalidad que realizan las autoridades judiciales, pues es el
ambito donde mayores dudas persisten respecto a las posibilidades de su aplicacion.

1% FERRER MAC-GREGOR. 2011, op.cit., parr.42.

139 NOGUEIRA, H. 2012, op.cit., p.372.
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(erga omnes). En los modelos de control difuso, todos los/as jueces/zas tienen
competencia para dejar de aplicar una ley al caso concreto (pero con efecto
inter partes); mientras que en los modelos mixtos es posible encontrar variantes
de ambos modelos (por ejemplo, con salas constitucionales que forman parte
del Poder Judicial y que a su vez permiten el control difuso por los demas
jueces)*’. En América Latina existen diversos modelos de control jurisdiccional,
en su mayoria mixtos y con un progresivo fortalecimiento de las Cortes
Constitucionales'*!. Estas formas de control, disefiadas para conducir la
relacién entre normas domeésticas de diversa jerarquia, pueden trasladarse al

142

ambito de la relacion entre la norma internacional y la norma interna™ (control

de convencionalidad). La Corte IDH no se ha pronunciado a favor de un sistema
en particular, por lo que a efectos del andlisis de la imperatividad de la

realizacion del control, no reviste importancia el sistema de que se trate™®.

1% HIGHTON, E. 2010. Sistemas concentrado y difuso de control de constitucionalidad. En:

VON BOGDANDY, Armin, FERRER MAC-GREGOR, E. y MORALES, M. (Coord.). La justicia
constitucional y su internacionalizacidon ¢hacia un ius constitucionale commune en América
Latina? Tomo I. México D.F, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM.

1 NOGUEIRA, H. 2010. La jurisdiccién constitucional sudamericana y su evolucién en las
Ultimas tres décadas. [en linea] <http://www.crdc.unige.it/docs/articles/jurisdiccion%20constitu
cional%20en%20America.pdf> [consulta: 14 de abril de 2013].

12 GARCIA, S. 2011, op.cit., p.150.

143 Asi lo ha reafirmado recientemente la Corte IDH: “si bien la Corte reconoce la importancia de
éstos 6rganos [Tribunales Constitucionales] como protectores de los mandatos constitucionales
y los derechos fundamentales, la Convencion Americana no impone un modelo especifico para
realizar un control de constitucionalidad y convencionalidad. En este sentido, la Corte recuerda
gue la obligacién de ejercer un control de convencionalidad entre las normas internas y la
Convencidon Americana le compete a todos los érganos del Estado, incluidos sus jueces y
demas 6rganos vinculados a la administracién de justicia en todos los niveles”. En: Corte IDH.
Caso Liakat Ali Alibux Vs. Suriname. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 30 de enero de 2014. Serie C No. 276, parr. 124. Hay quienes han criticado la
falta de consideracion de la Corte IDH hacia los diversos modelos constitucionales, Contesse
indica “el tribunal regional exige demasiado sin ocuparse, por ejemplo, de las distinciones entre
paises con sistemas de control de constitucionalidad concentrado y aquellos con sistemas
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Podran existir sistemas mas favorables para la eficaz realizacion del control de

convencionalidad***

, pero lo cierto es que -de manera independiente del
sistema- el control de convencionalidad debe realizarse y surte efectos en el

ambito interno.

En este sentido, los elementos que componen los diversos sistemas de control
jurisdiccional nos permiten delinear -de manera abstracta- cuales serian los
efectos del control de convencionalidad dependiendo de las facultades

procesales de cada juez/a.

En aquellos sistemas de control concentrado, el control de convencionalidad
puede tener como efecto la expulsién (o declaracién de invalidez general) de
aquellas normas incompatibles con el parametro de convencionalidad. Este
seria el mayor grado de intensidad del control de convencionalidad. En caso de
gue sea posible, la norma puede ser mantenida -sin que sea necesaria Su
expulsion- a través de una interpretacion de la norma que armonice Su
aplicacion con las obligaciones convencionales. En el caso de los jueces/zas

gue en este modelo no tengan la facultad de inaplicar normas o de decretar su

difusos (donde las posibilidades de ejercer este tipo de control son obviamente menos
problematicas), (CONTESSE, J. 2013. ¢La ultima palabra? Control de convencionalidad y
posibilidades de didlogo con la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Ponencia
presentada en el Seminario SELA. [en linea] < http://www.law.yale.edu/documents/pdf/sela/
SELA13_Contesse_CV_Sp_20130401.pdf> [consulta: 4 de agosto de 2014].

% Por ejemplo, Garcia Ramirez ha sostenido que la adopcién de un sistema de control difuso
representa la mejor forma de favorecer el régimen de proteccion. Véase: voto concurrente del
juez Sergio Garcia Ramirez en el caso Trabajadores cesados del Congreso, op cit. Por su
parte, Ferrer Mac-Gregor ha indicado que lo que si estaria fuera de los pardmetros de la Corte
IDH seria que ningun 4rgano tuviera competencia para ejercer el control de convencionalidad
con “intensidad fuerte”, ya que ello produciria la responsabilidad internacional del Estado, ver:
FERRER MAC-GREGOR, E. 2011, op.cit., parr.40.
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expulsion con efectos generales, no existe la imposibilidad de que realicen el
control de convencionalidad, ya que -en todo caso- quedan vinculados a la
obligacion de garantia, por lo que a través de herramientas hermenéuticas,
deben lograr aquellas interpretaciones que sean compatibles con las
obligaciones internacionales. Ambos efectos son parte del ejercicio de
convencionalidad y seran el resultado del ejercicio de convencionalidad segun
las facultades que el sistema nacional otorgue al juez/a encargado/a del
control*®. Sin embargo, hay quienes destacan que en estos sistemas -en
aquellos paises en que sea posible- se requiere que los/as jueces/zas no
habilitados para inaplicar o expulsar normas, tengan la posibilidad de plantear
“dudas de convencionalidad” a érganos superiores encargados de realizar el
control, con el objeto de respetar las competencias de los érganos y uniformar

la jurisprudencia®*®,

En aquellos paises en que el sistema es el del control difuso, todos los/as
jueces/zas estaran habilitados/as para inaplicar normas anti convencionales en
un caso concreto, por lo que el grado de control de convencionalidad resulta de
mayor alcance'®’. Este control operara solo si no es posible una interpretacion

conforme a la CADH.

Ambos sistemas se conjugan en los sistemas mixtos, donde por ejemplo,

existira una mayor intensidad del control de convencionalidad ejercido por las

%> FERRER MAC-GREGOR. 2012, op.cit., p.95.
16 GARCIA, S. 2011, op.cit., p.152.
" FERRER MAC-GREGOR, E. 2011, op.cit., parr.36.
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Cortes Constitucionales (cuya declaracion, expulsa la norma con efecto erga
omnes) y una intensidad “media’ respecto de aquellos/as jueces/zas
habilitados/as para realizar el control difuso, cuya inaplicacion de la norma por

anti convencionalidad, tiene efectos inter partes.

Pese a que en abstracto, las modalidades y efectos de la aplicacion del control
de convencionalidad en el &mbito interno parecen claras, persisten dudas que
se manifiestan ante los intentos de realizar el control de convencionalidad en
casos concretos. Por ejemplo, una duda recurrente es qué pasa en aquellos
casos en que no es posible realizar una interpretacion conforme y el juez/a no
esta facultado para expulsar o inaplicar normas; qué sucede en aquellos paises
con precedentes vinculantes, donde es obligatoria la interpretacion realizada
por las altas Cortes, y aquella interpretacion es abiertamente anti convencional;
o si los efectos de la declaratoria de inconvencionalidad son solo para el futuro,
0 si también existe la posibilidad de que tenga efectos para el pasado . En
abstracto, es dificil dar respuesta a estas interrogantes, por lo que daré una
aproximacion a estas problematicas a la luz del andlisis de casos que se
expondran en del capitulo Il de este estudio respecto de Chile. De todas formas,
es relevante recalcar -como lo he realizado desde el comienzo de este estudio-
gue es obligatorio el ejercicio de convencionalidad, con independencia de las
facultades procesales de cada magistratura. En este sentido, para una
aplicacion de buena fe del mismo, se requiere de una actividad hermenéutica

gue permita salvar las objeciones que prima facie se puedan plantear a su
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ejercicio, siempre cuidando no desnaturalizar el funcionamiento de las
instituciones, pues la legitimidad de los 6rganos de control descansa
precisamente en la actuacion dentro del ambito de sus competencias y la

compatibilidad con los procedimientos creados al efecto'*®.

6.3 Interpretacion conforme v/s adopcion o expulsié n de normas

Como he explicado, los efectos del control de convencionalidad, ademas de
estar determinados por las facultades procesales de cada autoridad, estan
ligados a la posibilidad de realizar o no una interpretacion conforme del
precepto o acto cuestionado. Un aspecto comun a todos los analisis realizados
por los autores/as respecto a los efectos del control de convencionalidad en el
ambito interno, es que sefialan que debe preferirse -antes de la expulsién o
inaplicacién de la norma- su interpretacién conforme a la CADH' . En este
punto, la Corte IDH ha sido vacilante: mientras en algunos casos ha indicado
gue es suficiente con el ejercicio del control de convencionalidad y no ordena la

expulsién de las normas en el ambito interno™®, en otros casos -junto con

148 NASH, C. 2013. Los desafios del constitucionalismo latinoamericano en materia de derechos

humanos. En: NASH, C. 2013, op.cit, p.20.

19 véase, por ejemplo, FERRER MAC-GREGOR, E. 2011,0p.cit, parrs.35 a 38 y NOGUEIRA,
H. 2006. Los desafios de la sentencia de la Corte Interamericana en el caso Almonacid
Arellano. Revista lus et Praxis, 12 (2): 363-384, quien indica: “Esta perspectiva [a favor de la
interpretacion conforme] se funda en que, en principio y aplicando la buena fe, se debe
interpretar mientras sea posible, que el legislador no ha querido vulnerar las obligaciones
internacionales establecidas en el derecho convencional, debiendo considerar la legislacién
interna conforme al derecho convencional, salvo el caso que exista una incompatibilidad directa
e insuperable entre la ley interna y el derecho convencional”.

%0 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco Vs. México, op.cit, parrs. 340 y 341.
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celebrar el ejercicio del control de convencionalidad en el ambito interno- ha

ordenado de todas formas al Estado a reformar su legislacion®®*.

En su mas reciente jurisprudencia, en el caso Norin Catriman y otros, la Corte
IDH retoma este debate, y sin ordenar al Estado de Chile realizar
modificaciones legislativas en todo lo solicitado por los requirentes, establece
parametros bajo los cuales estima que es posible realizar una interpretacion
conforme de la legislacion nacional. Asi, por ejemplo, respecto a las causales

que hacen procedente la prision preventiva, indica:

“Con base en los anteriores razonamientos, el Tribunal estima que el
articulo 363 del Cddigo de Procedimiento Penal aplicado al sefior Ancalaf
y el articulo 140.c del Cddigo Procesal Penal de 2000 aplicado a las
restantes siete presuntas victimas que regulaban la causal de prision
preventiva relativa al “peligro para la seguridad de la sociedad” no eran
normas per se contrarias a la Convencion Americana, puesto que
podian ser interpretadas de una manera acorde ala  misma, siempre y
cuando se aplicaran buscando un fin procesal y los criterios tomados en
cuenta fueran valorados en relacion con la evaluacion de la configuracion
de un riesgo procesal en las circunstancias del caso concreto. Por
consiguiente, Chile no violo el deber de adoptar disposiciones de derecho
interno, consagrado en el articulo 2 de la Convencion Americana, en
relacion con el articulo 7 de la Convencion Americana, en perjuicio de las
ocho presuntas victimas del presente caso [...].

“[...] la Corte no encuentra pertinente ordenar a Chile la adecuacion de su
derecho interno ya que las violaciones al derecho a la libertad personal
constatadas en la presente Sentencia se derivan de la interpretacion y
aplicacion judicial de dichas normas. No obstante, la Corte recuerda que
las autoridades judiciales deben aplicar los criterios o estandares
establecidos en la jurisprudencia de la Corte (supra parrs. 307-312) en
ejercicio del control de convencionalidad a fin de garantizar que la

%1 véase, por ejemplo, Corte IDH. Caso Mendoza y otros Vs. Argentina, op.cit, parr. 332.
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medida de prision preventiva sea siempre adoptada d e acuerdo a
esos parametros "%

Estos mismos argumentos son aplicados respecto al derecho a recurrir a un

fallo condenatorio penal:

“La Corte considera que los elementos aportados no son suficientes para
concluir que la causal del articulo 374.e) del Cddigo Procesal Penal no
cumple con el estandar de recurso eficaz garantizado en el articulo 8.2.h
de la Convencion en lo que respecta a su amplitud para comprender la
impugnacion de cuestiones facticas por medio de argumentaciones
referidas al juicio probatorio realizado por el tribunal inferior. Tomando en
cuenta que existen mutuas implicaciones entre las dimensiones factica,
probatoria y juridica de la sentencia penal (supra parr. 270.d), la Corte
considera que, no siendo una conclusion derivable del texto de la causal
referida, no ha sido probado que bajo la misma no sea posible impugnar
cuestiones relativas a la base factica del fallo por medio del examen del
juicio probatorio del mismo. Por lo tanto, la Corte concluye que en el
presente caso el Estado no violo el deber de adoptar disposiciones de
derecho interno, establecido en el articulo 2 de la Convencion Americana,
en relacion con el derecho de recurrir del fallo consagrado en el articulo
8.2.h de la misma, en perjuicio de las ocho presuntas victimas del
presente caso.

“Debido a que concluy6 que en el presente caso no fue acreditada una
violacidn del articulo 2 de la Convencidn, sino que la violacion al derecho
a recurrir del fallo penal condenatorio derivd de la actuaciéon de los
tribunales judiciales en los casos concretos (supra parrs. 275-297), la
Corte no estima necesario ordenar a Chile la adecuacion de su
ordenamiento juridico interno en esta materia. No obstante, la Corte
recuerda la importancia de que las autoridades judi ciales apliquen

los criterios o estandares establecidos en la juris prudencia de la

Corte respecto al contenido del derecho a recurrir del fallo penal

condenatorio en ejercicio del control de convencion alidad a fin de
garantizar dicho derecho [...]"**3.

%2 Corte IDH. Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo

Indigena Mapuche) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de
2014. Serie C No. 279, parrs. 364 y 464. El destacado es propio.

123 |hidem, parrs. 297 y 461. El destacado es propio. Sin embargo, respecto de las alegadas
violaciones al derecho a defensa en relacién con la existencia de “testigos protegidos”, la Corte

80



En ese sentido, cabe preguntarse cuales son los criterios bajo los cuales la
Corte IDH estima que es necesario modificar la legislacion y no basta con el
ejercicio del control de convencionalidad. Pese a que la jurisprudencia de la
Corte IDH no permite un analisis concluyente (dada la existencia de
jurisprudencia vacilante), prima facie, se puede sostener que la Corte IDH
ordena adoptar disposiciones de derecho interno cuando la norma es
abiertamente contraria a la CADH (como en el caso Almonacid Arellano™* y

155

Boyce y otros™) y cuando existen vacios (lagunas) de regulacion que

posibilitan una interpretacion contraria a la CADH (como en el caso Norin

156 |157

Catriman™" y Heliodoro Portugal™’). Sin embargo, hay casos que siendo
similares en cuanto a sus condiciones, la Corte IDH opta indistintamente por los
dos caminos. Por ejemplo, en el caso Mendoza, ante la existencia de una
regulacion que permitia una aplicacion restrictiva del derecho al recurso contra

la sentencia penal condenatoria, la Corte IDH ordena modificar la legislacion,

IDH si ordend al Estado regular la medida procesal de proteccion de testigos, junto con recalcar
la obligacién de realizar un control de convencionalidad: “La Corte estima que, en el marco del
ordenamiento juridico chileno aplicado en este caso, resulta adecuado ordenar a Chile que,
para evitar violaciones como las declaradas enlap  resente Sentencia, regule con claridad

y seguridad la medida procesal de proteccion de tes  tigos relativa a la reserva de identidad,
asegurando que se trate de una medida excepcional, sujeta a control judicial en base a los
principios de necesidad y proporcionalidad, y que ese medio de prueba no sea utilizado en
grado decisivo para fundar una condena, asi como regular las correspondientes medidas de
contrapeso que aseguren que la afectaciobn al derecho de defensa sea suficientemente
contrarrestada, de acuerdo con lo establecido en la presente Sentencia (supra parrs. 242-247).
Adicionalmente, el Tribunal recuerda que a fin de garantizar dicho derecho de la defensa a
interrogar testigos, las autoridades judiciales deben aplicar esos crite rios o estandares
establecidos por la Corte [...] en ejercicio del cont  rol de convencionalidad . Ibidem, pérr.
436, el destacado es propio.

154 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano Vs. Chile, op. cit., parr. 145.

155 Corte IDH. Caso Boyce y otros Vs. Barbados, op.cit., parr. 72.

1% Corte IDH. Caso Norin Catriman y otros Vs. Chile, op.cit., parr. 436.

157 Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal Vs. Panama, op.cit., parrs. 180, 181 y 182.
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sin perjuicio de que destaca la existencia de fallos —que en ejercicio del control
de convencionalidad- han permitido una interpretacion conforme de la
legislacion procesal penal®®. Por su parte, en el caso Norin Catriman la Corte
IDH opta por preferir Unicamente la aplicacion del control de convencionalidad,
aun ante la ausencia de evidencia de fallos que den cuenta de que la
magistratura chilena ha optado por una interpretacion conforme. Hay quienes
han visto en esta ultima sentencia una inclinacién de la Corte IDH a preferir el
“didlogo” con los jueces/zas, antes que el didlogo con el Poder Legislativo™®.
Sin embargo, creo que ante la existencia de jurisprudencia vacilante, no es
posible realizar conclusiones determinantes respecto a si la Corte IDH ha
optado o no por preferir el didlogo Unicamente con los jueces/zas. Lo que si es
claro, es que la Corte IDH opta por disponer la adopcién de disposiciones de
derecho interno ante normas abiertamente contrarias a la CADH y ante la
existencia de lagunas que favorezcan una interpretacion anticonvencional. Esta
indefinicion de los criterios de la Corte IDH requiere ser precisada en un futuro

en su jurisprudencia.

Es positivo que la Corte IDH valore la realizacion del control de
convencionalidad y que estime “suficiente” su ejercicio para salvar la
responsabilidad internacional del Estado, ya que esto es coherente con lo que

ha indicado respecto al articulo 2 de la CADH en cuanto a que si bien la

158

Lo Corte IDH. Caso Mendoza y otros Vs. Argentina, op.cit., parr. 332.

COX, F. 2014. Caso Lonkos: La revolucién que no fue. Diario El Mercurio, Santiago, Chile,
31 de julio.
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descrita obligacion legislativa tiene también la finalidad de facilitar la funcion del
Poder Judicial (de tal forma que el aplicador de la ley tenga una opcion clara de
como resolver un caso particular), cuando el legislativo falla en su tarea de
suprimir y/o no adoptar leyes contrarias a la CADH, el Poder Judicial
permanece siempre vinculado al deber de garantia que lo obliga a velar por el

efecto util del tratado internacional.

Sin embargo, como destaca NASH analizando las reparaciones en el caso
Radilla Pacheco, la supervivencia de normas anti convencionales en el
ordenamiento juridico entrafia un peligro, ya que al persistir la norma “vigente”
en el ordenamiento juridico, se mantiene el riesgo de su aplicacion -en un
sentido diverso a la CADH-, por parte del juzgador'®. Por otra parte, una
tendencia excesivamente inclinada hacia el Poder Judicial como catalizador de
la responsabilidad internacional del Estado puede comportar una sobrecarga
del aparato judicial. La transferencia de la resolucion de demasiados problemas
a los/as jueces/zas, como indica UPRIMNY, “puede terminar por afectar la
propia legitimidad de la administracion de justicia, que no tiene en el largo plazo
la capacidad de enfrentar tales retos. Y eso deriva no solo de la cantidad de

problemas que empieza a resolver el sistema judicial, sino también al tipo de

"® NASH, C. 2012. Reparaciones en el caso Radilla Pacheco vs. México. En: GUTIERREZ, C. y
CANTU, S (Coord.). El caso Rosendo Radilla Pacheco: impacto e implicaciones en el nuevo
modelo constitucional en derechos humanos. México D.F, Editorial Ubijus y CMDPDH, p.128.
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asuntos, por cuanto frente a determinados conflictos, la arena judicial puede no

ser la méas apropiada. Los riesgos de error judicial son grandes™®*.

En ese sentido, los criterios que debieran definir el limite entre la obligacion del
legislador de adoptar disposiciones de derecho interno o suprimir legislacion
anti convencional, y el deber de ejercer control de convencionalidad mediante
interpretacion conforme, deben ser aquellos que permitan un adecuado
equilibrio entre las obligaciones que los diferentes poderes del Estado estan
llamados a cumplir y que permita dar efectividad a los derechos. En ese
escenario, debe preferirse la adecuacion legislativa (o la expulsion de la norma),
en aquellos casos en que: 1) no sea posible una interpretacion conforme (la
norma es abiertamente contraria a la CADH); 2) existe una laguna que favorece
0 posibilita interpretaciones contrarias a la CADH (no hay norma) y; 3) la
supervivencia de la norma entrafia un peligro de ser aplicada en contra de la
persona, esto, ante la evidencia de que exista una tendencia uniforme de

aplicar la norma de manera contraria a la CADH"®.

Este ultimo punto merece ser profundizado. Si bien no es un criterio
desarrollado de manera consistente por la Corte IDH (pues, como vimos, ha
sido ambigua en este punto), creo que es la interpretacion que permite dar
efecto Util a los derechos en el ambito interno. Si existe una tendencia constante

de aplicar una norma de una determinada forma y ésta es contraria a las

181 UPRIMNY, R. 2007. La judicializacién de la politica en Colombia: casos, potencialidades y

riesgos. Revista Sur, 6 (4): 53-69.
182 Sobre este riesgo advierte NASH, C. 2012, op.cit, p. 128.
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obligaciones internacionales del Estado, es preferible su expulsion o
adecuacion en el sistema juridico para asegurar que las personas puedan gozar
y ejercer sus derechos en forma efectiva. Por otra parte, si la norma entrafia un
peligro de ser aplicada en contra de la CADH, también deberia preferirse su
expulsion del sistema. Este fue el criterio seguido por la Corte IDH en el caso
Almonacid Arellano, donde identifico que pese a que habia casos en que no se

habia aplicado el D.L de amnistia, era necesaria la supresion de la norma:

“El Estado, desde que ratificd la Convencion Americana el 21 de agosto
de 1990, ha mantenido vigente el Decreto Ley No. 2.191 por 16 afios, en
inobservancia de las obligaciones consagradas en aquella. Que tal
Decreto Ley no esté siendo aplicado por el Poder Judicial chileno en
varios casos a partir de 1998, si bien es un adelanto significativo y la
Corte lo valora, no es suficiente para satisfacer las exigencias del articulo
2 de la Convencidn en el presente caso. En primer lugar porque, conforme
a lo sefialado en los parrafos anteriores, el articulo 2 impone una
obligacién legislativa de suprimir toda norma violatoria a la Convencion vy,
en segundo lugar, porque el criterio de las cortes internas puede cambiar,
decidiéndose aplicar nuevamente una disposicion que para el
ordenamiento interno permanece vigente™®,

Si bien tedricamente en algunos casos el juez nacional o la Corte IDH pueden
estimar que se puede realizar una interpretacion conforme, junto con realizarla
u ordenar su realizacion (en el caso de la Corte IDH), si hay evidencias de una
practica sistematica de interpretacion anti convencional, se debe dar paso a
medidas que aseguren que en otros casos estas interpretaciones no se vuelvan
a repetir. El/la juez/a nacional, en estos casos, podra plantear una duda de

convencionalidad (si es que su sistema constitucional se lo permite y no esta

183 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano Vs. Chile, op.cit., parr. 121.
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habilitado para expulsar normas)™", y la Corte IDH debe ordenar al Estado a

modificar su legislacion o tomar otro tipo de medidas.

Si de lo que se trata es de asegurar el efecto Gtil de las normas de derechos
humanos, deben preferirse aquellas medidas que seran mas efectivas, lo que
significa que el Estado debe adoptar todas las medidas necesarias para que lo
establecido en la Convencion sea realmente cumplido®®. Como ha indicado la

Corte IDH:

“Los Estados Partes en la Convencion deben garantizar el cumplimiento
de las disposiciones convencionales y sus efectos propios (effet utile) en
el plano de sus respectivos derechos internos. Este principio se aplica no
soOlo en relacion con las normas sustantivas de los tratados de derechos
humanos (es decir, las que contienen disposiciones sobre los derechos
protegidos), sino también en relacidon con las normas procesales [...] Las
disposiciones contenidas en los mencionados articulos deben ser
interpretadas y aplicadas de manera que la garantia protegida sea
verdaderamente practica y eficaz, teniendo presentes el caracter especial
de los tratados de derechos humanos y su implementacion
colectiva "%,

Pienso, por ejemplo, en aquellos paises donde se evidencian situaciones de

|167

discriminacién estructural™’, donde se requieren de medidas fuertes para

contrarrestar una aplicacion discriminatoria de la ley y no resulta suficiente la

% Si no existe esta posibilidad, el juez/a solo queda con la posibilidad de la interpretacién

conforme.

185 Corte IDH. Caso Bulacio Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de
septiembre de 2003. Serie C No. 100, parr. 142.

186 Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama. Competencia. Sentencia de 28 de
noviembre de 2003. Serie C No. 104, parr. 66. El destacado es propio.

187 Este concepto hace alusion a la existencia de un conjunto de condiciones culturales, sociales
y legales que permiten o facilitan la discriminacion respecto de ciertos grupos de la sociedad.
Sobre este concepto véase: SABA, R. 2005. (Des) igualdad estructural. Revista de Derecho y
Humanidades, (11): 123-147.
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“voluntad” de algunos jueces/zas de realizar una interpretacion conforme. Estos

casos evidencian la necesidad de ir un paso mas alla.

7. Algunas precisiones conceptuales: bloque de cons titucionalidad,
control de constitucionalidad y control de convenci onalidad

Los conceptos de bloque de constitucionalidad, control de constitucionalidad y
control de convencionalidad estan intimamente ligados, pero operan en
diferentes niveles. Por ello, es necesario clarificar estos conceptos, pues las
relaciones que se dan entre éstos estan determinadas por los modelos
constitucionales de los Estados y en algunas ocasiones estas nociones pueden

confundirse.

7.1 Bloque de constitucionalidad y control de conve ncionalidad

La nocion de blogue de constitucionalidad, como indica UPRIMNNY, hace
referencia a la existencia de normas constitucionales que no aparecen
directamente en el texto constitucional, es decir “que una constitucion puede ser
normativamente algo mas que el propio texto constitucional, esto es, que las
normas constitucionales, o al menos supralegales, pueden ser mas numerosas
gue aquellas que pueden encontrarse en el articulado de la constitucion
escrita™®. En este sentido, como las Constituciones no son textos cerrados y
hacen remisiones a otras reglas o principios que adquieren valor en la practica
constitucional (como aquellos paises donde los tratados de derechos humanos

tienen rango constitucional o existen clausulas de derechos innominados), es

88 UPRIMNY, R. 2006. Bloque de Constitucionalidad, Derechos Humanos y Proceso Penal.

Bogotd, Escuela Judicial, p.25.
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posible sostener que en muchos ordenamientos juridicos existen derechos o
principios que no se encuentran directamente consagrados en el texto

constitucional, pero que si forman parte de éste®®.

Asi, el bloque de
constitucionalidad -a grandes rasgos- estaria constituido por: a) los derechos
gue la carta fundamental explicita sin taxatividad; b) los que asegura el derecho
internacional a través de los principios de ius cogens; c) los que asegura el
derecho convencional internacional de derechos humanos y derecho
internacional humanitario; d) los que asegura el derecho internacional
consuetudinario’’®. En este sentido, este concepto tiene una relacién estrecha
con el control de convencionalidad. El bloque de constitucionalidad permite
hacer operativa la incorporacién de normas de derecho internacional en el
ambito interno (ya sea otorgandoles rango constitucional o utilizandolas como
elemento hermenéutico), mientras que el control de convencionalidad es la
utilizacién de estas normas como pardmetro en los casos concretos'’*. En este
sentido, en aquellos paises donde los derechos humanos consagrados en

tratados internacionales tienen rango constitucional, la vinculacion es clara: los

derechos humanos consagrados en tratados internacionales pasan a ser

169
170

Idem.

NOGUEIRA, H. 2006. Lineamientos de interpretacién constitucional y bloque constitucional
de derechos. Santiago, Editorial Librotecnia. Citado en: NOGUEIRA, H. 2007. El bloque
constitucional de derechos: la confluencia del derecho internacional y del derecho constitucional
en el aseguramiento y garantia de los derechos fundamentales en América Latina. En:
PONENCIA en 37° Jornadas de Derecho Publico: 8 y 9 de noviembre de 2007. Valparaiso,
Universidad Catdlica de Valparaiso. [en linea] <http://www.jornadasderechopublico.ucv.cl/pon
encias/El%20bloque%?20constitucional%20de%?20derechos.pdfa> [consulta: 14 de abril de
2014].

"1 NASH, C., NOGUEIRA, A. y NUNEZ, C. (et.al). 2012. Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en Chile. Recepcién y aplicacion en el ambito interno. Santiago, Centro de Derechos
Humanos Facultad de Derecho Universidad de Chile, p.53.

88



parametro de constitucionalidad y de convencionalidad, por lo que la
magistratura nacional al realizar control de constitucionalidad también realiza
control de convencionalidad. Sin embargo, en aquellos paises donde los
derechos humanos consagrados en tratados internacionales no poseen este
rango, las normas internacionales se incorporan al bloque de constitucionalidad
como herramienta de interpretacion de los derechos fundamentales. Ello no
imposibilita el ejercicio de control de convencionalidad, pues como deciamos
mas arriba, con independencia del rango que se otorgue a los derechos
humanos consagrados en tratados internacionales, el Estado queda vinculado -
en todo caso- a cumplir con sus obligaciones internacionales, lo que supone la
realizacion del ejercicio de convencionalidad. Al ser utilizado el bloque de
constitucionalidad como herramienta hermenéutica, también se favorece la
realizacién del control de convencionalidad, pues las normas nacionales son
dotadas de contenido e interpretadas a la luz de los parametros internacionales,
por lo que la decision que adopte el juzgador también tendra un resultado
conforme a las obligaciones internacionales. La diferencia de ambas situaciones

es formal, pero no deberia tener resultados sustantivos.

7.2 Control de constitucionalidad y control de conv encionalidad

El control de constitucionalidad, a diferencia del control de convencionalidad,
tiene como parametro el texto de la Carta Fundamental, sin perjuicio de que

ciertas constituciones contemplan -como veiamos a propoésito de la nocion de
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bloque de constitucionalidad- como parte de la Constitucion, los derechos

humanos consagrados en tratados internacionales*’?.

En aquellos casos donde los derechos humanos consagrados en tratados
internacionales tienen rango constitucional, el control de convencionalidad pasa
a ser parte del control de constitucionalidad. En efecto, el ejercicio comparativo
permite concluir que en determinados ordenamientos la figura del control de
convencionalidad tiene un vinculo directo e incluso se identifica con el concepto
de control de constitucionalidad en relacién al objeto controlado y los efectos de
las sentencias'’®. Asi, los/as jueces/zas constitucionales y aquellos/as
habilitados/as para realizar el control difuso de constitucionalidad, no solo
deben determinar si la norma es constitucional, sino también si es

“convencional”’, como indico la Corte IDH en el caso Boyce vs. Barbados.

Por otra parte, en aquellos paises donde los derechos humanos consagrados
en tratados internacionales no tienen rango constitucional, puede ocurrir que la
norma interna sea conforme a la Constitucion, pero contraria a la CADH vy el
ejercicio de control de constitucionalidad sea positivo a la mantencion de la

norma, mientras que el ejercicio de convencionalidad sea negativo.

"2 NOGUEIRA, H. 2012, op.cit., p.377.

78 Natalia Torres describe esta hipotesis respecto al caso peruano en: TORRES, N. 2012. El
control de convencionalidad: deber complementario del juez constitucional peruano y el juez
interamericano (similitudes, diferencias y convergencias). Tesis para optar por el Titulo de
Licenciada en Derecho. Lima, Pontificia Universidad Catélica del Perd. Sin embargo, hay
autores como Sagiiés, que indican que el control de convencionalidad es siempre diferente al
control de constitucionalidad, pues el control de convencionalidad implica realizar un analisis de
supraconstitucionalidad, donde la CADH esta siempre por sobre la Constitucion. Véase:
SAGUES, N. 2011, op.cit., p.124.
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Los numerosos disefios constitucionales de control jurisdiccional determinaran
la relacién entre los tres conceptos. Sin embargo, lo que debe estar claro ya
finalizando este capitulo introductorio, es que con independencia del modelo de
control jurisdiccional de que se trate, todos/as los/as jueces/zas estan
obligados/as a realizar el control de convencionalidad de conformidad a las

obligaciones internacionales que ha asumido el Estado.

8. Conclusiones a este capitulo

En este capitulo hemos visto cdmo se ha ido configurando el concepto de
control de convencionalidad en la jurisprudencia de la Corte IDH y se han
realizado precisiones conceptuales respecto a su fundamento, alcance y
efectos a la luz de la jurisprudencia y la doctrina. Asi, constaté que en su actual
configuracion jurisprudencial, el control de convencionalidad realizado en el
ambito interno, es el ejercicio que debe realizar de oficio toda autoridad publica
en el marco de sus competencias y que consiste en verificar la compatibilidad
de los actos 0 normas estatales con los tratados que ha ratificado el Estado y la

jurisprudencia de la Corte IDH.

El control de convencionalidad encuentra su legitimidad normativa en la CADH
(articulos 1.1, 2 y 29) y en normas de derecho internacional publico (principio de
pacta sunt servanda y buena fe en el cumplimiento de los tratados).
Dependiendo de las facultades de cada autoridad publica, el control de

convencionalidad puede tener diversos efectos. Asi, puede resultar en la

91



expulsion de la norma del ordenamiento juridico con efecto erga omnes, con
efecto inter partes, o bien en la mantencion de la norma a través de una
interpretacion de la misma que sea conforme a los tratados internacionales
sobre derechos humanos que haya ratificado el Estado y la jurisprudencia de la
Corte IDH. Lo que es claro del andlisis de la jurisprudencia de la Corte IDH, es
gue toda autoridad publica esta obligada a realizar el control de
convencionalidad y que -en todo caso- esto se reduce a un ejercicio
hermenéutico que permita garantizar y dar efectividad a los derechos en el

ambito interno.

Sin embargo, pese a la claridad que existe en cuanto al concepto, base
normativa y obligaciones del Estado, el gran desafio del control de
convencionalidad estd en superar los obstaculos que representa su
implementacion en el &mbito interno. Es por ello, que los problemas que
representa su implementacion, si bien trataron de ser abordados — en abstracto-
en este capitulo, deben ser analizados a la luz de los casos concretos que se
presentan en los diversos modelos constitucionales. A continuacion, los
capitulos Il y 11l de este estudio, ilustraran -a través de casos practicos- como se
hace efectivo el control de convencionalidad en el ambito interno en Chile y las
dificultades que manifiesta el ejercicio de convencionalidad. En ese analisis
sera relevante tener claros los conceptos que fueron expuestos en este
capitulo, para arribar a soluciones que permitan dar cumplimiento a las

obligaciones internacionales del Estado.
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Capitulo II: Bases normativas y aplicacion jurispru dencial del control de
convencionalidad en Chile

1. Introduccion
En el capitulo | de este estudio, examiné el concepto, fundamento y evolucion
del control de convencionalidad en la jurisprudencia de la Corte IDH. Pese a
tratarse en sus inicios de una construccion jurisprudencial de la Corte IDH, la
doctrina especializada y los tribunales nacionales han ido precisando y
ampliando su operatividad en el &mbito interno. Asi vemos, por ejemplo, que la
doctrina ha ido analizando la manera en que se puede hacer operativa esta
obligacion en el derecho interno a través del analisis normativo y jurisprudencial
de sus respectivos paises'’® y que las Cortes nacionales han ido incorporando
progresivamente los estandares desarrollados en el SIDH como baremo de
control, refiriéndose expresamente al deber de realizar control de
convencionalidad'”®. La influencia de esta figura en las jurisdicciones
nacionales, ha llevado a algunos autores a sostener que es uno de los aportes
mas relevantes del SIDH para la reconfiguracion de nuevos disefios de control y
proteccién de los derechos fundamentales'’®. En México, por ejemplo, el control

de convencionalidad ha pasado a redisefiar el modelo de control jurisdiccional a

" QUINCHE, M. 2009, op.cit.; BAZAN, V. 2011, op.cit., pp. 17-55; MEJIA, J. 2013. Control de
constitucionalidad y de convencionalidad en Panama. Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano, 19: 467-488; FIGUEIREDO, R. 2013. O Controle de Constitucionalidade e o
Controle de Convencionalidade no Brasil. Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano,
19: 395-416; TORRES, N. 2012, op.cit., y; ASOCIACION NACIONAL DE MAGISTRADOS DE
CIRCUITO Y JUECES DE DISTRITO. 2014. El control de convencionalidad y las cortes
nacionales: la perspectiva de los jueces mexicanos. México D.F, Editorial Porria.

175 véase: ACNUDH y SCJN. 2012. Tendencias de los Tribunales Constitucionales de México,
Colombia y Guatemala. Andlisis de sentencias para el control de convencionalidad. México D.F.
1"® FERRER MAC-GREGOR. 2012, op.cit., p. 183.
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partir de la interpretacion que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
Mexicana (SCJN) hizo de la sentencia de la Corte IDH en el caso Radilla

Pacheco'”’.

En ese sentido, el objeto del presente capitulo es analizar la forma en que se ha
realizado este control por parte de los tribunales superiores de justicia en Chile.
Para lograr este objetivo, en primer lugar, me referiré a las bases normativas
para el ejercicio del control de convencionalidad en nuestro pais, con el objeto
de demostrar que existen fundamentos juridicos solidos para sostener la
obligatoriedad de su realizacion por parte de la judicatura nacional. En segundo
lugar, describiré la forma en que los tribunales superiores de justicia han
aplicado el control de convencionalidad. Para ello, he seleccionado como
parametro de analisis la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la Corte
Suprema y las Cortes de Apelaciones. Este analisis me permitira categorizar los
mecanismos a través de los cuales el control de convencionalidad opera en el
razonamiento de los tribunales nacionales e identificar los principales
obstaculos y desafios que tiene el ejercicio del control de convencionalidad para

gozar de plena operatividad en nuestro pais.

2. Bases normativas para la aplicacion del control de
convencionalidad en Chile

En este apartado, me referiré a los fundamentos normativos que existen para

sostener la plena operatividad del control de convencionalidad en Chile. A los

17 yvéase: SCIN. Expediente Varios 912/2010, julio de 2011.

94



argumentos entregados respecto a la normativa nacional, debemos afiadir las
reflexiones realizadas en el primer capitulo, referidos al fundamento del control
de convencionalidad en el derecho internacional. Los argumentos que se
expondran permitiran reforzar la idea de la obligatoriedad del ejercicio de control
de convencionalidad en el sistema juridico nacional. No es baladi insistir en este
punto, pues hay voces que sostienen que el control de convencionalidad carece

de soporte real en nuestro sistema juridico®®.

Como decia en el primer capitulo, el control de convencionalidad no impone un
determinado modelo juridico para que éste sea operativo'’®. Habra que mirar
entonces, cada disefio constitucional para determinar la forma en que el control
de convencionalidad se implementa en cada Estado. Los Estados, mediante
decisiones juridico-politicas, crean sistemas de recepcion del DIDH en el
derecho interno y otorgan determinadas competencias a sus juzgadores/as de

I Es relevante mirar el disefio de

acuerdo a ese disefio constituciona
recepciéon del DIDH en el derecho interno, pues este sistema es el que
determinard a través de qué mecanismos y con qué rango (posicion dentro del

sistema juridico normativo) el DIDH pasara a formar parte del sistema juridico

nacional y, por tanto, su aplicaciéon se transforma en obligatoria’®. Para

8 ZUNIGA, F. 2012. Control de convencionalidad y tribunales nacionales. Una aproximacion

critica. En: NOGUEIRA, H. op.cit., p.433.

7% Corte IDH. Caso Liakat Ali Alibux Vs. Suriname, op.cit., parr. 124.

%0 DULITZKY, A. 1996. Los tratados de derechos humanos en el constitucionalismo
iberoamericano. En: BUERGENTHAL, T. y CANCADO, A. op.cit.

181 NASH, C. 2006. La incorporacién de los instrumentos internacionales de derechos humanos
en el ambito nacional: la experiencia chilena. En: LEON, A., et.al. La aplicacion judicial de los
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examinar entonces de qué forma el control de convencionalidad tiene
operatividad en Chile, analizaré el modelo de recepcion del DIDH y las

atribuciones competenciales de la jurisdiccion para aplicar esta normativa.
2.1 Modelo de recepcién del DIDH en Chile

En Chile, el modelo de recepcion del DIDH lo encontramos en la Constitucion
Politica de la Republica. Hasta antes del afio 2005, existian dudas respecto a la
forma en que los tratados internacionales adquirian validez en el ordenamiento
juridico, pues el articulo 50.1 de la Constitucion de 1980 indicaba que los
tratados internacionales debian someterse a los tramites de una ley, sin
embargo, no especificaba de qué forma esto se hacia operativo. En ese
sentido, fue la jurisprudencia -especificamente el Tribunal Constitucional- quien
despejo las dudas respecto al procedimiento de incorporaciéon. En efecto, en el
afo 2000, a propésito de un requerimiento de inconstitucionalidad del Convenio
169 de la OIT*®? determiné que “someter la aprobacién del tratado a la
tramitacion de una ley significa, de acuerdo a una interpretacion légica, que en
dicha aprobacion deberan observarse, en cuanto sean compatibles como ya se
dijo, no sdlo los diversos pasos o etapas que se observan en la formulacion de

la ley, sino también, necesariamente, los quérum requeridos para aprobar una

1183

ley Esta afirmacion lo llevd a concluir que “si un tratado internacional

tratados internacionales. Serie Democracia y Judicatura. Bogota, Instituto Latinoamericano de
Servicios Legales Alternativos.

82 Tribunal Constitucional. Sentencia de 4 de agosto de 2000, rol 309-2000.

'8 |bidem, considerando 13.
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contiene normas propias de ley organica constitucional, el acuerdo del
Congreso para su aprobacion o rechazo exige el quérum establecido por la

Constitucién para esa clase de leyes™8

y, por tanto, “las disposiciones del
tratado —en el caso que este contemple normas de distinta naturaleza- se
aprobaran o rechazaran aplicando el quérum que corresponde a los distintos
grupos de ellas; pero el proyecto de acuerdo de aprobacion del tratado solo se
entendera sancionado [...] cuando todas las disposiciones del tratado hubiesen

sido aprobadas en ella™®.

Esta interpretacion otorgada por el Tribunal
Constitucional, fue criticada por ciertos sectores de la doctrina nacional y
también por el gobierno de la época, quienes estimaban que esta interpretacion

no consideraba la naturaleza particular de los tratados internacionales, que es

distinta a la de una ley™®.

Estos problemas intentaron ser solucionados con la reforma constitucional del
afio 2005 en materia de aprobacién de tratados internacionales®’. Esta reforma
incorpor6 el articulo 54, que regula numerosas materias, tales como la

formulacion de reservas o declaraciones interpretativas, la facultad para

134 |bidem, considerando 17.

% |pidem, considerando 25.

18 «E| tratado es un acuerdo entre Estados o entre Estados y organismos internacionales y su
contenido es definido por el Pacto respectivo. Por lo mismo, es un todo arménico y sistematico,
sus disposiciones conforman una regulacion completa, autosustentable y dicha integridad
determina que una votaciéon de un acuerdo que aprueba un tratado no pueda dividirse,
votandose por parcialidades con quérums distintos, no correspondiendo votarlo con el quérum
mas alto, porque ello vulnera la excepcionalidad de la ley organica constitucional”. (Argumentos
presentados por el ejecutivo en causa sobre inconstitucionalidad del Convenio 169 de la OIT).
Véase también: GARCIA, A. 2006. Tratados internacionales segun la reforma de 2005. Revista
de Derecho Publico, (68):72-82 y, NASH. C. 20086, op.cit.

87 GARCIA, A. 2007. Control de constitucionalidad de los tratados internacionales con especial
referencia al control represivo. Revista de Derecho Publico, (69):503-510.
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denunciar un tratado o retirarse de él, establece los quérums de aprobacion, su
derogacién, modificacién o suspension, entre otras. A continuacion me referiré a
los aspectos mas relevantes de la incorporacion de los tratados internacionales,

desde la perspectiva del control de convencionalidad*®®.

El articulo 54 N°1 incisol dispone que la aprobacion del tratado internacional se
sometera “en lo pertinente” a los tramites de una ley. Con ello se refuerza que
los tratados no se someten a los mismos trdmites de una ley, sino que se
someten a dichos tramites, en cuanto éstos sean compatibles con la naturaleza
propia de los tratados internacionales'®. Esta diferenciacién se manifiesta,
entre otras cosas, en que no cabe la formacion de comisiones mixtas, ni
indicaciones por parte de las Camaras (las que solo deben aprobar o desechar
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el tratado)'®, veto, ni votacién separada por articulos™®*.

% para un estudio mas amplio de todo el proceso de incorporacién del DIDH a partir de la

reforma del afio 2005, véase: RIBERA, T. 2007. La incorporacion de los tratados internacionales
al orden juridico chileno. Revista de Derecho Publico, (69):511-528 y AREVALO, A vy
TRONCOSO, C. 2010. El régimen de aprobacion de los Tratados Internacionales luego de la
Reforma Constitucional de 2005. Estudios 2010. Sociedad Chilena de Derecho Internacional,
. 15-22.
?BB TRONCOSO, C. 2011. Parlamento y Politica Exterior en Chile: un balance de 20 afios (1990-
2010). Serie de Estudios N° 6 Konrad Adenauer Stiftung, Santiago, p. 14; quien se refiere a la
intervencion de la ex Ministra de Relaciones Exteriores, Soledad Alvear, en la tramitacién de la
reforma constitucional: “En este sentido, sugiri6 incorporar una disposicion que clarificara que la
aprobacién de los tratados requerira, en cada Camara, de los quérum correspondientes
establecidos en el articulo 63, sometiéndose en lo demas a los trdmites de la ley que sean
compatibles con la especial naturaleza de los tratados internacionales y con la atribucion
exclusiva que la Carta Fundamental otorga al Congreso Nacional en orden a aprobarlos o
rechazarlos”. Segundo Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento del Senado, p. 198.
1% GARCIA, A. 2007, op.cit., p. 506.
¥ TRONCOSO, C. 2011, op.cit., p. 14.
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Esta especial naturaleza de los tratados internacionales, se manifesté también
en que se incorporo en el inciso 5 una disposicion muy relevante en materia de
derogaciéon de tratados internacionales: “las disposiciones de un tratado solo
podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los
propios tratados o de acuerdo a las normas generales de derecho
internacional”. Esta solucion permite evitar que el Estado incurra en
responsabilidad internacional por un acto posterior a la aprobacion del tratado,

siendo consistente con el articulo 27 de la CVDT2,

Por otra parte, la reforma también sometio a control preventivo obligatorio de
constitucionalidad a los tratados internacionales que trataran materias de ley
organica constitucional (articulo 93) y a control facultativo a tratados que
trataran otras materias. Este mecanismo permite dar coherencia al sistema
juridico nacional, si se detecta la posibilidad de un conflicto se abren dos

caminos: o no se ratifica el tratado o se debe modificar el texto constitucional*®3.

En la practica, para que un tratado internacional adquiera validez en nuestro
ordenamiento juridico interno debera ser aprobado en cada camara segun los
quorum que corresponda. El articulo 59 de la Ley Orgéanica Constitucional del
Congreso Nacional, especifica este mandato indicando que “las Camaras se

pronunciaran sobre la aprobacion o rechazo del tratado, en votacion Unica y con

192 GARCIA, A. 2007, op.cit. p. 507.

193 SALINAS, H. 2007. Los tratados internacionales ante la refoIma constitucional. Revista de
Derecho Publico, (69):491-496, NASH, C., NOGUEIRA, A. y NUNEZ, C. (et.al.) 2012, op.cit., p.
42.
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el quérum més elevado que corresponda a las materias reguladas por sus
normas, dejando constancia de cuales son las que se han requerido quérum
calificado u orgénico constitucional”’. Una vez que el tratado se encuentra
aprobado por el Congreso Nacional y es ratificado por la Presidencia, genera
inmediatamente las obligaciones pertinentes para el Estado si el tratado esta
vigente en el derecho internacional’®®. En este punto es relevante aclarar que
en virtud del inciso décimo del articulo 54, no es un requisito constitucional la
publicacion del tratado en el Diario Oficial, debiendo el legislador regular la
materia, otorgando debida publicidad a la ciudadania respecto a la vigencia del

tratado™®.

Una vez que entra a regir el tratado internacional, nace para el Estado la
obligacion de cumplir con las disposiciones que ha ratificado. Como expliqué en
el capitulo 1, en virtud los articulos 26 y 27 de la CVDT (pacta sunt servanda y
buena fe), los Estados deben cumplir sus obligaciones de buena fe y no pueden
oponer obstaculos al derecho interno al cumplimiento de las obligaciones
voluntariamente adquiridas. En el caso de los tratados sobre derechos
humanos, los Estados adquieren la obligacién de garantizar, respetar y no
discriminar en el goce y ejercicio de los derechos consagrados en dichos

tratados™®®. Si el Estado incumple (a través de una accién u omision) que le sea

1% NOGUEIRA, H. 2007. Reforma constitucional de 2005 y control de constitucionalidad de

tratados internacionales. Revista de Estudios Constitucionales, 5 (1): 59-88.

195 |bidem, p. 66.

1% vgase, por ejemplo, articulo 1 de la CADH. Un desarrollo sobre el contenido de estas
obligaciones en: FERRER MAC GREGOR, E. y PELAYO, C. 2012. La obligacion de “respetar” y
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imputable, se genera la responsabilidad internacional de éste, debiendo cumplir

con la obligacién infringida y reparar las consecuencias de la infraccién®®’.

Esto es relevante para dar un primer paso que permita sostener la
obligatoriedad de la realizacion del control de convencionalidad en el derecho
interno: la recepcion de los tratados internacionales en el derecho interno
genera que las normas de derecho interno sean normas validas en el
ordenamiento juridico nacional y al ser ratificadas a nivel internacional, crean
obligaciones internacionales. Por tanto, su cumplimiento se torna en obligatorio
para la autoridad publica. Por otra parte, en conformidad a las propias normas
de la Constitucion (articulo 54 inciso 5) y a las normas internacionales (articulo
27), la norma de recepcion solo precisa la forma en que los tratados de derecho
internacional pasar a formar parte del sistema juridico nacional, pero no puede
el derecho interno dejarlas sin efecto, modificarlas, suprimirlas, sino es
conforme al proceso establecido en el derecho internacional*®®. En este sentido,
estas normas permiten asegurar el efecto Util de las normas internacionales en

el derecho interno y habilitan el ejercicio de control convencionalidad, en tanto

“garantizar” los derechos humanos a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Revista de Estudios Constitucionales, 2 (10): 141-192.

7 En el sistema interamericano, los elementos para que se configure la responsabilidad
internacional han sido desarrollados con claridad desde el Caso la Ultima Tentacion de Cristo
(Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero
de 2001. Serie C No. 73, parr. 72. Un analisis completo de los elementos que configuran la
responsabilidad internacional del Estado, en: AGUIAR, A. 1993. La Responsabilidad del Estado
por violacién de Derechos Humanos (apreciaciones sobre el acto de San José). Revista Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, 17: 9-46 y NASH, C. 2014. Tratado Jurisprudencial de
Derecho Administrativo: Responsabilidad Internacional del Estado en la jurisprudencia
internacional y la experiencia chileno, Tomo XVII. Santiago, Thomson Reuters y Legal
Publishing.

1% NOGUEIRA, H. 2007, op.cit., p.61.
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éste se constituye en una forma de garantizar la efectiva vigencia de las normas

internacionales en el derecho interno.

2.1.1 Problemas del modelo de recepcion: la discusi 6n acerca de la
jerarquia

Deciamos que la normativa de recepcion del DIDH en el derecho interno, se
refiere a la forma en que los tratados internacionales adquieren vigencia en el
ordenamiento juridico, pero también determinan la jerarquia con que lo hacen.
Pese a que es claro el proceso mediante el cual los tratados internacionales
adquieren validez en nuestro derecho en virtud de la Constitucion Politica y las
consecuencias que ello tiene para el Estado; la jerarquia con que lo hacen ha
suscitado sendos debates académicos y jurisprudenciales, al menos en lo

relativo a tratados que contienen normas de derechos humanos'®.

El articulo 5 de la Constitucion Politica de la Republica de 1980, indicaba que
“el ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana”. El afio 1989 se agreg6 un
segundo inciso que establece que “es deber de los 6rganos del Estado respetar
y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. A
partir de esta reforma, se generaron controversias respecto a si este inciso

modificaba el rango de los derechos humanos contenidos en tratados

99 Es pacifico en doctrina que los tratados internacionales -en general- poseen rango supra

legal. Véase, BENADAVA, S. 1992. Las relaciones entre el derecho internacional y el derecho
interno ante los tribunales chilenos. En: LEON, A. Nuevos desafios del derecho internacional.
Santiago, Editorial Juridica de Chile.
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internacionales y los elevaba a rango constitucional, y ha sido la jurisprudencia
la encargada de dirimir esta discusion. A continuacion, expondré de manera
breve los argumentos que se han dado en la doctrina y jurisprudencia respecto
a la jerarquia de los derechos humanos consagrados tratados internacionales.
Esta discusion es relevante para determinar algunos de los efectos del control
de convencionalidad en nuestro pais, como veré mas adelante en la
jurisprudencia analizada, pero no para desestimar la obligatoriedad del ejercicio
del control de convencionalidad por parte de los jueces nacionales®®. Con
independencia del rango asignado a los derechos humanos consagrados en el
tratado, es norma obligatoria para el Estado, quien debe cumplir con su

mandato sin posibilidad de alegar que la normativa interna se lo impide.

a. Tesis de la jerarquia supra legal
Esta tesis sostiene que si bien los tratados sobre derechos humanos estan
subordinados a la Constitucion, estan por encima de las leyes y otras normas
juridicas de derecho interno y ha sido adoptada principalmente por la

jurisprudencia del Tribunal Constitucional®®. En su jurisprudencia constante®®?,

2% Es relevante reafirmar esto, pues una de las dificultades que se ha evidenciado en el escaso

ejercicio de convencionalidad por parte de los tribunales nacionales, es precisamente estimar
gue la falta de claridad de la norma constitucional impide su ejercicio, véase: GALDAMEZ, L.
2014. El valor asignado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional a la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos afios 2006-2011. En: NOGUEIRA, H. op.cit., p.
297.

1 En doctrina, esta tesis es sostenida, entre otros, por: BASCUNAN, A. 2003. Tratado de
Derecho Constitucional, Tomo IV. Santiago, Editorial Juridica de Chile, p. 124. BERTELSEN, R.
1996. Rango juridico de los tratados en el derecho chileno. Revista Chilena de Derecho, 23 (2-
3): 211-222.
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ha indicado que “la norma constitucional reformada no consagré que los
tratados internacionales sobre derechos esenciales tuvieran una jerarquia igual

"203  para ello, se ha basado -entre otras

0 superior a la ley fundamental
cuestiones- en la obligatoriedad del control preventivo de control de
constitucionalidad de los tratados. En efecto, el Tribunal Constitucional se
cuestiona ¢,qué sentido tendrian estos controles si las normas del tratado sobre
derechos humanos tuvieren el mismo rango jerarquico que la Constituciéon??%*.
Ademads, indica que sostener que los derechos humanos consagrados en
tratados internacionales gozan de rango constitucional, implicaria reformar la

Constitucién a través de un procedimiento menos complejo que el que aquella

prevé para su reforma?®.

Esta doctrina ha sido resumida recientemente por el Tribunal Constitucional en

las sentencias acumuladas 2387/2012 y 2388/2012:

“Que la sola lectura de las normas contenidas en los articulos 5, inciso
segundo, 32, N°17, y 54, N°1, de la Constitucion chilena, que se refieren a
los tratados internacionales, es suficiente para concluir que nuestro texto
fundamental no contiene una mencion explicita al rango normativo de los
tratados internacionales, ni siquiera cuando éstos versan sobre derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana.

292 Tripunal Constitucional. Sentencia de 8 de abril de 2002, rol 346-2002; sentencia de 25 de

agosto de 2009, rol 1288-2009 y sentencia de 23 de enero de 2013, roles acumulados 2387-
2012 y 2388-2012.

23 Tripunal Constitucional. Sentencia de 8 de abril de 2002, rol 346-2002, considerando 62.

2% |bidem, considerando 69.

205 “Que, igualmente quedaria sin sentido, parcialmente, el capitulo XIV de la Ley Fundamental
sobre Reforma de la Constitucién, si por la via de los tratados internacionales sobre derechos
humanos se pudiera enmendar su texto. Llegariamos al absurdo que mediante el quérum
simple podria modificarse la Carta Politica que exige el quérum de tres quintos o de dos tercios
de los miembros en ejercicio de cada Camara, segun sea la materia que se reforma”. |bidem,
considerando 70.
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Con todo, de su contexto se infiere que los tratados internacionales tienen
un rango inferior a la Constitucién, porque estdn sometidos a control
preventivo obligatorio de constitucionalidad cuando tratan materias de ley
organica constitucional, conforme al articulo 93, inciso primero, N°1, de la
Carta Fundamental, lo que no seria posible si su valor fuere igual o
superior a la Constitucion misma [...]

Lo que hace, entonces, esa norma constitucional es reforzar, mediante un
enunciado especifico, esa obligacion en materia de derechos humanos,
pero no tiene la virtud de elevar —ni podria hacerlo, ya que no fueron
aprobados en el ejercicio del Poder Constituyente- tales tratados a rango
constitucional”?°®.

b. Tesis de la jerarquia constitucional

Por otra parte, hay quienes sostienen que la reforma tuvo por objeto elevar el
rango de los derechos humanos consagrados en tratados internacionales®”’,
situdndolos en el mismo nivel que la Constitucion. Esta postura ha sido
adoptada por las Cortes de Apelaciones y la Corte Suprema®®®. Para sostener
esta tesis, se ha sefialado que si antes de la reforma ya existian normas que
protegian el respeto a estos derechos, la reforma no tendria otro objetivo mas

que fortalecer esta proteccion®®. En este sentido, si previo a la reforma los

2% Tribunal Constitucional. Sentencia de 23 de enero de 2013, roles 2387-2012 y 2388-2012
acumulados, considerando 12.

%7 NOGUEIRA, H. 2005. La Reforma Constitucional de 2005 a los articulos 50 N°1 y 82 de la
Constitucion en materia de Tratados Internacionales. En: La Constitucién reformada de 2005.
Santiago, Editorial Librotecnia; NASH, C., NOGUEIRA, A. y NUNEZ, C. (et.al). 2012, op.cit.;
MEDINA, C. 1996. Derecho Internacional de los Derechos Humanos. En: Sistema Juridico y
Derechos Humanos, cuaderno de analisis juridico N°6. Santiago, Universidad Diego Portales;
CUMPLIDO, F. 1996. Alcances de la modificacién del articulo 5° de la Constitucion Politica
Chilena en relacién a los Tratados Internacionales. Revista Chilena de Derecho, 23 (2-3): 255-
258.

2% Un estudio completo sobre este tema en: HENRIQUEZ, M. 2008. Jerarquia de los tratados
de derechos humanos: analisis jurisprudencial desde el método de casos. Revista de Estudios
Constitucionales, 6 (2):73-119.

299 yéase, NASH, C. 2006, op.cit. y CUMPLIDO, F. 1996, op.cit. Para llegar a esta conclusion,
se han basado en un informe elaborado por la Comisién Técnica formada por abogados/as,
especialistas en Derecho Constitucional y cientistas politicos designados/as por Renovacion
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tratados internacionales tenian rango supralegal, ésta no podia sino tener por
objeto mejorar su posicion. Asimismo, se ha aludido al contexto en que se
genera la reforma constitucional —fin de la dictadura- por lo que existia una
especial preocupacion en los sectores politicos por incorporar una clausula que
fortaleciera la proteccién e impusiera limites al actuar del Estado?®. Todos
estos argumentos han venido a ser reforzados por la enmienda al articulo 50 de
la CPR y que incorpord el articulo 54.1, en el sentido de que se aclara que la ley
y los tratados son fuentes de derecho diversas, ya que se sefala que el tratado
—para su aprobacién- se sometera “en lo pertinente” a los trdmites de una ley

(diferenciandolo de esta forma de las leyes).

Desde la perspectiva del texto, si leemos atentamente el articulo 5, se
desprende que los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana
son un limite a la soberania y son asimilados por nuestra Constitucion a los
derechos humanos consagrados en tratados internacionales, al indicar que es
deber del Estado respetar y promover “tales derechos” garantizados en la
Constitucién, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y
gue se encuentran vigentes. Este argumento de texto me permite indicar que
los derechos humanos son un limite constitucional a la soberania estatal, con

independencia de su fuente normativa (constitucional o internacional).

Nacional y la Concertacion de Partidos por la Democracia de 5 de abril de 1989, quienes
sostuvieron que “la reforma propuesta persigue robustecer las garantias constitucionales y la
vigencia de los derechos humanos”. Citado en: ANDRADE, C. 1991. Reforma de la Constitucién
Politica de la Republica de 1980. Santiago, Editorial Juridica de Chile, pp. 276-290.

219 NASH, C. 20086, op. cit., p.187.
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Esta interpretacion ha sido recogida por la Corte Suprema, en los siguientes

términos:

“Que, de igual manera, el inciso segundo del articulo 5° de la Constitucion
Politica de la Republica, preceptia que el ejercicio de la soberania
aparece limitado por los derechos esenciales de la persona humana
siendo deber de los oOrganos del Estado respetar y promover tales
derechos garantizados por esta Constitucién asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes. Valores
que son superiores a toda norma que puedan disponer las autoridades del
Estado, incluido el propio Poder Constituyente derivado, lo que impide
que sean desconocidos, aun en virtud de consideraciones de oportunidad
en la politica social o de razones perentorias de Estado para traspasar
esos limites. Otorgandole rango constitucional a los tratados ue
garantizan el respeto de los derechos humanos, conc ediéndoles una

jerarquia mayor que a los demas tratados internacio  nales, en cuanto

regulan los derechos esenciales que emanan de la na turaleza
humana. En definitiva los derechos humanos asegurados en un tratado
se incorporan al ordenamiento juridico interno, formando parte de la
Constitucion material adquiriendo plena vigencia, validez y eficacia
juridica, no pudiendo ningun 6rgano del Estado desconocerlos y debiendo
todos ellos respetarlos y promoverlos, como asimismo, protegerlos a
traves del conjunto de garantias constitucionales destinadas a asegurar el
pleno respeto de los derechos. Esta obligacion no sélo deriva del mentado
articulo 5°, sino también del 1°, incisos primero y cuarto, y 19, N° 26°, de
la Carta Magna y de los mismos tratados internacionales [...]"**.

Respecto a los argumentos sostenidos por la posicion contraria, se han refutado
en el sentido de que es logica la existencia de un control preventivo de
constitucionalidad, pues lo que se busca es que exista coherencia en el sistema

normativo, impedir que se filtren en el ordenamiento nacional tratados que

21 Corte Suprema. Sentencia de 10 de mayo de 2007, rol 3452-2006, considerando 66. El

destacado es propio. En el mismo sentido, entre otras: Corte Suprema. Sentencia de 13 de
diciembre de 2006, rol 559-2004, considerandos 22-24; sentencia de 13 de marzo de 2007, rol
3125-2004, considerando 39.
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pudieren entrar en conflicto con la Carta Fundamental en aspectos sustantivos
o de derechos fundamentales, especialmente cuando producto de la
incorporacion del tratado como norma interna, luego no puede concretarse el

control represivo de constitucionalidad®*

, ya que éste vulneraria el articulo 54
inc. 6 y los articulos 26, 27 y 31 de la CVDT?*3. Es decir, este es un mecanismo
gue vela porque no existan complicaciones para la aplicacion efectiva del

tratado, pero en ningun caso permite sostener la inferioridad constitucional de

las normas internacionales de derechos humanos.

A estos argumentos debemos adicionar el hecho de que nos encontramos ante
una discusion acerca de la vigencia de derechos fundamentales en nuestro
ordenamiento juridico. Esto trae como consecuencia la necesaria inclusion de
herramientas de interpretacion que permitan dar efecto util a las disposiciones
de derechos humanos. Como sefala BIDART, “la fuente interna y la
internacional se retroalimentan. Los egoismos interpretativos, cualquiera sea su

origen y cualquiera que empleen para reducir el sistema en vez se procurar su

%2 pese a que esta posicion tiene apoyo mayoritario en la doctrina (véase, entre otros:

NOGUEIRA, H. 2007, op.cit.; TRONCOSO, C. 2010. Control de constitucionalidad de los
tratados. Andlisis y comentarios del fallo del Tribunal Constitucional de 25 de agosto de 2009.
Anuario de Derechos Humanos, (6):149-157; PENA, M. 2006. Control de constitucionalidad de
los tratados internacionales: la experiencia chilena un afio después de la reforma de 2005. En:
XXXVI Jornadas Chilenas de Derecho Publico. Santiago de Chile, Facultad de Derecho
Universidad de Chile y; HENRIQUEZ, M. 2007. Los tratados internacionales y su control a
posteriori por el Tribunal Constitucional. Improcedencia del control represivo de
constitucionalidad de tratados internacionales. Revista de Estudios Constitucionales, 5: 119-
126). El Tribunal Constitucional ha sostenido la tesis contraria y en el afio 2009 sostuvo que
estaba dentro de sus atribuciones declarar la inaplicabilidad de una norma contenida en un
tratado internacional: Tribunal Constitucional. Sentencia de 25 de agosto de 2009, rol 1288-
20009.

3 NOGUEIRA, H. 2007, op.cit.
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ampliacion y plenitud, no obedecen ni responden condignamente a la génesis y
a la razdn historica del sistema de derechos, que nunca fue ni pudo ser — ni
debe ser- de estrechez o angostamiento, sino de optimizacion en el marco

24 Una interpretacion -como la del Tribunal

histérico y situacional
Constitucional- resta todo el efecto util de la reforma de 1989, la vacia y priva de
sentido. Como sefiala NOGUEIRA, “equiparar el derecho esencial al envase

normativo (tratado) es restarle todo efecto util a la reforma constitucional de

1989”21,

2.1.2 Consideraciones generales acerca de la discus i6n sobre la jerarquia
y control de convencionalidad

La discusion acerca de la jerarquia en nuestro ordenamiento juridico de los
derechos humanos consagrados en tratados internacionales ha estado en el
centro del debate académico nacional desde 1989 y adquirié mayor fuerza tras
la reforma de 2005. La dificultad de resolucion de esta probleméatica por parte
de la doctrina y la existencia de jurisprudencia vacilante en nuestros tribunales
superiores de justicia, ha dificultado el inicio del debate acerca del control de
convencionalidad en nuestro pais. Como indica GALDAMEZ, “ocurre, en el caso
de Chile que a la vez que esta doctrina se extiende [control de
convencionalidad] y asume explicitamente en el caso Almonacid Arellano
condenatorio para Chile, todavia la jurisprudencia ni la doctrina acaban de

terminar con el debate sobre el valor de los tratados, cuando aparece un

24 BIDART, G. 1994. La interpretacién de los derechos humanos. Buenos Aires, Editorial Ediar,

E)p. 30-31.
> NOGUEIRA, H. 2007, op.cit., p. 76.
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segundo debate vinculado al anterior y que tampoco tiene solucidon
mayoritaria”*®. Sin embargo, a efectos de sostener la obligatoriedad del control
de convencionalidad en nuestro pais, tal discusion se torna irrelevante y solo
tiene importancia para determinar los efectos del control de convencionalidad

en ciertos ambitos?'’.

En efecto, con independencia de la jerarquia que se sostenga que tenga una
norma internacional de derechos humanos, ésta debe aplicarse de manera
preferente en el ambito interno, pues debe recordarse que dichos tratados
forman parte de nuestro ordenamiento juridico sin dejar de ser derecho
internacional®’®. Esta interpretacién ha sido incluso recogida por nuestro
Tribunal Constitucional, quien refiriéndose al contenido del inciso 5 del articulo
54 de la Constitucidon Politica sostuvo que “los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes son asi normas juridicas que
gozan de una especial proteccidén constitucional”, lo que significa que “una ley

interna contradictoria con el tratado no tiene la aptitud para derogarlo,

21 GALDAMEZ, L. 2014, op.cit., p.293.

27 E| debate si tiene relevancia a efectos de determinar qué es lo que pasa cuando existe una
contradiccién entre la Constitucion y los tratados internacionales y respecto de la labor del
Tribunal Constitucional. Estos aspectos seran tratados al abordar el ejercicio del control de
convencionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (infra 3.1).

#% NOGUEIRA, H. 2013. Consideraciones juridicas sobre la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional sobre Tratados Internacionales y derechos esenciales contenidos en tratados
internacionales después de la reforma constitucional de 2005. Revista de Estudios
Constitucionales, 11 (2): 97-154.
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modificarlo o suspenderlo, por la simple razon de que carece de toda

validez"**°.

Por otra parte, esta argumentacién se refuerza cuando vemos que en el
contexto del ejercicio del control de convencionalidad, los criterios
interpretativos propios del sistema de derechos humanos, permiten trasladar la
tradicional discusion de la jerarquia, hacia aquellos principios que buscan
preferir aquella norma que sea mas protectora. Como explicaré en el capitulo
lll, en el ejercicio del control de convencionalidad, las normas naciones e
internacionales constituyen un piso de proteccion y no un techo de su contenido
y alcance para su ejercicio. Estas afirmaciones no atentan contra la seguridad
del sistema, si las obligaciones internacionales del Estado son claras (las reglas
del juego son puestas de antemano) y su aplicacion es imperativa en virtud de

las bases normativas analizadas precedentemente.

2.1.3 Bases de la institucionalidad

Junto con las normas sobre recepcion del DIDH en Chile, el control de
convencionalidad también tiene fundamento en las normas sobre bases de la
institucionalidad de la CPR. El articulo 6 de la CPR establece que “los 6rganos
del Estado deben someter su accion a la Constitucion y a las normas dictadas
conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la Republica. Los

preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de

219
14.

Tribunal Constitucional. Sentencia de 28 de diciembre de 2007, rol 807-2007, considerando
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dichos 6rganos como a toda persona, institucion o grupo. La infraccion de esta
norma generara las responsabilidades y sanciones que determine la ley”. En
este sentido, los organos del Estado, dentro del @&mbito de sus competencias,
deben respetar y garantizar las normas constitucionales y las dictadas conforme
a la Constituciéon, lo que supone respetar y garantizar no solo los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana de fuente constitucional, sino
también los consagrados en tratados internacionales ratificados por Chile y
vigentes (articulo 5). Esta lectura del articulo 6, ha llevado a la Corte Suprema a
sostener que debe descartarse la aplicacion de normas que contravengan la

Carta Fundamental:

“Que el articulo 6 de la misma Carta Fundamental, al igual que la
disposicion antes referida, forma parte de las ‘Bases de la
Institucionalidad’ - por lo que es marco y cimiento del ejercicio de la
Jurisdiccion- y ordena que ‘Los organos del Estado deben someter su
accion a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella’,
indicando el deber categérico que se le impone alt  ribunal nacional a

descartar la aplicacion de las normas que no se con  formen o sean

contrarias a la Constitucion ~ [...]"?%.

La obligacion de respeto y garantia de los derechos humanos a que hago
referencia, emana del articulo 1 de la CPR, que establece que el Estado esta al
servicio de la persona humana y, en ese sentido, debe “contribuir a crear las

condiciones sociales que permitan a todos y cada uno de los integrantes de la

20 Corte Suprema. Sentencia de 21 de diciembre de 2009, rol 5233-2008, considerando 31. El
destacado es propio. En el mismo sentido: Corte Suprema. Sentencia de 15 de octubre de
2008, rol 4723-2007, considerando 11; sentencia de 20 de diciembre de 2010, rol 1198-2010,
considerando 25; sentencia de 4 de septiembre de 2013, rol 3841-2012, considerando 8 vy;
sentencia de 9 de enero de 2014, rol 2387-2013, considerando 15.
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comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno

respeto de los derechos y garantias que esta Constitucion establece”.

En este sentido, los articulos 1, 5 y 6 de la Constitucion Politica permiten
sostener que el ejercicio del control de convencionalidad es obligatorio para
toda autoridad publica. En efecto, los érganos del Estado en el ambito de sus
competencias deben someter su accién a la Constitucion y a las normas
dictadas conforme a ella, debiendo para ello respetar y garantizar los derechos
fundamentales que emanan de la naturaleza humana, consagrados en la
Constitucién como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se

encuentren vigentes®*,

2.2 Marco de competencias de los juzgadores en el m odelo nacional y
facultades conservadoras de los tribunales de justi cia

Con el objetivo de delimitar como operara el control de convencionalidad en el
marco de las atribuciones procesales de los tribunales de justicia chilenos, me
referiré brevemente al marco de competencias de los juzgadores en el modelo

nacional y a las llamadas facultades conservadoras de los tribunales de justicia.

221 wEsto nos permite realizar un razonamiento integral de las normas en el siguiente sentido: el
Estado debe ‘proteger’ a las personas y crear condiciones de vida con pleno respeto a los
derechos fundamentales (articulo 1°); los ‘derechos esenciales que emanande la naturaleza
humana’ son un limite para el ejercicio de la soberania y los érganos del Estado deben ‘respetar
y promover’ los derechos garantizados por la Constitucién, tanto en su propio articulado como
en los tratados internacionales ratificados por Chile (articulo 5°), y dichas obligaciones
comprometen a todos los 6rganos del Estado (articulo 6°). NASH, C., NOGUEIRA, A. y
NUNEZ, C. (et.al.) 2012, op.cit, p. 54.
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En nuestro modelo jurisdiccional, la fuente del ejercicio de la jurisdiccion se

encuentra en el articulo 76 de la CPR??2

y es el Cbdigo Orgéanico de Tribunales
(COT) el que fija el ambito de competencias de los tribunales de justicia
(articulo 77 CPR). Conforme al articulo 3 del COT, ademas de las facultades

jurisdiccionales, los tribunales de justicia tienen las facultades conservadoras,

disciplinarias y econdmicas que a cada uno de ellos se asignan en el COT.

En el modelo jurisdiccional disefiado por el COT, las Cortes de Apelaciones,
son tribunales ordinarios, colegiados, letrados, de derecho y permanentes, que
ejercen sus funciones dentro de un territorio que es normalmente una regién o
parte de una region y son depositarias de casi la totalidad de la competencia de
segunda instancia, conociendo ademas en Unica instancia o primera instancia
de los demas asuntos que las leyes les encomienden®?. Dentro de estos
asuntos, se encuentra el conocimiento en primera instancia de las acciones de

proteccion y amparo constitucional.

222 Articulo 76 CPR. “La facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y
de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley.
Ni el Presidente de la Republica ni el Congreso pueden, en caso alguno, ejercer funciones
judiciales, avocarse causas pendientes, revisar los fundamentos o contenido de sus
resoluciones o hacer revivir procesos fenecidos.

Reclamada su intervencion en forma legal y en negocios de su competencia, no podran
excusarse de ejercer su autoridad, ni aun por falta de ley que resuelva la contienda o asunto
sometidos a su decision.

Para hacer ejecutar sus resoluciones, y practicar o hacer practicar los actos de instruccion que
determine la ley, los tribunales ordinarios de justicia y los especiales que integran el Poder
Judicial, podran impartir Ordenes directas a la fuerza publica o ejercer los medios de accion
conducentes de que dispusieren. Los demas tribunales lo haran en la forma que la ley
determine. La autoridad requerida debera cumplir sin mas tramite el mandato judicial y no podra
calificar su fundamento u oportunidad, ni la justicia o legalidad de la resolucién que se trata de
eg'ecutar".

#3 MATURANA, C. 2006. Los organos jurisdiccionales. Material de estudio para el curso de
Derecho Procesal, Facultad de Derecho Universidad de Chile, p. 94.
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Por su parte, la Corte Suprema, es un tribunal ordinario, colegiado, letrado, de
derecho y permanente, detentador de la superintendencia directiva, correccional
y economica respecto de todos los tribunales de la Republica. Su principal
mision, en cuanto a competencia exclusiva y excluyente, es conocer de los
recursos de casacion en el fondo y revisién®?*. Destaca también la posibilidad
de conocer la accion de reclamacion de nacionalidad y en segunda instancia de
las apelaciones de las acciones de proteccion y amparo. Hasta el afio 2005,
detentaba la competencia del recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad,
gue a partir de la entrada en vigencia de la Ley 20.050 corresponde al Tribunal

Constitucional.

Estos tribunales son llamados “ordinarios”, pues son aquellos a quienes les
corresponde el conocimiento de la generalidad de los conflictos que se

promueven dentro del territorio nacional (articulo 5 COT).

A efectos del andlisis de sus facultades para la realizacion del control de
convencionalidad, cabe destacar que no detentan la facultad de expulsar
normas del ordenamiento juridico por ser contrarias a los preceptos
constitucionales. Esta facultad, como veremos mas adelante, recae

exclusivamente en el Tribunal Constitucional (infra 3.1).

En este sentido, los/as jueces/zas sin jurisdiccion constitucional solo podran

ejercer el control de convencionalidad descartando la aplicacion de normas

24 |bidem, p. 112.
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contrarias al bloque de convencionalidad o interpretando la normativa conforme

a este bloque.

La primera de las posibilidades se basa en una interpretacion de las facultades
de los/as jueces/zas nacionales que comprende una lectura conjunta de los
articulos 5 y 6 de la Constitucion, 1.1 y 2 de la CADH y 27 de la CVDT,
conforme a lo que ya hemos visto. En efecto, las normas sobre derechos
humanos consagradas en tratados internacionales son un limite a la soberania
y los 6rganos del Estado deben respetar y promover estos derechos (articulo 5),
debiendo conformar sus actuaciones en virtud de las obligaciones que impone
la Constitucion (articulo 6). Las normas contenidas en tratados internacionales
tienen aplicacion preferente en el sistema juridico nacional (articulo 5) y estas
obligan al juzgador a adoptar medidas para velar porque sus disposiciones
tengan efecto util en el dmbito interno (articulos 1.1 y 2 de la CADH). Para
cumplir con estos mandatos, el juzgador debe preferir aquella norma que
permita cumplir con sus obligaciones internacionales, ya que no puede excusar

su cumplimiento en disposiciones de derecho interno (articulo 27 CVDT).

La posibilidad de descartar la aplicacion de normas no supone fallar en contra
de ley, sino preferir la aplicacion de una normativa que permita cumplir con las
obligaciones internacionales en materia de derechos humanos. Esta modalidad
de aplicacion del control de convencionalidad ha sido adoptada por la

jurisprudencia nacional, principalmente, en casos relacionados con violaciones
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masivas y sistematicas a los derechos humanos, como veremos méas adelante

(infra 3.2).

Por otra parte, el ejercicio interpretativo supone realizar una lectura de las
normas nacionales que permita su conformidad con el bloque de
convencionalidad. Este ejercicio debe hacerse siempre y su resultado puede ser
positivo (es posible realizar una interpretacion conforme), o negativo
(imposibilidad de interpretacion, la norma es directamente contraria al bloque de
convencionalidad). Las bases normativas para este ejercicio interpretativo
también emanan del razonamiento resefiado precedentemente. Por aplicacion
del articulo 6 de la Constitucion Politica de la Republica, los 6rganos del Estado
estan obligados a velar por la aplicaciéon de normas conforme a la Constituciéon
y a las normas dictadas conforme a ella, o que incluye a los tratados
internacionales, que gozan de una especial proteccion constitucional (articulo
5). Si el juez nacional determina la imposibilidad de realizar una interpretacion
conforme, el sistema juridico nacional le da la opcion de cuestionar la norma a
través de la solicitud de inaplicabilidad por inconstitucionalidad ante al Tribunal
Constitucional, que permite a éste declarar inconstitucional la aplicacion de la

norma para el caso concreto®®.

Esta posibilidad permite salvar la
responsabilidad del/la juzgador/a ante la aplicacién de normas contrarias a la

CADH, ya que le permite -al menos- cuestionar la norma ante las limitaciones

%5 Articulo 93 N°6 de la Constitucion Politica de la Republica.
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que le impone al sistema para expulsarla del sistema®®. Es decir, Chile no se
encuentra en aquellas hipotesis que FERRER MAC GREGOR denomina como
contrarias a la posibilidad del ejercicio de convencionalidad por imposibilidad de

cuestionamiento de las normas ante otra instancia®?’

0 en que “hay jueces
inhabilitados por el ordenamiento local para verificar el control de
constitucionalidad y, por ende, en principio, el de convencionalidad) y no existen
caminos procesales para remitir la Litis a quien si esta autorizado a

practicarlo?®

, ya que siempre tendra la opcién (ante la imposibilidad de realizar
una interpretacion conforme), de reenviar el cuestionamiento ante el Tribunal

Constitucional.

En este sentido, quienes cuestionan la posibilidad de la magistratura nacional
de realizar el ejercicio de convencionalidad por no existir en Chile un modelo de
control difuso de constitucionalidad®®, desconocen que el control de
convencionalidad es una herramienta eminentemente hermenéutica, tal como lo
ha reconocido la Corte IDH en numerosas oportunidades y desarrollé en

extenso en el primer capitulo.

2 Esta posibilidad de ejercicio del control de convencionalidad ha sido estimada como positiva

y conforme a las obligaciones internacionales para aquellos paises en que existe la
imposibilidad de un control difuso de constitucionalidad, véase: SAGUES, N. 2010, op.cit, p.
122.

221 EERRER MAC-GREGOR, E. 2011, op.cit., parr.40.

228 SAGUES, N. 2010, op.cit, p. 122.

229 7ZUNIGA, F. 2012. Control de convencionalidad y tribunales nacionales. Una aproximacion
critica. En: NOGUEIRA, H. op.cit., pp. 387-447. HENRIQUEZ destaca que las inconsistencias
de la Corte IDH en su jurisprudencia han tenido como consecuencia distintas interpretaciones
de lo que significa el ejercicio del control de convencionalidad en el ambito interno, véase:
HENRIQUEZ, M. 2014. La polisemia del control de convencionalidad interno. Revista
Colombiana de Derecho Internacional (24):113-141.
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En este sentido, resulta preocupante que autores como CONTRERAS?*

y
GARCIA?" se refieran al control de convencionalidad en su faz interpretativa
como un control de convencionalidad “debil”. Si bien es cierto que en el caso de
gue los tribunales nacionales no tengan la facultad de expulsar o inaplicar
normas en un caso concreto, los efectos del control de convencionalidad s6lo
seran interpretativos y, que en ese sentido, la “fuerza” del control de
convencionalidad es menor en cuanto mecanismo de supresion de normas, no
constituye —en ningln caso- una manifestacion de menor relevancia o
efectividad que el control de convencionalidad con efecto represivo. La
interpretacion de una norma en un caso concreto conforme al blogue de
convencionalidad es una posibilidad que permite dar efectividad a la proteccién
de los derechos humanos en un caso concreto. Las diferencias entre ambas
modalidades del control de convencionalidad no se miden en virtud de su
eficacia, sino mas bien en cuanto a sus efectos en relacion al sistema
normativo. Aludir a la existencia de un control de convencionalidad “débil”,
denota una connotacién negativa acerca de sus potencialidades®?, lo que no se

condice con su aptitud efectiva de tutelar por el cumplimiento del objeto y fin de

las normas de derechos humanos.

20 CONTRERAS, P. 2013. Control de convencionalidad y discrecionalidad estatal. En: Primer

Congreso de la Asociacion Mundial de Justicia Constitucional. México D.F, UNAM e ITAM.

%1 GARCIA, G. 2014, op.cit.

282 Segun la Real Academia Espafiola, la palabra “débil” indica: “De poco vigor o de poca fuerza
0 resistencia” o “escaso y deficiente”.
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Un aspecto que complementa el razonamiento normativo a que hice referencia
respecto de las facultades de los/as jueces/zas de realizar control de
convencionalidad, es destacar que los/as jueces/zas nacionales gozan de las
llamadas “facultades conservadoras”. Estas facultades, cuya base normativa
emana del articulo 3 del COT, han sido definidas como “aquellas otorgadas por
ley a los tribunales ordinarios de justicia con la finalidad de velar por la
observacion de la Constitucion Politica de la Republica y las leyes, y prestar
proteccién a las garantias individuales”®®. La doctrina ha identificado como
manifestaciones de las facultades conservadoras de los tribunales de justicia el
recurso de reclamacién por expulsion de extranjeros, las visitas, el recurso de
reclamacion por pérdida de nacionalidad, el recurso de amparo y el recurso de

proteccién®*,

El uso de estas facultades, en determinados casos, permite a los tribunales
adoptar medidas para garantizar el restablecimiento de los derechos
conculcados, lo que otorga a los/as jueces/zas mayores facultades para un
ejercicio complejo del control de convencionalidad. Asi por ejemplo, en las
acciones de proteccion, las Cortes deben “adoptar de inmediato las
providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y
asegurar la debida proteccion del afectado” (articulo 21 CPR), lo que ha sido

relevante para el ejercicio del control de convencionalidad en Chile. Como

233

) MORALES, E. 1987. Explicaciones de derecho procesal. Tomo I. Santiago, pp. 99-100.

VERDUGO, M. 1996. Vigorizacion de las facultades conservadoras de los tribunales de
justicia. En: Estudios sobre jurisdiccion constitucional. Santiago de Chile, Universidad Diego
Portales.
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veremos mas adelante (infra 3.3), en virtud de estas acciones, las Cortes de
Apelaciones han ordenado a la autoridad publica a conformar su actuar a los

estandares internacionales sobre derechos humanos.

2.3 Conclusiones acerca de la base normativa para e | ejercicio del control
de convencionalidad en Chile

En Chile, una vez que los tratados internacionales son ratificados, pasan a
formar parte del ordenamiento juridico nacional como ley vigente en
conformidad al procedimiento establecido en el articulo 54 de la Constituciéon
Politica. Una vez incorporado al ordenamiento nacional, el Estado de Chile se
compromete a respetar y garantizar sin discriminacion los derechos
consagrados en el tratado y conforme al principio pacta sunt servanda, debe dar

cumplimiento a lo comprometido en el tratado de buena fe.

En nuestro sistema normativo, es pacifico que los tratados internacionales
sobre derechos humanos, en virtud del articulo 5 de la Constitucion Politica de
la Republica gozan de una especial proteccidn constitucional y son un limite a la
soberania. Para algunos/as, esto implica que los tratados tienen el mismo rango
jerarquico que la Constitucion Politica, mientras que para otros/as esto solo
significa que se encuentran por sobre las leyes comunes. A efectos del ejercicio
del control de convencionalidad, lo importante es que la Constitucién Politica de
la Republica incorpora a los tratados como un limite a la soberania, lo que
implica, que en conformidad al articulo 6 de la Carta Fundamental, todos los

organos del Estado deben actuar conforme a la Constitucion, o que conlleva la
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obligacion de respetar y garantizar (articulo 1) los derechos fundamentales que
emanan de la naturaleza humana, que pueden estar reconocidos tanto en la
misma Carta Fundamental, como en tratados internacionales ratificados por

Chile.

Este mandato que otorgan en su conjunto los articulos 1, 5 y 6 de la
Constitucion, se manifiesta en el Poder Judicial en la obligacion de garantizar
gue en la aplicacion de la ley, se respeten y garanticen los derechos
fundamentales, con independencia de su fuente (nacional o internacional). En
esta labor, pueden descartar la aplicacion de una norma por ser contraria al
bloque de convencionalidad o interpretarla conforme a sus obligaciones
internacionales. Ante la imposibilidad de realizar esta labor, el juez nacional
puede acudir a la accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, que le

permite cuestionar la inconstitucionalidad de la norma.

Por otra parte, las denominadas “facultades conservadoras” de los tribunales de
justicia, permiten al juzgador contar con otras herramientas para el ejercicio del
control de convencionalidad, que permiten que su aplicacion sea mas compleja,

como explicaré mas adelante.

3. Aplicacién del control de convencionalidad por | os tribunales
chilenos

El ambito temporal de analisis de la jurisprudencia nacional, se extiende desde
el afio 2005 hasta el afio 2014. Comienza el analisis el afio 2005, pues ese afio

se realiz0 una reforma constitucional que, por una parte, modificO las
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competencias del Tribunal Constitucional y, por otra, reforz6 el rol de los

tratados sobre derechos humanos en Chile.

En este apartado se destacaran los principales fallos donde los tribunales
nacionales han realizado el ejercicio de control de convencionalidad. De esta
forma, se busca demostrar que todos los tribunales nacionales pueden y en
efecto, realizan control de convencionalidad, si bien no de manera constante ni
con la profundizacion esperada, si lo hacen. Asimismo, se buscara identificar
parametros que permitan categorizar las modalidades en que se realiza este
ejercicio y el razonamiento que —en concepto de las Cortes- las habilitan a
aplicar el control de convencionalidad. Para lograr estos objetivos, se hara una
breve resefla del ambito de competencias de cada tribunal analizado,
destacando las facultades procesales donde se evidencia con mayor claridad la
posibilidad de realizar control de convencionalidad. Luego, sobre la base de
esas explicaciones previas, se daran algunos ejemplos de como se ha realizado
este control, visibilizando los principales avances, desafios y problematicas en

la materia.

Como aclaracion previa, cabe destacar que la sola enunciacion de los tratados
internacionales sobre derechos humanos, sin alusion sustantiva a sus normas,
constituye un ejercicio incompleto de control de convencionalidad, ya que si
bien resulta positivo que se traiga al acervo normativo los tratados

internacionales —pues forman parte del ordenamiento juridico- no referirse a sus
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normas y a los estandares que desarrollan para aplicarlos al caso concreto, no
permite verificar la adecuacion de la resolucion a las obligaciones
internacionales®®. Lamentablemente, esta es una practica comdn en nuestra
jurisprudencia, que utilizando el vocablo “a mayor abundamiento” incorpora en
la argumentacion la enunciacion de los tratados internacionales sobre derechos
humanos aplicables, pero sin hacer una incorporacién sustantiva de sus
estandares. La jurisprudencia que se analizard es aquella que realiza
correctamente el ejercicio de control de convencionalidad, sin perjuicio de que
se destacaran algunos casos en que se recurre a esta técnica, con el objeto de
ilustrar la importancia de incorporar sustantivamente los tratados sobre

derechos humanos en la argumentacion.

3.1Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional, después de la reforma del afio 2005, posee la
competencia exclusiva del control de constitucionalidad de los preceptos
legales, fijada en el articulo 93 de la Constitucién Politica. En la caracterizacion

tradicional de los modelos de control constitucional, se sostiene que Chile

2% yéase, CDH. 2014. Boletin de jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién

en Materia de Derechos Humanos N°1. Centro de Derechos Humanos de la Facultad de
Derecho Universidad de Chile, pp.9-10 y NOGUEIRA, H. 2012. Dialogo interjurisdiccional,
control de convencionalidad y jurisprudencia del Tribunal Constitucional en el periodo 2006-
2011. Revista de Estudios Constitucionales, 10 (2): 57-140, en lo que respecta a la llamada
“interpretacién neutralizadora” de los instrumentos internacionales.
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|236

posee un sistema concentrado y Unico de control constitucional“®® y puede ser

preventivo o represivo?®’

El control preventivo se realiza a través del examen obligatorio de las leyes que
interpreten algun precepto de la Constitucion, de las leyes orgéanicas
constitucionales y de las normas de un tratado que versen sobre materias
propias de estas ultimas, antes de su promulgacion (articulo 93 N° 1), y a través
de la resolucion de las cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten
durante la tramitacion de los proyectos de ley o de reforma constitucional y de

los tratados sometidos a la aprobacion del Congreso (articulo 93 N° 2).

Por su parte, el control represivo de constitucionalidad se realiza a través de
dos mecanismos: juicio incidental de inconstitucionalidad (control concreto,
“accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad”) y control de
constitucionalidad basado en un interés publico de resguardo de la supremacia

constitucional (control abstracto)®,

La accion de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad permite declarar inaplicable una norma legal, por resultar

contraria a la Constitucién en un caso concreto y tiene efectos inter partes®*. El

2% VEGA, F. y ZUNIGA, F. 2006. El nuevo recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad

ante el Tribunal Constitucional: teoria y practica. Revista de Estudios Constitucionales
UnlverS|dad de Talca, (2): 135-174.

" A continuacion se enuncian las principales facultades que tiene el Tribunal Constitucional en
materia de control, pero no se agotan en ellas. Véase articulo 93 de la Constitucion Politica de
la Republica.

238 NOGUEIRA, H. 2005. El control represivo concreto y abstracto de inconstitucionalidad. En:
ZUNIGA, F. (Coord.) Reforma constitucional. Santiago, Editorial Lexis Nexis, p.595.

239 En esta accion, la cuestién de constitucionalidad puede ser planteada por cualquiera de las
partes o por el juez que conoce del asunto. Para que el Tribunal Constitucional conozca del
asunto, es necesario que se verifique la existencia de una gestion pendiente ante el tribunal
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control abstracto de constitucionalidad, en tanto, permite declarar
inconstitucional una norma con efecto erga omnes, expulsandola del
ordenamiento juridico, de oficio o a solicitud de parte, cuando el precepto legal
haya sido declarado inaplicable en un control anterior. Pese a que el Tribunal
Constitucional no tiene competencia directa para resolver asuntos relacionados
con derechos fundamentales (como en algunos paises, en que existe el amparo
extraordinario ante la magistratura constitucional), la accion de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad se ha transformado en una via para la proteccioén de los
derechos fundamentales consagrados en la Constitucion y en los tratados
internacionales de los que es parte el Estado. Como indican PICA y CAZOR, “la
inaplicabilidad ha pasado asi de ser una mera herramienta de control de
normas a un medio de justicia de derechos fundamentales, en la medida de que
su fundamento juridico siempre es un derecho subjetivo fundamental o una
garantia de él, y que el efecto de la sentencia sera el deber de enjuiciar de

conformidad con el mismo”?4°,

En este modelo de control, una de las dificultades que ha presentado el control
de convencionalidad para instalarse como parte del ejercicio del control de
constitucionalidad, ha sido la doctrina que adopta el Tribunal Constitucional

sobre el rango de los tratados internacionales sobre derechos humanos en la

ordinario o especial, que la aplicacion del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en
la resolucion de un asunto, que la impugnacién esté fundada razonablemente y se cumplan los
demas requisitos que establezca la ley (articulo 93 de la Constitucion Politica).

240 CAZOR, K. y PICA, R. 2009. Tribunal Constitucional y control concreto en Chile: ¢evolucion
hacia un amparo imperfecto? Revista Nomos, (3): 13-39.
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pirdmide normativa, cual es, la infraconstitucionalidad pero supralegalidad de
los tratados®**. Esto, pues aceptar como obligatoria la doctrina de la Corte IDH
exigiria como supuesto que el Tribunal Constitucional adoptara como tesis que
el principio de supremacia constitucional integra a los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados y vigentes®*>. En efecto, sobre la base de
estas consideraciones, los pronunciamientos de la magistratura constitucional
gue incorporan normas internacionales sobre derechos humanos como
parametro de constitucionalidad son escasos Y la utilizacion de la jurisprudencia
de la Corte IDH es aun menor?®. Si bien es efectivo que si el Tribunal
Constitucional adoptara la tesis del rango constitucional de los tratados
internacionales, seria mas abundante la jurisprudencia constitucional que
incorporara los tratados internacionales como baremo de constitucionalidad

(realizando asi un control de constitucionalidad y de convencionalidad) -que es

41 Asi lo sostiene desde la sentencia rol 346-2002 de 8 de abril de 2002 sobre requerimiento de

inconstitucionalidad respecto del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional y fue
reafirmado recientemente en los pronunciamientos sobre constitucionalidad de la ley de pesca
roles 2387-2012 y 2388-2012 acumulados de 23 de enero de 2013, recogiendo los argumentos
qgue tradicionalmente ha utilizado el Tribunal Constitucional para desechar la tesis sobre el
rango constitucional sobre los tratados sobre derechos humanos: “Que la sola lectura de las
normas contenidas en los articulos 5, inciso segundo, 32, N° 17, y 54, N°1, de la Constitucién
chilena, que se refieren a los tratados internacionales, es suficiente para concluir que nuestro
texto fundamental no contiene una mencién explicita al rango normativo de los tratados
internacionales, ni siquiera cuando éstos versan sobre derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana. Con todo, de su contexto se infiere que los tratados internacionales tienen
un rango inferior a la Constitucién, porque estan sometidos a control preventivo obligatorio de
constitucionalidad cuando tratan materias de ley organica constitucional [...] lo que no seria
osible si su valor fuere igual o superior a la Constitucion misma [...]" (considerando 12).
“2 GALDAMEZ, L. 2014. El valor asignado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional a la
'£u3risprudencia de la Corte Interamericana: afios 2006-2011. En: NOGUEIRA, H, op.cit.,p.295.
Liliana Galddmez, en su estudio sobre utilizaciéon de la jurisprudencia de la Corte IDH por
parte del Tribunal Constitucional, indica que “de un total de 968 sentencias dictadas entre 2006
y 2010 en 6 se cita-menciona opiniones consultivas o jurisprudencia de la Corte IDH por parte
del Tribunal Constitucional de Chile”. En: Ibidem, p.295.
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lo que estimo correcto-, ello no obsta a que el Tribunal Constitucional realice el
control de convencionalidad, incluso bajo una interpretacion restrictiva de lo que
consagra nuestra Carta Fundamental. En efecto, PENA destaca que aun en
ausencia de consenso respecto de la jerarquia de los derechos humanos
consagrados en tratados internacionales, ello no significa desconocer “el criterio
hermenéutico implicito que se desprende del articulo 5 inciso segundo, de
nuestra Carta Fundamental, pues me parece que la intencién del constituyente
de 1989 ha sido, claramente, establecer un limite para la actuacion de los
organos del Estado derivado de la necesidad de respetar y promover los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana consagrados tanto

en tratados internacionales como en la propia Constitucién™***,

Bajo estas consideraciones, ilustraré casos en que el Tribunal Constitucional ha
realizado el control de convencionalidad, ya sea utilizando los derechos
consagrados en tratados internacionales como parametro de constitucionalidad,
0 incorporandolos como elementos interpretativos que guian la labor del
Tribunal, y que le han permitido declarar la inaplicabilidad de normas legales.
En ambos casos esta posibilidad se ha concretado en consideracion a la nocion
de bloque de constitucionalidad, como mecanismo que permite integrar al
acervo de la Constitucién, los derechos consagrados en tratados

internacionales.

244 pENA, M. 2008. La aplicacién del derecho internacional de los derechos humanos por el

tribunal constitucional chileno. Revista de Estudios Constitucionales, 6 (1): 208.

128



3.1.1 Elementos para el ejercicio del control de co nvencionalidad en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional

En este apartado, me referiré a jurisprudencia del Tribunal Constitucional que
se refiere a las posibilidades del ejercicio del control de convencionalidad por
parte de todos los tribunales nacionales. Si bien nuestro Tribunal Constitucional
no ha desarrollado una doctrina sobre el tema y, por el contrario, muchas veces
ha cerrado la puerta a esta posibilidad a través de sus pronunciamientos sobre
la jerarquia de los derechos humanos consagrados en tratados internacionales,
encontramos pronunciamientos en que se mencionan elementos que permiten

justificar el ejercicio del control de convencionalidad por parte de la judicatura.

En este sentido, resulta interesante destacar la sentencia rol 807-2007%*. En el
afo 2007, se solicitd la declaracion de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad
de articulos del Cddigo Sanitario a la luz de un Convenio Internacional firmado
entre Chile y Colombia respecto a la convalidacion de titulos profesionales. En
dicha oportunidad, el Tribunal Constitucional indicé que los/as jueces/zas de
instancia deben velar por el cumplimiento de buena fe de los tratados

internacionales:

“Que, indudablemente, el intérprete en general y el juez en particular debe
realizar los mayores esfuerzos, dentro del ambito constitucional, para
procurar cumplir de buena fe las disposiciones y los fines del tratado,
conciliando sus disposiciones son otras normas del Derecho Interno,
prefiiendo aquellas interpretaciones que armonicen los derechos y

245
5.

Tribunal Constitucional. Sentencia de 28 de diciembre de 2007, rol 804-2007, considerando
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obligaciones que del tratado internacional se derivan con el orden juridico
chileno™®*®.

Asi, el Tribunal Constitucional indica que en conformidad al articulo 54 inciso 5
de la CPR, los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes, son normas juridicas que gozan de una especial
proteccion constitucional y que en tales circunstancias, “una ley interna
contradictoria con el tratado no tiene la aptitud de derogarlo, modificarlo o
suspenderlo, por la simple razén de que carece de toda validez, expresando un
acto juridico que se ha producido en contravencion a las formas exigidas por la
Constitucién"®*’. En el conflicto analizado, el Tribunal Constitucional estimé que
no existia un conflicto constitucional propiamente tal, pues no habia oposicion
sustantiva de la norma impugnada con el tratado internacional que se alegaba
vulnerado, sino que se trataba de un problema de interpretacion. Al arribar a
esta conclusion, el Tribunal Constitucional desarrolla un postulado interesante y
gue reafirma la posibilidad de los/as jueces/zas de instancia de realizar control

de convencionalidad a través de la labor hermenéutica:

“Que el conflicto normativo que se discute ante este Tribunal no implica
necesariamente una derogacion, modificacion o suspension de las
disposiciones de un tratado o una contravencion per se de normas
constitucionales, pues mediante un uso adecuado de los principios de
hermenéutica constitucional y legal es posible llegar a conclusiones que,
respetando el real sentido y alcance de los preceptos de la convencion
bilateral, que se invoca, sean armonicas con otras normas legales del
Derecho chileno y con la Constitucion en su conjunto. No existe, de esta
manera, un problema de constitucionalidad —oposicion sustantiva de la ley

248 |pidem, considerando 5.

247 Ipidem, considerando 14.
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a la Constitucion- sino de contraste entre un tratado internacional vigente
y una ley nacional, que corresponde calificar y decidir al juez de la
instancia %%,

Si bien esta sentencia no se refiere expresamente a tratados sobre derechos
humanos, sus consideraciones pueden ser extrapoladas a estos tratados, con
mayor razén por la especial proteccion constitucional que les otorga el articulo
5 inciso 2. Esta sentencia enuncia que el juez/a de instancia es el/la primer/ha
llamado/a a interpretar la normativa nacional conforme a la Constitucién y
tratados internacionales, lo que reafirma lo que he indicado sobre las facultades
del juez/a para desarrollar el control de convencionalidad en su vertiente

hermenéutica.

Por otra, parte, en la sentencia rol 2215-2013, los Ministros Carmona y
Hernandez, desarrollan una argumentacién en su voto a favor de rechazar el
requerimiento, que también habilita el ejercicio del control de convencionalidad
por parte del/la juez/a de instancia. En este caso, una jueza de familia habia
solicitado que se declarara la inaplicabilidad del articulo 206 del Cédigo Civil
gue restringe las posibilidades de realizar una accion de reclamacion de
filiacion. El Tribunal Constitucional rechazo el requerimiento, por no cumplirse
con el quérum para su aprobacion (se produjo un empate). EI empate se
produjo entre aquella posicion que estimaba que el articulo 206 era
inconstitucional por contravenir el derecho a la igualdad ante la ley y el derecho

a la identidad personal. Por su parte, el voto que opta por rechazar el

8 |bidem, considerando 15. El destacado es propio.
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requerimiento, indica que era posible realizar una interpretaciéon conforme a la
Constitucion de las normas impugnadas y que dicha labor corresponde a la
labor del juez de instancia. Estas Ultimas consideraciones son particularmente

relevantes para el ejercicio de control de convencionalidad.

Para arribar a esta conclusion, los Ministros comienzan indicando que los
conflictos que llegan al Tribunal Constitucional son aquellos en que existe un
auténtico conflicto de constitucionalidad (oposicion del precepto legal a la
Constitucién), no correspondiendo  “transformar en conflictos de
constitucionalidad los vacios o las contradicciones de las normas legales si
éstas pueden ser solucionadas con una debida interpretacién o integracion”?*°.
En este sentido, indican que “sélo si se agotan las posibilidades de conciliar la
norma cuestionada con la Carta Fundamental, cabe declarar la inaplicabilidad

por inconstitucionalidad”?*°.

Los magistrados destacan que no corresponde a la magistratura constitucional
sustituir al juez ordinario definiendo una interpretacion legal correcta. En este
sentido, se refieren al mandato del articulo 5 de la Constitucion para el/la
juez/a, destacando que la labor de respeto y promocion de los derechos

humanos corresponde a todos los érganos del Estado:

“Que, por otra parte, cabe considerar que el deber de respeto y promocién
de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana y que

%9 Tribunal Constitucional. Sentencia de 30 de mayo de 2013, rol 2215-2013. Voto de los

ministros Hernandez y Carmona, considerando 5.
9 |bidem, considerando 6.
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estén establecidos en tratados internacionales ratificados por nuestro pais
y vigentes, es un mandato para los ‘érganos del Estado’.

Pero dicho mandato lo deben cumplir desde sus propias atribuciones. El
articulo 5°, inciso segundo, de la Constitucion Politica no es una
habilitacion de potestades para que cualquier organo del Estado, bajo el
pretexto de invocar su obligacion de respeto y promocion, exceda o
invada la competencia de otros 6rganos del Estado.

Por lo demas, este mandato no es solo para el Tribunal Constitucional.
Este no tiene el monopolio de la promocién y respeto de los derechos
esenciales consagrados en los tratados internacionales. En tal sentido,

los jueces encargados de resolver la gestién pendie nte tienen mas
gue una orientacion para buscar una salida al confl icto interpretativo

que nos ocupa y que concilie los textos legales con los preceptos
internacionales "%

Esta afirmacion es particularmente relevante para lo que he venido
sosteniendo: el mandato de proteccion corresponde a todos/as los/as
jueces/zas en el ejercicio de sus competencias y, en el caso de los/as
jueces/zas comunes, esto se traduce en una labor hermenéutica que concilie
los textos legales con los tratados internacionales sobre derechos humanos.

Este es el ejercicio del control de convencionalidad.

Los antecedentes expuestos son relevantes en la jurisprudencia de la
magistratura constitucional para fundar las posibilidades de realizar el control

de convencionalidad por parte de los/as jueces/zas.

Respecto a las posibilidades de ejercicio del control de convencionalidad en la
jurisprudencia del TC, no existen referencias explicitas (tanto positivas como

negativas). El ejercicio del control de convencionalidad ha sido realizado por el

1 |bidem, considerando 16. El destacado es propio.
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Tribunal sin referirse explicitamente a su ejercicio. La Unica alusién que
encontramos a esta obligacion proviene del voto concurrente del ministro Viera-
Gallo en la sentencia rol 2265-2013, donde se discutia la compatibilidad de las
normas sobre apremio por no pago de pension de alimentos con la

Constitucién Politica. EI ministro concurre al fallo, pero no comparte lo indicado

252
8

en el considerando (que reitera la doctrina del TC referida al rango de los

tratados sobre derechos humanos) e indica:

“[...] el Tribunal Constitucional, en virtud de lo dispuesto en el articulo 5°,
inciso 2°, de la Constitucion Politica, esta impelido a ejercer el control de
convencionalidad de las leyes cuya aplicacion a una gestion judicial
pendiente pudiere generar efectos contrarios a lo dispuesto en un tratado
internacional sobre derechos humanos que haya sido sancionado por el
Estado de Chile y se encuentre vigente.

Efectivamente, el legislador tiene la obligacién constitucional de respetar
los derechos que emanan de la naturaleza humana como limites en el
ejercicio de su potestad normativa y, en forma especial, los garantizados
por la Constitucion Politica y por los tratados internacionales. Si una ley se
apartara de tal mandato o bien su aplicacion a un caso concreto pudiere
contravenir ese principio recogido en el articulo 5° ya citado,
corresponderia al Tribunal Constitucional poner remedio a tal agravio por
via de la inaplicabilidad y, con posterioridad, mediante la declaracion de
inconstitucionalidad de la norma, si lo estima pertinente”?*°,

%2 «Que, como lo ha sustentado uniformemente esta judicatura constitucional, los tratados

internacionales no constituyen, per se, pardmetros autdnomos de control de constitucionalidad,
en el sentido de habilitar directamente a esta jurisdiccion para contrastar su sentido y alcance
con los preceptos legales que presuntamente los contrarian. Para que esta operacion fuera
juridicamente valida, seria necesario que aquellos instrumentos estuvieren dotados de rango
constitucional en cuanto fuentes formales de Derecho Constitucional, y no adquirirla por via
simplemente indirecta, a través de la remision que a ellos formula el inciso segundo del articulo
5° de la Carta Fundamental”. Tribunal Constitucional. Sentencia de 21 de noviembre de 2013,
rol 2265-2013, considerando 8.

%3 |bidem, voto concurrente del Ministro José Antonio Viera-Gallo.
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3.1.2 Jurisprudencia del Tribunal Constitucional vy control de
convencionalidad como parte del control de constitu cionalidad ***

En el apartado precedente me referi a las posibilidades de ejercicio del control
de convencionalidad por parte de los/as jueces/zas nacionales a partir de las
reflexiones del TC. En esta seccion, trataré especificamente aquellos casos en
que el Tribunal Constitucional ha realizado efectivamente el control de
convencionalidad, aclarando que este ejercicio por parte del Tribunal
Constitucional ha sido implicito, es decir, ha realizado el control sin indicar

expresamente que lo esta aplicando.

Las sentencias seleccionadas corresponden a casos en que el Tribunal
Constitucional ha utilizado como baremo de constitucionalidad a los tratados
internacionales (es decir, ha realizado un control de convencionalidad y
constitucionalidad simultaneo) y aquellos en que el Tribunal Constitucional ha
realizado este ejercicio utilizando los derechos humanos consagrados en
tratados internacionales como herramientas interpretativas de los derechos

fundamentales consagrados en la Constitucion.

a. Presuncion de inocencia y prisibn por deudas: pr imeras
aproximaciones al control de convencionalidad
Los primeros casos en que el TC incorporé los derechos humanos

consagrados en tratados internacionales en el andlisis de inaplicabilidad por

 para la elaboracion de esta recopilacion se han consultado diversos estudios que destacan

la incorporacion por parte del Tribunal Constitucional de los tratados sobre derechos humanos y
la jurisprudencia de la Corte IDH, ademas de sentencias que han sido escogidas especialmente
por esta autora. Véase: NOGUEIRA, H. 2007. Los derechos contenidos en tratados de
derechos humanos como parte del parametro de control de constitucionalidad: la sentencia rol
N° 786-2007 del Tribunal Constitucional. Revista de Estudios Constitucionales Universidad de
Talca (2): 457-466; PENA, M. 2008, op.cit. y; GALDAMEZ, L. 2014, op.cit.
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inconstitucionalidad, estuvieron relacionados con el principio de presuncion de

inocencia y la prisién por deudas.

Los casos referidos a la prisién por deudas®® en la jurisprudencia del TC son
relevantes pues éste analiza la constitucionalidad de las normas impugnadas a
la luz de las obligaciones internacionales del Estado contenidas en los articulos
7.7 de la CADH y 11 del PIDCP. Pese a que en estos casos rechaza los
requerimientos, el parametro o canon de control con que el TC coteja la
constitucionalidad de las normas, se encuentra en las normas internacionales,
lo que significa que al realizar control de constitucionalidad, realiza a su vez el
de convencionalidad al considerar a las normas sobre derechos humanos

consagradas en tratados internacionales como baremo de constitucionalidad.

62°® analiza cual es el ambito

Asi por ejemplo, en la sentencia rol 519-200
protegido por las normas internacionales y determina que la normativa nacional
gue prescribe el apremio del empleador que incumple con las obligaciones de

cotizacion en instituciones de seguridad social no es incompatible con la

proscripcion de la prisién por deudas:

“[...] contrariamente a lo sostenido por los requirentes, el precepto legal
en cuestion se encuentra en armonia con los deberes impuestos al
Estado en materia de derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana, tal como lo ordena el articulo 5° inciso segundo, de la

5 véase, entre otras: Tribunal Constitucional. Sentencia de 5 de junio de 2006, rol 519-2006;

sentencia de 24 de marzo de 2007, rol 576-2007; sentencia de 4 de octubre de 2007, rol 807-
2007; sentencia de 22 de enero de 2009, rol 1006-2009 y; sentencia de 17 de marzo de 2009,
rol 1145-20009.

% Tribunal Constitucional. Sentencia de 5 de junio de 2006, rol 519-2006.
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Constitucion Politica de la Republica, particularmente respecto de
diversos tratados internacionales que prohiben la denominada “prision por
deudas”. En efecto, el articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos establece que ‘nadie sera encarcelado por el solo hecho
de no poder cumplir una obligacion contractual’, esto es, una deuda
emanada de un contrato puramente civil. Sobre el punto, la doctrina ha
sefialado que esto significa que la privacion de libertad basada en el
incumplimiento de obligaciones legales, sean de derecho privado o
publico, es aceptable. De modo que cuando un tribunal impone la
privacion de libertad para compeler al cumplimiento de una obligacion
legal ello no importa una vulneracion de la prohibicion de prision por
deudas. (Manfred Nowak, U.N Covenant on Civil and Political Rights.
CCPR Commentary. N.P Engel, Publisher. Kerl, Strasbourg, Arlington,
1993). [...]"*"

De esta forma, luego de definir el alcance de la prohibicion de la prisiébn por
deudas en los tratados internacionales, determina que no existe
incompatibilidad de la normativa nacional de apremio a los empleadores, por

justificarse en el incumplimiento de una obligacion legal®®.

Al definir el alcance de la prohibicién de la prision por deudas, resulta relevante
gue el Tribunal Constitucional en la sentencia rol 807-2007 indicara que “el
precepto en cuestion no ha tenido aplicacion por parte de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos para fijar su contenido y alcance™®®,

porque el TC asume a la Corte IDH como intérprete auténtica de la CADH, lo

gue resulta relevante para el ejercicio de convencionalidad.

257
258

Ibidem, considerando 25.
Ibidem, considerandos 26 a 28.
29 Tripunal Constitucional. Sentencia de 4 de octubre de 2007, rol 807-2007, considerando 15.
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Estos casos son manifestaciones del ejercicio de convencionalidad como parte
del control de constitucionalidad al incluir al PDCIP y a la CADH como

parametro de control.

Decia que el TC también habia asumido el ejercicio del control de
convencionalidad como parte de un ejercicio hermenéutico, lo que significa que
en los casos concretos el TC interpreta las normas nacionales a la luz de las
obligaciones internacionales del Estado, lo que le permite determinar la
constitucionalidad de las normas impugnadas. Ejemplo de ello lo constituyen

los casos relacionados con el principio de presuncién de inocencia®®.

En la sentencia rol 739-2007, el TC debié determinar si el articulo 1 inc.2?®* del
Cdbdigo Penal era contrario, entre otros, a los articulos 19 N°3 inc.5y 5 inc.2 de
la Constitucion Politica. Para determinar la compatibilidad del referido articulo
del Cddigo Penal con el principio de presuncion de inocencia, el TC -
constatando que este principio no se encuentra expresamente contenido en la
Constitucion-, interpreta la normativa nacional a la luz de la consagracion de

este principio en tratados internacionales:

“Que el requirente denuncia la vulneracion del principio de inocencia, al
que adjudica el caracter de presuncion.

La Constitucion Politica no lo consagra explicitamente, pero parte de la
doctrina lo deduce indirectamente de la prohibicibn de presumir de

%0 y/gase, entre otras: Tribunal Constitucional. Sentencia de 31 de agosto de 2007, rol 739-

2007 y sentencia de 13 de mayo de 2008, rol 993-2008.
261 Cédigo Penal. Articulo 1.2: “Las acciones u omisiones penadas por la ley se reputan siempre
voluntarias, a no ser que conste lo contrario”.
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derecho la responsabilidad penal, en armonia con el derecho a la libertad
individual y la seguridad de que los preceptos que regulen o limiten las
garantias constitucionales no pueden afectar la esencia de las mismas.

En tratados internacionales sobre Derechos Humanos ratificados por
Chile si aparece reconocido formalmente . La Convencion Americana
sobre Derechos Humanos —'Pacto de San José de Costa Rica’-, en el
articulo 8.2, dispone que ‘toda persona inculpada de delito tiene derecho
a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad’ y que ‘durante el proceso toda persona tiene derecho, en
plena igualdad, a las garantias minimas’ que enuncia. A su vez, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el articulo 14.2, reitera
que ‘toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma
Su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley'.

“Que dicho principio, que mas bien se podria referir al ‘trato de inocente’,
importa la obligacion de considerar al imputado como si fuere inocente,
reduciendo las limitaciones y perturbaciones en sus derechos al minimo
indispensable para el cumplimiento de los fines del proceso. Por ello, las
restricciones —como medidas cautelares- tienen caracter excepcional y
provisional y deben responder a la necesidad de su justificacion™#.

En virtud del contenido y alcance precisado en estos considerandos, el TC
concluye que no se vulnera el principio de presuncion de inocencia, por cuanto
el articulo 1 inc.2 del Cédigo Penal no importaria una alteracion de la carga de
la prueba en el juicio penal®®. En este caso, los derechos consagrados en
tratados internacionales no constituyen directamente un parametro de
constitucionalidad (como en los casos referidos a la prisién por deudas), pero si
permiten interpretar las normas de la Constitucion en relacion a este principio,
lo que habilito al TC en este caso a determinar que no existia una

contravencion a la Constitucion.

%2 Tribunal Constitucional. Sentencia de 31 de agosto de 2007, rol 739-2007, considerandos 7 y

8. El destacado es propio.
%83 |bidem, considerando 10.
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Los casos reseflados, si bien no constituyen ejercicios de control de
convencionalidad complejos (como los que implican utilizar la jurisprudencia de
la Corte IDH como baremo de convencionalidad), constituyen una primera
aproximacion del TC a la incorporacién de los derechos humanos consagrados
en tratados internacionales en el razonamiento de la magistratura constitucional
como parametro de regularidad constitucional. Veremos en los siguientes
apartados que este razonamiento ira profundizandose para llegar a un control
de convencionalidad complejo y omnicomprensivo de todos los elementos que

lo conforman.

b. Derecho a la identidad

Un segundo hito relevante en la jurisprudencia del TC en materia de control de
convencionalidad, lo constituyen los casos relativos al derecho a la identidad?®*.
En los casos que se analizaran, se cuestiona la constitucionalidad del articulo
206 del Cédigo Civil*®®, que restringe las posibilidades de ejercer acciones de
filiacion respecto del padre o madre que ha fallecido. Para ejemplificar el
razonamiento del TC en estos casos, me referiré a la sentencia rol 1340-2009,
gue es la primera en que se desarrollan estos estandares y constituye el

precedente para las sentencias que la suceden.

4 yéase, entre otros: Tribunal Constitucional. Sentencia de 29 de septiembre de 2009, rol 1340

de 2009; sentencia de 4 de septiembre de 2012, rol 2035-2009 y; sentencia de 4 de septiembre
de 2012, rol 2105-2011.

% cédigo Civil. Articulo 206. Si el hijo es péstumo, o si alguno de los padres fallece dentro de
los ciento ochenta dias siguientes al parto, la accién podra dirigirse en contra de los herederos
del padre o de la madre fallecidos, dentro del plazo de tres afios, contados desde su muerte o,
si el hijo es incapaz, desde que éste haya alcanzado la plena capacidad.
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En este caso, el juez de la causa de una accion de reclamaciéon de paternidad,
solicitd que se declarara inaplicable el articulo 206 del Cadigo Civil, pues a su
juicio dicho precepto legal impediria al presunto hijo de un padre que fallece
con posterioridad a los 180 dias siguientes al parto, demandar el
reconocimiento de su filiacion en contra de los herederos de ese presunto
padre fallecido, efecto que seria contrario al derecho a la identidad que se
encuentra reconocido y asegurado a toda persona en tratados internacionales

vigentes y ratificados por Chile.

Para resolver el conflicto, el Tribunal Constitucional razona en torno a dos
cuestiones: 1) sobre el deber que impone el articulo 5 inc.2 al Estado en
relacion a los derechos humanos y 2) sobre el contenido del derecho a la

identidad personal.

Sobre la primera cuestion, indica:

“Que debe reconocerse, en efecto, que los diversos instrumentos
internacionales, ratificados por Chile y vigentes, que cita el juez requirente
en apoyo de su argumentacion, consagran el derecho a la identidad
personal generando, por ende, la obligacion de los 6rganos del Estado de
respetarlos y promoverlos, en los términos aludidos en el inciso segundo
del articulo 5° de la Carta Fundamental.

La afirmacion precedente se concilia perfectamente con el criterio
sostenido por esta Magistratura en el sentido de que el derecho a la
identidad personal esta estrechamente ligado a la dignidad humana, en
cuanto valor que, a partir de su consagracion en el articulo 1° inciso
primero, de la Ley Suprema, constituye la piedra angular de todos los
derechos fundamentales que la Ley consagra. Asimismo, que aun
cuando la Constitucion chilena no reconozca, en su texto, el derecho
a la identidad, ello no puede constituir un obstacu lo para que el juez
constitucional le brinde adecuada proteccion , precisamente por su
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estrecha vinculacion con la dignidad humana y porque se encuentra
protegido expresamente en diversos tratados internacionales ratificados
por Chile y vigentes en nuestro pais”?®°.

Sobre esta consideracion, resulta relevante destacar que el Tribunal
Constitucional releva el articulo 5 inc. 2 como un mandato para el Estado que
incluye el respeto y promocion de los derechos humanos consagrados en
tratados internacionales. Este mandato implica que el juzgador constitucional
no puede obviar la proteccién constitucional cuando el derecho no esta
consagrado en la Carta Fundamental. De esta forma, incorpora al parametro de
constitucionalidad los derechos de fuente internacional. Para ello, aunque sin
decirlo expresamente, el TC recurre a la figura del bloque de constitucionalidad,
gue permite traer a la Constitucion material derechos que no se encuentran en
la Constitucion Politica. A través de la utilizacion de este razonamiento, el TC
amplia la base normativa y permite traer el derecho a la identidad personal

como parte del parametro de regularidad constitucional.

Luego de realizar estas consideraciones, aplica el control de convencionalidad,
al analizar el contenido y alcance del derecho a la identidad y contrastar estas
obligaciones con el articulo 206 del Codigo Civil. En efecto, al precisar el objeto

de la litis el TC indica:

“En consecuencia, lo que en esta sede constitucional debera decidirse es
si la aplicacion de la regla contemplada en el articulo 206 del Cédigo Civil
puede resultar contraria al articulo 5°, inciso segundo, de la Constitucion,
permitiendo que los 6rganos del Estado —el legislador y, eventualmente, el

%% Tripunal Constitucional. Sentencia de 29 de septiembre de 2009, rol 1340-2009,

considerando 9. El destacado es propio.
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En este ejercicio, la magistratura constitucional hace notar que en este caso
existiria una pugna entre los derechos a la identidad personal de quien reclama
la paternidad y los derechos a la integridad psiquica y honra de la familia de los
herederos. En este analisis, el TC privilegia aquella interpretacion que da efecto

util a los derechos fundamentales, que es la que permite no dejar sin proteccion

sentenciador de fondo- incumplan su deber de respetar y promover el
derecho a la identidad personal en estrecho ligamen con la dignidad
humana proclamada solemnemente en el articulo 1°, inciso primero, del
Cddigo Politico. Dicho en otros términos, lo que habra de resolverse en
este primer capitulo de inconstitucionalidad es si el derecho a la identidad
personal resulta lesionado por haberse aprobado por el legislador v,
eventualmente, por aplicarse por el juzgador una norma que limita la
posibilidad procesal de que una persona conozca su origen y, por ende,
su posicion dentro de la sociedad"?®’.

el derecho a la identidad personal:

“Que, en otro orden de consideraciones, el criterio de hermenéutica
constitucional conocido como la regla del “efecto util” exige propiciar
interpretaciones que no priven absolutamente de efectos a los valores,
principios y reglas constitucionales [...]

Asi, también desde este punto de vista, no corresponde acoger una
interpretacion que, restringiendo la posibilidad de obtener el
reconocimiento de la paternidad sélo a la concurrencia de los supuestos
previstos en el articulo 206 del Codigo Civil, pugne con el articulo 5°,
inciso segundo, de la Constitucion, dejando sin efecto el derecho a la
identidad personal, en estrecho ligamen con el valor de la dignidad
humana, consignado en su articulo 1° inciso primero”.

“Que, por las razones anotadas, este Tribunal decidira que el articulo 206
del Codigo Civil [...] resulta contrario al articulo 5°, inciso segundo, de la
Carta Fundamental, en relacion con su articulo 1°, inciso primero, y asi se
declarara” %%,

267
268

Ibidem, considerando 17.
Ibidem, considerandos 27 y 28.
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Como vemos en este caso el andlisis del TC es mas complejo que los casos
referidos a la prision por deudas y presuncién de inocencia, ya que no solo se
incorporan los derechos consagrados en tratados internacionales como
parametro de constitucionalidad, sino que también se contrastan las
obligaciones internacionales con la normativa impugnada buscando una

interpretacion que de efecto util a la proteccion de los derechos humanos.

Esta sentencia permite sentar las bases para proponer un modelo de ejercicio
de control de convencionalidad en la jurisprudencia constitucional, que estaria
constituido por tres pasos: 1) ampliacion de la base normativa a través de la
incorporacion de los derechos consagrados en tratados internacionales; 2)
contrastar la normativa impugnada con las obligaciones internacionales del
Estado y; 3) encontrar aquella interpretacion que permita dar efectividad a los
derechos humanos. Este es un primer modelo de razonamiento, al que se iran
incorporando mas elementos en el analisis constitucional mas reciente del TC,

como veremos mas adelante.

c. Migrantes: pardmetro de convencionalidad complej o]

Como tercer hito en la jurisprudencia del TC, puedo destacar la sentencia
2273-2013, en que el Tribunal Constitucional se refirié a la constitucionalidad
de algunas normas del D.L de Extranjeria. Esta sentencia se dicta con ocasion
de una solicitud de declaracion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de un

ciudadano haitiano a quien se habia ordenado abandonar el pais, ante lo cual
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interpuso una accién de proteccion. En el contexto de esta accion solicitd que
se declararan inaplicables los articulos 13, 64 N°2 y 67 inc. 2 del D.L de
Extranjeria, pues, en general, consagran un modelo que privilegia la
discrecionalidad en el otorgamiento de visaciones y disposicion de expulsiones
gue vulnera el derecho de igualdad, presuncion de inocencia y debido proceso.
Por existir empate de votos, el TC se refirio Unicamente a aquello en lo que
existio acuerdo, a saber, en analizar las facultades que otorga el articulo 13 de

del D.L de Extranjeria®®® para conceder o denegar solicitud de visaciones.

Para resolver el conflicto, el Tribunal Constitucional hace referencia a las
normas del DIDH que se ocupan del tema. En los considerandos 8 a 10
desarrolla lo que entiende por el derecho a emigrar y en lo sucesivo se refiere
al derecho a emigrar y el deber estatal de recibir. A partir de estas reflexiones,
indica:
“[E]l conjunto de disposiciones aplicables en la materia, que provienen del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, implica reconocer que
se trata de una potestad del derecho interno de cada Estado recibir la

inmigracion conforme sus leyes lo determinen. Sin embargo, ese margen
de discrecionalidad no puede constituir arbitrariedad [...]"?"°

%9 Articulo 13 D.L. 1094 “Las atribuciones que correspondan al Ministerio del Interior, para el
otorgamiento de visaciones, para las prérrogas de las mismas y para la concesion de la
permanencia definitiva seran ejercidas discrecionalmente por éste, atendiéndose en especial a
la conveniencia o utilidad que reporte al pais su concesién y a la reciprocidad internacional,
?7r0eviq informe de _Ia D_ireccién Gene_ral de Inve_stigaciones". _

Tribunal Constitucional. Sentencia de 4 de julio de 2013, rol 2273-2013, considerando 13.
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A continuacion, se refiere los limites a los que esta sujeta la potestad
administrativa del Estado (aludiendo para ello a las normas internacionales),

concluyendo que:

“En conclusién, no es admisible para el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, concebir la potestad administrativa de admisién del
extranjero a cada pais, Uunicamente desde la 6ptica del orden publico
interno y como medida de policia de seguridad. Mas bien, el punto de
vista correcto es complementar la discrecionalidad de orden publico con
un enfoque de derechos, en el examen de los requisitos de ingreso y
permanencia de un extranjero en el pais™?’*.

El “enfoque de derechos” a que hace referencia el TC, permite a este analizar
la normativa nacional que regula el ingreso de las personas migrantes bajo una
nueva o6ptica (el TC constata que nuestra normativa es pre-constitucional y
consagra un paradigma basado en la seguridad nacional’’?): la de las
obligaciones del Estado en el marco del DIDH?"®. De esta forma, una de las
principales conclusiones a que arriba la sentencia, es que las facultades
discrecionales del Ministerio del Interior deben interpretarse de forma tal que se

cumpla con el articulo 5 de la Constitucion:

“Que las facultades del Ministerio del Interior, segun ya vimos no soélo son
pre-constitucionales sino que también pre-convencionales, resultando
natural invertir el orden de las obligaciones para ajustar esta potestad
estrictamente al articulo 5 inciso segundo de la Constituciéon”’*,

271
272
273

idem.

Ibidem, considerandos 16 a 25.

Para el TC, la potestad de policia de seguridad del Ministerio del Interior “esta sujeta a
limites que provienen desde la Constitucion, el Derecho Internacional y, especialmente, desde
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos”. Ibidem, considerando 7.

" |bidem, considerando 43.
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En este sentido, lo que realiza la magistratura constitucional hasta ahora
cumple con los pasos definidos para la realizacion del control de
convencionalidad: identifica como baremo las normas del DIDH sobre personas
migrantes, contrasta la normativa nacional a la luz de estas obligaciones
(entendiendo que debe ajustarlas considerando el mandato del articulo 5) v,
finalmente declara inaplicable para el caso concreto la norma considerando que
el uso discrecional sin limites de la facultad de rechazar visaciones por el
Ministerio del Interior vulnera el derecho a la libertad de circulacién y el derecho

a la igualdad ante la ley?”.

Pero lo interesante de esta sentencia es que se avanza un paso mas alla hacia
un control de convencionalidad mas complejo, ya que no solo se realizan los
tres pasos identificados anteriormente, sino que también la magistratura
constitucional fija estdndares de actuacion para el Ministerio del Interior y que

estan integramente relacionados con el DIDH:

“Que en el ejercicio de estas potestades el Ministerio del Interior tiene un
nuevo estandar . En esa virtud, no podra discriminar entre extranjeros
(articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en
relacion con los articulos 25 y 13 de dicho Pacto, respectivamente, y
articulo 2° de la Ley 20.609); debera tener en cuenta las relaciones
familiares, especialmente el principio de reagrupacién familiar (articulos
16 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, 10 y 11 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 10.1 de la
Convencion de Derechos del Nifioy 12, 13 y 23 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos); debera atender a las persecuciones por
motivos politicos 0 aquellas que pongan en riesgo la vida y la integridad
fisica y siquica del extranjero (articulo 22.8 de la Convencion Americana

25 Ipidem, considerando 51.
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de Derechos Humanos); debera reconocer los derechos constitucionales
del extranjero que haya ingresado legalmente al pais y cuya situacion de
residencia temporal o definitiva se encuentra en una fase de
regularizacion (articulo 12.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y Observaciones Generales N°s 15 y 27 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos); y, finalmente que el propio articulo 19
N°7 no apodera al Estado a configurar reglas que diferencien
radicalmente en el ejercicio del derecho de circulacién y de residencia del

extranjero, salvo su estricto apego al cumplimiento de los requisitos

legales de general aplicabilidad a toda persona™?’®.

Este ejercicio también se complejiza porque el TC incorpora no solo tratados de
derechos humanos para la fijacibn de estandares, sino que también la
interpretacion de los mismos han realizado los oOrganos de proteccion

internacional, como lo son las Observaciones Generales a que hace referencia.

d. Inaplicabilidad de la justicia militar: plena ap licabilidad del control
de convencionalidad en la jurisprudencia del Tribun al
Constitucional

El dltimo caso a destacar en esta secuencia de ejercicio de control de
convencionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, es la reciente
sentencia rol 2493-2013, en que se declard inaplicable por inconstitucionalidad
la competencia de la justicia militar para conocer de casos en que la victima
fuera un civil. Este caso evidencia la plena aplicabilidad del control de
convencionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, realizando un
ejercicio complejo y comprensivo de todos los elementos del juicio de

convencionalidad.

28 |pidem, considerando 50.
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En este caso, el recurrente solicitaba la inaplicabilidad por inconstitucionalidad
del articulo 5 inc. 1 y 3 del Cddigo de Justicia Militar (que fijan la competencia
de la magistratura militar), por estimar que eran contrarios, entre otros, a su
derecho a las garantias judiciales y proteccion judicial, vulnerando los
estandares fijados en la jurisprudencia interamericana en el caso Palamara vs.
Chile?”’, donde la Corte IDH indicé que la justicia militar sélo puede investigar,
procesar y sancionar la afectacion de bienes juridicos relacionados con la

funcion castrense.

Para resolver el caso, el Tribunal Constitucional indica que entendera por
reiterados los criterios asentados en el voto suscrito por los Ministros
Vodanovic, Fernandez, Carmona, Garcia y Romero en la sentencia rol 2363-
2012%"®. En dicho voto (emitido en un contexto similar donde se impugnaba la
constitucionalidad de la jurisdiccion militar), los ministros indican que para
resolver el asunto debe tomarse en consideracidn que existen “nuevos
estandares y una obligacién impuesta al Estado de Chile”?’®. Dentro de estos
estandares, los Ministros se refieren expresamente a los criterios asentados en

el caso Palamara Iribarne vs. Chile. Asimismo, se refieren al fundamento

" Corte IDH. Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de

22 de noviembre de 2005. Serie C No. 135.

278 Tribunal Constitucional. Sentencia de 14 de enero de 2014, rol 2363-2012.

29 |bidem, voto de los ministros Vodanovic, Fernandez, Carmona, Garcia y Romero,
considerando 13.
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constitucional de los estandares invocados, refiriéndose a la norma de reenvio

del articulo 5 de la Constitucion®®°.

Junto con hacer alusion al voto de los Ministros en la causa indicada, la
sentencia en comento parte de una consideracion fundamental para esta tesis,
a saber, que la incorporacion de los derechos humanos consagrados en
tratados internaciones a través de la nocion de bloque de constitucionalidad
puede realizarse ya sea considerando a los derechos de fuente internacional
como parametro de constitucionalidad o como elemento interpretativo a partir

del mandato del articulo 5 de la Constitucion Politica de la Republica:

“Que en la fundamentacion del requerimiento se ha invocado el mandato
constitucional del articulo 5°, inciso segundo, de la Carta Politica, que
consagra el deber de los 6rganos del Estado de respetar y promover los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, garantizados
por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes. En la especie, el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y
Politicos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos;

“Que, entonces, la significacion de tales derechos en los referidos
instrumentos no puede desatenderse en el presente juzgamiento, sea que
se estime su aplicacion directa como norma fundante del bloque
constitucional de derechos, sea que se entienda su contenido como

una referencia o elemento interpretativo determinan  te en la plena
acepcion de los derechos involucrados que reconoce la Constitucion

Politica®!.

Esta interpretacion dada por el Tribunal Constitucional es particularmente

relevante para el ejercicio del control de convencionalidad y su fundamento en

la praxis constitucional, pues se reafirma que con independencia de la tesis que

280
281

Ibidem, considerando 21.
Tribunal Constitucional. Sentencia de 6 de mayo de 2014, rol 2493-2013, considerandos 6 y
7. El destacado es propio.
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se adopte acerca de la jerarquia de los derechos de fuente internacional, éstos
constituyen un parametro para realizar el control de constitucionalidad, lo que
posibilita el ejercicio de control de convencionalidad por parte del TC. El bloque
de constitucionalidad como parametro de regularidad constitucional (que
incorpora a la norma internacional como fundante del bloque) permite la labor
simultanea de control de convencionalidad y constitucionalidad, dotando de una
fuerza normativa directa a los tratados sobre derechos humanos; mientras que
la consideracion del bloque como herramienta hermenéutica permite el ejercicio
de convencionalidad —si bien no como parametro directo- como baremo
sustantivo al dotar de contenido y alcance a los derechos constitucionales. En
ambos casos el control de convencionalidad surte efectos que permiten a la
magistratura velar porque la aplicacion de normas no sea contraria a las

obligaciones internacionales.

Otro aspecto relevante de la sentencia es que incorpora la jurisprudencia de la
Corte IDH como elemento a tomar en consideracion respecto a las obligaciones

del Estado:

“Que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, intérprete

auténtico de la aludida convencion , ha sentado jurisprudencia en orden
a que la justicia militar carece de jurisdiccion sobre intervinientes civiles y
que sOlo puede investigar y sancionar la afectacion de bienes juridicos
relacionados con la funcién castrense??,

El TC reconoce a la Corte IDH como intérprete auténtica de la Convencién, lo

gue convierte a sus estandares en guias interpretativas de las obligaciones que

282 |pidem, considerando 8.
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consagra. Asimismo, junto con realizar el control de convencionalidad en este
caso concreto (declarando inaplicable la jurisdiccion militar en casos en que la
victima sea un civil a la luz de las obligaciones internacionales del Estado),
indica que el fallo es, ademas, una forma de dar cumplimiento parcial a la

sentencia dictada por la Corte IDH en el caso Palamara:

“Que, al decidir de esta forma una accidén singular, esta Magistratura
entiende contribuir — en el &mbito de su competencia- al cumplimiento del
deber impuesto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos al
Estado de Chile para adecuar el ordenamiento juridico interno a los
estandares internacionales sobre jurisdiccién penal militar"?®°,

De esta forma, el TC asume que el ejercicio del control de convencionalidad
también puede ser una forma de dar cumplimiento a las sentencias de la Corte

IDH, tal como lo indicé la Corte en el caso Radilla Pacheco.

Finalmente, cabe destacar que al momento de declarar la inaplicabilidad, el TC
entiende vulnerado directamente el articulo 8 de la CADH, lo que significa que
en este caso, la norma internacional integré el bloque como baremo de

constitucionalidad:

“Que, a la luz de tales antecedentes, no cabe duda que la aplicacion
conjunta de los preceptos impugnados provoca una vulneracion de los
derechos a ser oido por un juez competente, a la publicidad del proceso y
a ser juzgado por un tribunal independiente e imparcial, con transgresion

de los preceptos contenidos en el articulo 8 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos vy en el articulo 19, N°3, de la

Constitucién Politica de la Republica™®*,

283 |pidem, considerando 12.

84 |bidem, considerando 9. El destacado es propio.
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Como indicaba al comienzo, este caso refleja un ejercicio de convencionalidad
complejo y que abarca todos los elementos que deben guiar su ejercicio. En
primer lugar, sobre la base de la nocion de bloque de constitucionalidad se
amplia la base normativa en virtud de la cual se realiza el ejercicio de
convencionalidad, incorporando ademés a este bloque la jurisprudencia de la
Corte IDH. Luego, se contrasta la normativa interna a la luz de las obligaciones
internacionales en la materia y, finalmente, se declara inaplicable la norma en
el caso concreto. Ademas, el ejercicio del control de convencionalidad en este

caso le permite cumplir con lo dispuesto por la Corte IDH en un caso concreto.

3.1.3 Oportunidades perdidas

Pese a que se pueden destacar elementos positivos para configurar un
escenario esperanzador para el ejercicio del control de convencionalidad en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional a la luz de los casos resefiados
precedentemente, persisten casos desalentadores que ilustran que si bien ha
existido una evolucion en la jurisprudencia constitucional, la tesis sobre la
jerarquia de los derechos humanos consagrados en tratados internacionales y
una interpretacién que desconoce los estandares fijados en la jurisprudencia
interamericana, ha impedido en algunos casos este ejercicio. A continuacion

expongo un ejemplo de lo que denomino “oportunidades perdidas™?®°.

2% Otro ejemplo desalentador lo constituye la sentencia rol 986-2007 o “caso Aarén Vasquez”,

donde el Tribunal Constitucional consideré que el derecho al recurso no es parte del debido
proceso y desconocié los estandares de la Corte IDH fijados en el caso “Herrera Ulloa vs. Costa
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En el caso roles acumulados 2387-2012 y 2388-20122%° un grupo de diputados

solicitd la inconstitucionalidad de la denominada “Ley de Pesca™®’, por

contravenir —entre otras disposiciones- las normas del Convenio N°169 de la
OIT referidas a la obligacion de realizar una consulta previa (articulo 6 N°1). La
solicitud fue rechazada por el Tribunal Constitucional, reiterando su doctrina
acerca del rango de los tratados sobre derechos humanos. Junto con ello, el TC
abandono su tesis sobre la autoejecutabilidad de las normas del Convenio 169
de la OIT y otorgéb un alcance mas restrictivo al derecho a consulta, en

contravencion a las obligaciones internacionales.

En efecto, tras reiterar su tesis sobre la jerarquia sobre los derechos humanos

consagrados en textos internacionales, sefala:

“Que lo anterior resulta esencial de tener presente [jerarquia
infraconstitucional de los tratados de derechos humanos en Chile
segun la tesis del Tribunal Constitucional], pues si bien este mismo
Tribunal, en sentencias recaidas en los roles N°s 309 y 1050, ha
calificado al articulo 6° del Convenio 169 de la OIT, que consagra el
derecho a la consulta de los pueblos indigenas, como una norma
autoejecutable o self-executing, ello debe conciliarse con la
modalidad abierta con que estan redactadas, en general, las normas de
los tratados internacionales, lo que posibilita diversas
interpretaciones de aplicacion, en el derecho inter no, de los
parametros conceptuales que ellas contienen [...]

Rica”. Este caso es analizado con detencion por Humberto Nogueira en: NOGUEIRA, H. 2013,
ofP.cit., p. 13-54.

% Tripunal Constitucional. Sentencia de 23 de enero de 2013, roles acumulados 2387-2012 y
2388-2012.

27 «“Modifica, en el ambito de la sustentabilidad de recursos hidrobiolégicos, acceso a la
actividad pesquera industrial y artesanal y regulaciones para la investigacion y fiscalizacion, la
ley General de Pesca y Acuicultura contenida en la Ley 18.892 y sus modificaciones” boletin
N°8091-21.

154



“Que en esa direccion esta Magistratura desea sefialar que esa
necesidad urgente de regular el procedimiento de consulta se debe
hacer en el marco de los claros criterios establecidos respecto de su
vigencia, jerarquia, naturaleza juridica y caracteristicas, enunciados en
sentencia de 4 de agosto de 2000 (Rol 309) y luego reiterados en
sentencia de 24 de junio de 2011 (Rol 1988). Ahi se precisO que se
trata de una consulta diversa a la prevista en la Ley Indigena; que no
implica ejercicio de la soberania; que no importa una negociacion
obligatoria sino una forma de recabar opinién ; que no tiene caracter
vinculante ni afecta las atribuciones privativas de las autoridades
constitucionales. Finalmente, se destacdé que resultaba plenamente
compatible con la participacion democrética que contempla el articulo
1° de la Constitucion y la radicacion del ejercicio de la soberania
prevista en su articulo 5°"2%,

De la argumentacion del TC en este caso se pueden identificar a lo menos tres

problemas para el ejercicio de control de convencionalidad.

En primer lugar, en virtud de la tesis de la jerarquia infraconstitucional de los
derechos humanos consagrados en tratados internacionales, sostiene que no
es posible realizar un control de constitucionalidad sobre la base de infraccidon a
estas normas. Sin embargo, aun siguiendo esta tesis, no existe imposibilidad de
realizar el control, considerando que el TC a través de la figura del bloque de
constitucionalidad ha demostrado apertura a incorporar derechos implicitos a
partir de una lectura interpretativa de los tratados sobre derechos humanos
(como en el caso del derecho a la identidad). Como indica GALDAMEZ, aqui no

estabamos frente a un problema de jerarquia normativa, sino de ddénde

8 Tripunal Constitucional. Sentencia de 23 de enero de 2013, roles acumulados 2387-2012 y

2388-2012, considerandos 19 y 24.
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entendemos que emanan los derechos fundamentales en nuestro

ordenamiento?®®,

Por otra parte, el TC sostiene que en el derecho interno es posible realizar
“diversas interpretaciones” de aplicacibn de los parametros que dictan las
normas internacionales. Dicha aproximacién es correcta, pero la Unica hipotesis
valida para apartarse de la interpretacion que respecto de las normas
internacionales han realizado los organismos internacionales de proteccion, es
gue la interpretacion que otorgue el juzgador nacional sea mas protectora (en
conformidad al principio pro persona). En este caso, el estandar que fija el TC
es abiertamente contrario al desarrollo jurisprudencial del derecho a la consulta
fijado por la Corte IDH y es mas restrictivo del derecho. En efecto, es superficial
el estandar que fija, ya que si bien la consulta no otorga un derecho a veto, en

ningdn caso es “una forma de recabar opinién">®.

%9 GALDAMEZ, L. 2013. Comentario jurisprudencial. La consulta a los pueblos indigenas en la

sentencia del Tribunal Constitucional sobre ley de pesca, roles 2387-2012 CPT y 2388-2012
CPT acumulados. Revista de Estudios Constitucionales, 11 (1):624.

29 « a Corte ha establecido que para garantizar la participacién efectiva de los integrantes de
un pueblo o comunidad indigena en los planes de desarrollo o inversion dentro de su territorio,
el Estado tiene el deber de consultar, activamente y de manera informada, con dicha
comunidad, segln sus costumbres vy tradiciones, en el marco de una comunicacion constante
entre las partes. Ademas, las consultas deben realizarse de buena fe, a través de
procedimientos culturalmente adecuados y deben tener como fin llegar a un acuerdo. Asimismo,
se debe consultar con el pueblo o la comunidad, de conformidad con sus propias tradiciones, en
las primeras etapas del plan de desarrollo o inversién y no Unicamente cuando surja la
necesidad de obtener la aprobacion de la comunidad, si éste fuera el caso. Asimismo, el Estado
debe asegurarse que los miembros del pueblo o de la comunidad tengan conocimiento de los
posibles beneficios y riesgos, para que puedan evaluar si aceptan el plan de desarrollo o
inversidn propuesto. Por Ultimo, la consulta debe tener en cuenta los métodos tradicionales del
pueblo o comunidad para la toma de decisiones. El incumplimiento de esta obligacion, o la
realizacion de la consulta sin observar sus caracteristicas esenciales, comprometen la
responsabilidad internacional de los Estados”. Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de
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Finalmente, la exhortacion que se hace al legislador para regular el
procedimiento de consulta, no puede ser una excusa para que se desconozca
la aplicacion de obligaciones internacionales del Estado. Como he explicado
reiteradamente, los Estados no pueden alegar la existencia (0 no) de
disposiciones de derecho interno para dejar de cumplir con las obligaciones

internacionales asumidas por el Estado.

El razonamiento del Tribunal Constitucional en este caso, asilado en una
doctrina insuficiente para no dar cumplimiento al control de convencionalidad,
trajo como consecuencia que la Ley de Pesca se aprobara sin haber sido
consultada con los pueblos indigenas potencialmente afectados por la
regulacion, incumpliendo de esta forma con el mandato impuesto en el articulo

6 del Convenio 169 de la OIT.

3.1.4 Conclusiones acerca del control de convencion alidad en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional

Existe una evolucion en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que ha ido
incorporando  progresivamente  diversos elementos del juicio de
convencionalidad para finalmente concluir en la sentencia rol 2494-2014 sobre
inaplicabilidad del fuero militar que realiza un ejercicio completo de control de
convencionalidad. En este ejercicio, el TC amplia la base normativa sobre el
cual realiza el control, utilizando el concepto “bloque de constitucionalidad”,

considera la jurisprudencia de la Corte IDH vy, finalmente, adopta una decision

Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No.
245, parr. 177.
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gue permite dar efectividad al derecho al debido proceso y acceso a la justicia
de las victimas. Pese a esta evolucion, donde se ha avanzado desde la simple
enunciacion de los tratados internacionales como refuerzo argumentativo, hasta
el reconocimiento de la Corte IDH como intérprete valida de la CADH, no es
posible sostener la existencia de un reconocimiento por parte del Tribunal
Constitucional de una obligacion de realizar este control, como tampoco de una
aplicacion generalizada, considerando también que aun existen resabios de una
aplicacion extremadamente restrictiva del control cuando vemos aplicada la
pretérita doctrina de la infraconstitucionalidad de los derechos humanos de

fuente internacional.

Pese a estas dificultades, el escenario que plantea la ultima sentencia del TC es
positivo para avanzar hacia la plena incorporacion de la doctrina del control de
convencionalidad en la jurisprudencia constitucional, ya que aun cuando se
persista en la tesis de la jerarquia, el bloque de constitucionalidad como
parametro hermenéutico permite dotar de contenido y alcance a los derechos
constitucionales y asi efectuar un control de constitucionalidad que dé como

resultado una decision conforme a los estandares internacionales.

3.2 Corte Suprema

A diferencia del Tribunal Constitucional, la jurisprudencia de la Corte Suprema
ha sido mas receptiva para incorporar el ejercicio de control de

convencionalidad. Esto, porque ya desde el afio 2004 la Corte Suprema ha
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evidenciado una tendencia jurisprudencial que sostiene que los tratados sobre
derechos humanos tienen rango constitucional, al ser limites a la soberania y al

propio poder constituyente?®*

, Y en atencion a que en el ejercicio de sus
competencias, la Corte Suprema ha tenido que resolver casos relacionados con
violaciones masivas y sistematicas a los derechos humanos perpetradas en la
dictadura militar, donde la utilizacion de estandares internacionales como

parametro de evaluacion del actuar del Estado ha sido determinante para la

resolucion de los conflictos.

Este escenario ha sido méas propicio para que la Corte Suprema realice control
de convencionalidad. A continuacion analizaré los casos mas relevantes donde
la Corte Suprema ha aplicado este control, destacandose principalmente
aquellos casos relacionados con violaciones masivas y sistematicas a los

derechos humanos?%?.

4.2.1 Acerca de la obligacion de realizar control d e convencionalidad en la
jurisprudencia de la Corte Suprema

21 KUNSEMULLER, C. 2014. La aplicacién del control de convencionalidad de la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos en la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte
Suprema. En: NOGUEIRA, H. (Coord.) op.cit, p. 349.

292 He centrado mi andlisis en este tipo de casos por dos motivos: 1) en primer lugar, porque la
Corte Suprema posee la competencia exclusiva del conocimiento del recurso de casacion en el
fondo, instancia donde han llegado gran parte de los casos relacionados con violaciones
masivas y sistematicas, definiéndose alli el resultado definitivo de los asuntos y, 2) porque es
donde se ha evidenciado una mayor aplicacion del control de convencionalidad. Ello no obsta a
gue en otras materias relacionadas con derechos humanos la Corte Suprema no haya realizado
control de convencionalidad. Solo con el objeto de ilustrar que la Corte Suprema respecto de
otras materias también ha ejercido este control, al finalizar el apartado resefiaré un par de casos
gue dan cuenta de una aplicacion transversal.
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A diferencia del Tribunal Constitucional, la Corte Suprema se ha referido
expresamente al deber de los jueces de realizar control de convencionalidad. Si
bien es una labor que ha realizado la Corte Suprema desde hace varios afios
(principalmente en casos vinculados con violaciones masivas y sistematicas a
los derechos humanos), no es sino hasta el afio 2013 donde encontramos una
sentencia que se refiere directamente al deber de los jueces de realizar un

control de convencionalidad®®®.

Esta sentencia corresponde a la 9031-2013%%

, en que a la Corte Suprema le
tocd determinar si se cumplian los requisitos para otorgar la extradicion de un
ciudadano boliviano que era requerido por la Republica de Argentina. La
defensa del requerido alegbé que no se cumplian con los requisitos del articulo
449 del Cddigo Procesal Penal, al no existir fundamento serio para conceder la

extradicion, al omitirse la asistencia consular al imputado y al haberse realizado

una detencion irregular.

Al analizar el requerimiento, la Corte Suprema inicia su argumentacion
refiriendose a la obligacion de los/as jueces/zas de realizar control de

convencionalidad, desarrollando extensamente su concepto, funcion vy

3 Hasta la fecha de término de esta investigacién sélo se identifica una sentencia en la

jurisprudencia de la Corte Suprema que desarrolla expresamente esta doctrina. Si bien hay
otras sentencias que se refieren a esta temadtica, la alusion al control de convencionalidad se
encuentra en el razonamiento de los jueces y juezas al emitir votos disidentes. Véase, por
ejemplo: Corte Suprema. Sentencia de 17 de diciembre de 2013, rol 12418-2013, voto disidente
del Ministro Sergio Mufoz.

29 Corte Suprema. Sentencia de 19 de noviembre de 2013, rol 9031-2013.
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fundamento. En primer lugar, se refiere al rol del juez respecto del respeto y

garantia de los derechos humanos:

“Que efectivamente todo juez esta llamado a efectuar un control de
respeto y efectiva vigencia de las garantias fundam entales de los
imputados que comparecen ante él, en todos los tramites previos de la
actuacion policial, como de investigacion, instruccién vy juicio, ademas de
prestarles reconocimiento y eficacia en sus determinaciones. Es el control
de constitucionalidad y convencionalidad"*®®

La Corte Suprema reconoce de esta forma que la obligacion de respetar y
garantizar los derechos humanos en el proceso es labor del juez y que esto se
concreta a través del control de constitucionalidad y de convencionalidad.
Luego, indica que el control de convencionalidad es una obligacién que emana
de los compromisos internacionales que ha asumido el Estado en materia de

derechos humanos.

“La funcién que le corresponde a los jueces nacionales en este control, en
el ambito interno de los paises y en el juzgamiento de los conflictos
particulares que conocen, deben velar por el respeto y efectiva vigencia
de la garantia que importa el reconocimiento de los derechos humanos
como estandar minimo que deben concretar los Estados por el hecho de
ser partes del sistema internacional. Lo anterior constituye una obligacion

consustancial al ejercicio de la jurisdiccion y en nuestro pais es

parte de la funciéon conservadora de que estan inves  tidos todos los

tribunales , especialmente sus instancias superiores. La consecuencia
inmediata es la obligacion de observar los derechos previstos en la Carta
Politica, en los tratados internacionales, en el derecho inte rnacional

consuetudinario y ius cogens , dandole aplicacion directa a sus
disposiciones, como profundizar su contenido mediante una interpretacion
que atienda a los motivos, objeto y fin de las disposiciones y principios
que las inspiran, de manera sisteméatica conforme a las circunstancias de

contexto y especificas del caso [...]"*.

295

ro Ibidem, considerando 12. El destacado es propio.

idem. El destacado es propio.
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Aca la Corte Suprema hace tres precisiones que me parece relevante destacar:
en primer lugar, indica que la obligacion de respeto y garantia de los derechos
humanos es consustancial al ejercicio de la jurisdiccion, lo que da cuenta de lo
gue he sefalado respecto a que el control de convencionalidad encuentra su
fundamento la concretizacion del mandato de garantia para toda autoridad
publica. En segundo lugar, se refiere expresamente a la labor del control de
convencionalidad como una manifestacion de las funciones conservadoras de
los tribunales de justicia y, en tercer lugar, no s6lo reconoce como parametro de
convencionalidad a los derechos consagrados en los tratados internacionales
(no se refiere Unicamente a la CADH, sino que menciona a los tratados sin
distincion), sino también a la costumbre internacional y a las normas de ius
cogens. Esta dltima afirmacion es importante pues confirma que el fundamento
del contenido del parametro de convencionalidad estd en su configuracion
sustancial como limite a la actividad del Estado, conformando un corpus iuris de

proteccion.

Finalmente, la Corte Suprema desarrolla los elementos que conforman, en su

concepcion, el juicio de convencionalidad:

“Los aspectos centrales del control de convencionalidad comprende: a)
Considerar todo el sistema de fuentes del derecho , tanto en sus
aspectos sustantivos, procesales e interpretativos vinculados a los
derechos y garantias fundamentales, conforme a lo dispuesto en el
articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia; b) Actividad
que esta relacionada con los presupuestos de validez y necesaria
efectividad de las determinaciones que se pronuncien, de lo contrario
generan responsabilidad internacional del Estado, por lo cual corresponde
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desarrollarla de oficio dentro de sus competencias , en aspectos
procesales y sustantivos, otorgandole a las normas nacionales e
internacionales sobre derechos humanos un libre, pleno e igualitario
efecto que no sea anulado por aplicacién de otras normas jurid icas
contrarias al objeto y fin de aquellas, adoptando para ello todas las
medidas necesarias, y ¢) Reconocer a los tribunales nacionales que

son el garante natural, principal y primero que es llamado a reprimir,

privando de valor y eficacia a los actos contrarios a los derechos
fundamentales , en que los 6rganos jurisdiccionales internacionales
tienen en la materia un caracter supletorio, subsidiario y complementario.

Lo anterior se desprende especialmente de lo dispuesto en los articulos
1°, 5° 6°, 7° y 19 de la Constitucidon Politica de la Republica, como de los
articulos 1°, 8°, 25, 66, 67 y 68 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, 2°, 5° y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, y 26 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados
Internacionales™®’.

De esta forma, la Corte incorpora todos los elementos que conforman el juicio
de convencionalidad en la jurisprudencia interamericana y agrega otras
precisiones. Pese a que no hace referencia expresa al valor de la
jurisprudencia internacional como paradmetro de convencionalidad, si se refiere
a que este parametro estd compuesto por “todas las fuentes del derecho”, que
en virtud del articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia,
incorpora las resoluciones judiciales como medio auxiliar de la determinacion
de las reglas de derecho. En cuanto a otros elementos incorporados, resulta
relevante destacar que la Corte Suprema hace alusion a la necesidad de que el
control de convencionalidad se realice tanto respecto de aspectos sustantivos
como procesales, pues le da un efecto Gtil a su uso como mecanismo de

garantia, considerando que la vulneracién de aspectos procesales también

#7 {dem. El destacado es propio.
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puede implicar una vulneracion de derechos humanos. Finalmente, la Corte
Suprema indica que el control de convencionalidad es una labor primaria de los
tribunales nacionales, lo que confluye con lo que he sefalado en cuanto a la

interaccion que existe entre el control de convencionalidad interno y externo.

Ademas de referirse a las bases normativas en que se funda el control de
convencionalidad que analicé precedentemente, incorpora los articulos 7 y 19
de la Constitucion Politica de la Republica. El articulo 7, en este caso, tiene
sentido en cuanto permite reafirmar el argumento de la Corte Suprema
respecto a que el control de convencionalidad debe realizarse en el marco de
las competencias del juzgador, mientras que el articulo 19 adquiere sentido en
cuanto forma parte del bloque de derechos fundamentales que debe tener en
consideracion el juzgador al momento de realizar el control de
convencionalidad (la normativa nacional e internacional, como indica la Corte,

forman un todo unificado de proteccion).

En el caso concreto en que la Corte Suprema incorpord estos razonamientos,
desestimo los argumentos de la defensa, indicando que respecto del requerido

de extradicion no se habian vulnerado las garantias alegadas.

Teniendo claro que este constituye el primer caso en que la Corte Suprema se
refiere expresamente a la obligacion de realizar el control de convencionalidad
por parte de los jueces nacionales, no es posible sostener que exista una

“doctrina” de la Corte Suprema respecto al contenido y alcance del control de

164



convencionalidad. Sin embargo, considerando que estos razonamientos
provienen de la maxima magistratura del pais, que incorporan todos los
elementos del juicio de convencionalidad y que se incluye expresamente la
base normativa para su ejercicio, nos encontramos ante un escenario fértil para
el progresivo desarrollo de esta doctrina en la jurisprudencia de la Corte

Suprema y de los demas tribunales nacionales.

3.2.1 Control de convencionalidad y violaciones mas  ivas y sistematicas a
los derechos humanos

Como sefialaba precedentemente, la mayoria de los casos de ejercicio de
control de convencionalidad en la jurisprudencia de la Corte Suprema estan
constituidos por situaciones de violaciones masivas y sistematicas a los
derechos humanos perpetradas en la dictadura militar. La jurisprudencia en esta
materia ha abarcado tres ambitos: a) imprescriptibilidad de la accion penal en
crimenes de lesa humanidad; b) inaplicabilidad del D.L de Amnistia y; c)
imprescriptibilidad de la accién de reparaciéon®®. A continuacion, revisaré cada
uno de estos ambitos para identificar de qué manera opero el control de

convencionalidad y sus fundamentos.

a. Imprescriptibilidad de la accién penal y aplicac ion de los Convenios
de Ginebra

2% Analisis sobre casos de violaciones masivas y sisteméaticas a los derechos humanos en la

jurisprudencia de la Corte Suprema, en: FERNANDEZ, K. 2010. Breve andlisis de la
jurisprudencia chilena, en relacién a las graves violaciones a los derechos humanos, cometidos
durante la dictadura militar. Revista de Estudios Constitucionales, 8 (1): 467-488 v;
KUNSEMULLER, C., 2014, op.cit.
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Ejemplo paradigmatico de la aplicacion del control de convencionalidad en la
jurisprudencia chilena, los constituyen los casos donde se hace aplicacion
directa de los Convenios de Ginebra en casos de violaciones masivas y
sistematicas, con la consecuencia de dejar sin aplicacion las normas comunes

de prescripcién de la accion penal.

En el caso del secuestro calificado de Rudy Carcamo Ruiz?*°, la Corte Suprema
razona sobre la base de la aplicabilidad de los Convenios de Ginebra en Chile.
Para sostener que son aplicables, analiza el contexto en que ocurrieron los
hechos, afirmando su aplicacion por encontrarse Chile en un “conflicto armado

no internacional”:

“Que en tales condiciones este tribunal s6lo puede colegir que en la
época en que ocurrid el hecho ilicito que da origen a este pleito, el
territorio nacional se encontraba en la realidad y juridicamente en estado
de guerra interna, lo que es suficiente para tener por establecido que en
Chile existia un "conflicto armado no internacional”, en los términos del
articulo 3° comun para los Convenios de Ginebra [...]"3%.

Una vez que determina que estos Convenios son aplicables, analiza las

obligaciones que estos Convenios imponen al Estado de Chile:

“Que, por consiguiente, resultan plenamente aplicables al secuestro
cometido en la persona de Carcamo Ruiz, los Convenios de Ginebra de
mil novecientos cuarenta y nueve, antes citados, que en su articulo 3°
comun a todos ellos, obliga a los Estados contratantes, en caso de
conflicto armado sin caracter internacional ocurrido en su territorio, al trato
humanitario de las personas que no participen directamente en las
hostilidades [...] Asimismo, ese instrumento internacional consigna en su
articulo 146 el compromiso de sus suscriptores para tomar todas las

299 Corte Suprema. Sentencia de 24 de mayo de 2012, rol 288-2012.

39 Ipidem, considerando 11.
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medidas legislativas necesarias en orden a fijar las adecuadas
sanciones penales que hayan de aplicarse a las personas que cometen,
o den orden de perpetrar, cualquiera de las contravenciones graves
definidas en el Convenio; como también se obligan los Estados a buscar a
tales personas, debiendo hacerla comparecer ante sus propios tribunales
y a tomar las providencias indispensables para que cesen los actos
contrarios a las disposiciones del Acuerdo [...] En el articulo 147 describe
lo que se entiende por infracciones graves, a saber, el homicidio
intencional, las torturas o tratos inhumanos, el atentar gravemente contra
la integridad fisica o la salud, las deportaciones, los traslados ilegales y la
detencion ilegitima®™*.

Finalmente, sobre la base de lo razonado precedentemente y el analisis de la
evolucion del derecho internacional en la materia, concluye que estos ilicitos no

pueden quedar en la impunidad y son imprescriptibles:

“Que en la medida que los acontecimientos pesquisados configuran
crimenes contra la humanidad, de ellos deviene como légico corolario la
inexorabilidad de su juzgamiento y su consiguiente imprescriptibilidad,
desde que los ilicitos contra la humanidad son delitos contra el derecho
de gentes que la comunidad mundial se ha comprometido a erradicar.

“Que, en armonia con ello y en vista de la evolucion del derecho
internacional de los derechos humanos, los hechos sobre los que versa
este litigio son imprescriptibles, desde que es obligatoria para el
derecho chileno la normativa del Derecho Internacio  nal Penal de los
Derechos Humanos para el cual es inadmisible la prescripcion que
pretenda imposibilitar la investigacion de violaciones graves de los
derechos humanos y la sancién, en su caso, de los responsables™.

El razonamiento de la Corte Suprema en este caso constituye un ejercicio de
control de convencionalidad, pues el juzgador realiza un reconocimiento
expreso de las obligaciones que imponen las normas internacionales y sobre
esa base, contrasta estas obligaciones con la sentencia recurrida. La Corte de

Apelaciones habia accedido a aplicar la media prescripcion y otorgar beneficios

391 |pidem, considerando 12.

%92 |bidem, considerandos 16 y 17.
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de reduccion de condena a los culpables de los ilicitos. En este sentido, la Corte
Suprema -en cumplimiento del mandato internacional- decide no aplicar las
normas de prescripcion, con el objeto de cumplir las obligaciones
internacionales en la materia. AGUILAR destaca a este caso como un ejemplo
de un ejercicio de control de convencionalidad explicito, al existir un
reconocimiento expreso por parte del juez nacional a la norma convencional y a

la interpretacion de autoridad que esta utilizando®®.

En este caso, el control de convencionalidad opera sobre la base de descartar
la aplicacion de la norma interna con el objeto de dar cumplimiento al mandato
convencional. La base del razonamiento de la Corte Suprema se encuentra en

las obligaciones que consagran los Convenios de Ginebra®*.

Mismas consideraciones realiza la Corte Suprema en el caso sobre el secuestro
calificado de Miguel Angel Sandoval®*®, donde ademaés precisé el fundamento

de la aplicacién preferente de los Convenios de Ginebra:

“Que, en consecuencia, el Estado de Chile se impuso, al suscribir y
ratificar los citados Convenios [de Ginebra], la obligacion de garantizar la
seguridad de las personas que pudieren tener participacién en conflictos
armados dentro de su territorio, especialmente si fueren detenidas,
guedando vedadas las medidas tendientes a amparar |  0s agravios
cometidos contra personas determinadas o lograr la impunidad de

303 AGUILAR, G. 2012. El control de convencionalidad en la era del constitucionalismo de los

derechos. Comentario a la sentencia de la Corte Suprema de Chile en el episodio Rudy
Carcamo Ruiz de fecha 24 de mayo de 2012. Revista de Estudios Constitucionales, 10(2): 717-
750.

%4 véase sentencias en el mismo sentido: Corte Suprema. Sentencia de 17 de marzo de 2007,
rol 3125-2004; sentencia de 5 de mayo de 2011, rol 4915-2009 y; sentencia de 18 de junio de
2012, rol 12566-2011.

395 Corte Suprema. Sentencia de 17 de noviembre de 2004, rol 517-2004.
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sus autores , teniendo especialmente presente que los acuerdos
internacionales deben cumplirse de buena fe . Y en cuanto el Pacto
persigue garantizar los derechos esenciales que nacen de la naturaleza
humana, 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”®.

El fundamento de aplicacion preferente de los Convenios de Ginebra se basa
en que constituyen limites a la soberania del Estado por garantizar derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. Aunque la Corte no lo
explicite, esta argumentacion manifiesta que la Corte Suprema funda la
posibilidad de realizar el control de convencionalidad en los articulos 5 de la
Constitucion (derechos como limite a la soberania) y en el articulo 26 de la
CVDT (al referirse a la buena fe con que deben cumplirse los tratados

internacionales).

Un caso que marcé un hito en este &mbito fue el denominado caso “Molco™"".

En esta causa, la Corte Suprema descarta la aplicacion de las normas sobre la
prescripcion de la accion penal, considerando no solo las normas contenidas en
tratados internacionales, sino también normas de ius cogens y la jurisprudencia

de la Corte IDH.

En primer lugar, la Corte Suprema destaca que al encontrarse Chile en un

“conflicto armado interno” le son aplicables las normas del Derecho

3% |hidem, considerando 35. El destacado es propio.

397 Corte Suprema. Sentencia de 13 de diciembre de 2006, rol 559-2004.
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Internacional Humanitario®®. Luego, analiza el caracter de norma de costumbre
internacional de la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de lesa

humanidad:

“Que el Derecho Internacional Convencional, advirtiendo que la aplicacién
a los crimenes de guerra y a los crimenes de lesa humanidad de las
normas de derecho interno de los Estados, relativas a la prescripcion de
los delitos ordinarios, suscita grave preocupacion en la opinion publica
mundial, pues puede impedir el enjuiciamiento y castigo de los
responsables de esos crimenes, estimé necesario legislar en ese nivel,
asentando el principio de imprescriptibilidad de esa categoria de crimenes
nefastos, a través de la denominada Convencion sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad, adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas en
su resolucion N° 2.391 (XXIIl), de 26.11.1968, en vigor desde el
11.11.1970, pero no ratificada por Chile. Entre los crimenes declarados
imprescriptibles, la Convencion cita, en su articulo I, las infracciones
graves enumeradas en los Convenios de Ginebra, anteriormente aludida.

“Que, si bien la norma convencional citada no se encuentra vigente en
Chile, nada obstaria al reconocimiento de una norma de derecho
consuetudinario y de sello similar que si pueda vincular al Estado, en la
medida que concurran los elementos que permiten acreditar la existencia
de una costumbre juridica internacional, cuales son la practica de los
Estados como elemento material de ésta- y la opinio iuris internacional™®.

De esta forma, la Corte Suprema identifica que si concurren los elementos que
conforman la costumbre internacional, llegando a concluir que la penalizacién
de crimenes de lesa humanidad es obligatoria®'°. Para arribar a esta conclusion

se refiere a la jurisprudencia de la Corte IDH asentada en el caso Barrios Altos:

“Que similar punto de vista habia sido sustentado con anterioridad por la
propia Corte Interamericana en el Caso Barrios Altos, al puntualizar que
son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de

308
309

Ibidem, considerando 8.
Ibidem, considerandos 12 y 13.
319 Ipidem, considerando 19.
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prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que
pretendan impedir la investigacion y sancion de los responsables de las
violaciones graves de los derechos humanos (sentencia de 14.03.2.001,
Serie C, N° 75, pér. 41)"!,

Luego de analizar la base normativa aplicable para este tipo de casos, se
refiere a las obligaciones del Estado chileno respecto de las normas de
derecho internacional, resaltando particularmente el articulo 27 de la CVDT y
la posicion de las normas sobre derechos humanos en nuestro ordenamiento
juridico, sentando las bases del fundamento del ejercicio del control de

convencionalidad en el derecho interno:

“Que la Corte Permanente de Justicia Internacional ha dictaminado que es
un principio de Derecho de Gentes generalmente reconocido que, en las
relaciones entre potencias contratantes, las disposiciones del derecho

interno no pueden prevalecer sobre las de un tratad 0, y que un Estado
no puede invocar su propia Constitucion, para sustraerse a las
obligaciones que impone el Derecho Internacional a los tratados vigentes.

“Que, como lo ha sefalado esta misma Corte Suprema en reiteradas
sentencias, de la historia fidedigna del establecimiento de la norma
constitucional contenida en el articulo 5° de la Carta Fundamental, queda
claramente establecido 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 [...]

Finalmente, realiza el ejercicio de control de convencionalidad propiamente tal,
dando cuenta de la pugna que existe entre las normas de prescripcion de la

accion penal y las obligaciones internacionales del Estado:

“Que en cuanto la sentencia recurrida hace lugar a la peticion de la
defensa de los encausados Paulino Flores Rivas y Rufino Rodriguez

31 Ipidem, considerando 20.
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Carrillo en orden a declarar prescrita la accion penal para perseguir el
delito de homicidio premeditado objeto de este proceso, en base a lo
previsto en los articulos 93, N° 6° y 94 del Cbédigo Penal, por haber
transcurrido mas de 15 afios entre las fechas de consumacion del hecho
punible- 23 de diciembre de 1.973 - y la data de sus procesamientos -el
28 de enero de 2.002 [...], pugna con el principio de
imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanid ad, prevista en el
articulo I de la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, disposicion que se limita a
declarar la vigencia de una norma consuetudinaria preexistente sobre la
materia, que es independiente, de la entrada en vigor en el &mbito interno
del tratado que la recoge y que vincula aun a los Estados que, como el
nuestro, no forman parte del tratado, por tener su misma fuerza
obligatoria. Contradice también la aplicacion de esos preceptos de la
legislacion interna, los articulos 1°, 3°, 147 y 14 8 de la Convencion de
Ginebra sobre Proteccion a las Personas Civiles en Tiempos de
Guerra [...]

“Que, igualmente, la exoneracion de responsabilidades en virtud del
instituto de la prescripcidn extintiva, con arreglo al Codigo Penal,
contraviene -como lo plantea la recurrente de casac i6n- la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San
José de Costa Rica [...] en particular su articulo 1°, que obliga a los
Estados Partes a respetar los derechos reconocidos en ella y a garantizar
su libre y pleno ejercicio, entre los cuales aquéllos ya garantizados por
disposiciones legislativas o de otro caracter anteriores a su vigencia,
segun refiere el articulo 2°. El status de imprescriptibilidad del ilicito
motivo de esta causa ya se encontraba consagrado con anterioridad a la
Convencion del modo descrito en la ponderacion precedente, por lo cual
su desconocimiento implica también vulneracién de esta ultima [...].En
consecuencia, al extender a los procesados la causal de extincion de
responsabilidad penal de la prescripcion, conforme a los articulos 93, N°
6° y 94 del Cbdigo Penal, en su relacion con el articulo 433, N° 7° del
Cddigo de Procedimiento Penal, el sentenciador hizo una falsa aplicacion
de esta preceptiva, con infraccién de los articulos 1° y 2° de la citada
Convencion Americana, que excluyen la procedencia de la sefialada
causal excluyente de responsabilidad, y que debieron recibir aplicacion
preferente™*.

En estos casos resulta claro que la Corte Suprema opta por no dar aplicacion a

la normativa nacional para dar cumplimiento a las obligaciones establecidas en

%2 |bidem, considerandos 27 y 28.
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los Convenios de Ginebra, puesto que no existe posibilidad de interpretar
conforme a los Convenios las normas sobre prescripcion penal. La Unica
interpretacion posible es descartar su aplicacion en este tipo de casos. Esta
forma de ejercicio de control de convencionalidad corresponde al ejercicio del
control de convencionalidad correctivo®?®, pues busca enmendar la inadecuada
aplicacion de la ley en un caso concreto, prefiriendo dejarla sin aplicacion para
cumplir con sus obligaciones internacionales. Un factor comudn en los tres casos
analizados es la invocacion del articulo 5 (aunque no siempre explicitamente)
del que se deriva la aplicacion preferente de las normas de derechos humanos
y de la CVDT en cuanto esta exige el cumplimiento de buena fe de los tratados
internacionales y la imposibilidad de incumplirlo por la existencia de normas

internas que lo impidan.

Resulta relevante destacar la utilizacion de normas de ius cogens y de la
jurisprudencia de la Corte IDH como parametro de convencionalidad, lo que da
cuenta de una nocion de bloque de convencionalidad complejo, cuyo contenido

es sustantivo mas que formal.

b. Aplicacion del Decreto Ley de Amnistia '

3 He preferido utilizar esta terminologia pues creo que expresa adecuadamente el ejercicio del

control de convencionalidad en este tipo de casos, lo que se busca es “enmendar lo errado” con
el objeto de dar cumplimiento a las obligaciones internacionales del Estado.

314 Sobre la tematica véase: NOGUEIRA, H. 2005. D.L de Amnistia 2191 de 1978 y su
armonizacion con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Revista de Derecho, 18
(2): 107-130; FERNANDEZ, K. 2010, op.cit y; NASH, C. 2014, op.cit.
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Otro aspecto relevante en el ejercicio del control de convencionalidad por parte
de la Corte Suprema, ha sido dejar sin aplicacién el D.L 2191 sobre amnistia®®.
Desde la dictadura militar hasta 1998, la jurisprudencia habia sido uniforme
respecto a la aplicacion de la amnistia. Sin embargo, desde 1998 las Cortes

comenzaron a no dar aplicacion al decreto fundando sus fallos en principios y

normas del DIDH3*,

Uno de los hitos mas relevantes en este ambito y que ha tenido influencia
decisiva en la jurisprudencia nacional, lo constituyé el pronunciamiento de la
Corte IDH en el caso Almonacid Arellano. En este caso, la Corte se pronunci6
acerca de la compatibilidad del D.L 2191 con las obligaciones internacionales
del Estado, a propoésito de la ejecucion extrajudicial del sefior Almonacid
Arellano durante la dictadura militar. Tras la constatacion de la situacion de
impunidad en este caso, por la aplicacion de la autoamnistia, la Corte IDH
sefialo:

“Las Leyes de amnistia con las caracteristicas descritas [...] conducen a

la indefension de las victimas y a la perpetuacion de la impunidad de los

crimenes de lesa humanidad, por lo que son manifiestamente

incompatibles con la letra y el espiritu de la Convencibn Americana e

indudablemente afectan derechos consagrados en ella. Ello constituye per
se una violacion de la Convencion y genera responsabilidad internacional

315 pecreto Ley No. 2191 de 19 de abril de 1978. Este decreto, en su articulo primero sefiala:

“Concédase amnistia a todas las personas que, en calidad de autores, complices o
encubridores hayan incurrido en hechos delictuosos, durante la vigencia de la situacion de
Estado de sitio, comprendida entre el 11 de septiembre de 1973 y el 10 de marzo de 1978,
siempre que no se encuentren actualmente sometidas a proceso o condenadas”.

3% MATUS, J. 2006. Informe pericial ante Corte Interamericana de Derechos Humanos, sobre
aplicacion jurisprudencial de decreto ley 2191 de amnistia, de fecha 19 de abril de 1978.
Revista lus et Praxis, 12: 275-296.
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del Estado. En consecuencia, dada su naturaleza, el Decreto Ley No.
2.191 carece de efectos juridicos y no puede seguir representando un
obstaculo para la investigacion de los hechos que constituyen este caso,
ni para la identificacion y el castigo de los responsables, ni puede tener
igual o similar impacto respecto de otros casos de violacion de los
derecr311c)73 consagrados en la Convencion Americana acontecidos en
Chile™™".

Ademas de constatar la incompatibilidad del decreto con las obligaciones
internacionales del Estado, la Corte IDH destaca que la responsabilidad
internacional del Estado no solo recae en el Poder Legislativo y que las
obligaciones que impone la CADH también alcanzan al Poder Judicial, naciendo
asi la doctrina del control de convencionalidad en la jurisprudencia de la Corte

IDH, como vimos en el capitulo 138,

Si bien el ejercicio de control de convencionalidad respecto del D.L de Amnistia
se realizaba con anterioridad a la dictacién de la sentencia de la Corte IDH*?,
me referiré a los casos posteriores conocidos por la Corte Suprema, con el
objeto de identificar si el razonamiento realizado por la maxima magistratura se

guia por los lineamientos interamericanos®%°.

Al igual que en los casos analizados en el apartado anterior, en estos casos, la
Corte Suprema inicia su analisis constando que en la época de ocurrencia de

los hechos, existia en Chile un conflicto armado no internacional, lo que habilita

7 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano Vs. Chile, op.cit, parr.119.

18 |hidem, parr.123.

319 yyéase, MATUS, J. 2006, op.cit.

%0 En estos casos, el ejercicio del control de convencionalidad constituye a su vez el
cumplimiento de la sentencia de la Corte IDH. En dicha oportunidad, la Corte IDH le indic6 al
Estado de Chile que el D.L de Amnistia no podia seguir siendo un obstaculo para la
investigacion de hechos constitutivos de violaciones a los derechos humanos en Chile.
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la aplicacion de las normas de los Convenios de Ginebra. Asimismo, reitera el
razonamiento acerca de la existencia de normas de ius cogens que declaran
imprescriptible la persecucién de los crimenes de lesa humanidad. Por tanto,
declara que el Estado no puede incumplir los limites que se ha autoimpuesto y
gue la amnistia no puede ser aplicada. Asi por ejemplo, en el caso rol 3125-

2004 indica:

“Que, desde luego, en virtud del ejercicio de su soberania, nuestra Nacion
puede amnistiar las infracciones penales que se realicen y que estén
sometidas a su potestad. Empero si ha limitado su propio poder respecto
de ciertos injustos en un compromiso internacional, como en el evento en
examen, no puede soberanamente sobrepasar dicho limite autoimpuesto
y contrariar, de ese modo, el orden nacional y universal ni menos burlar
los tantas veces mencionados Convenios, suscritos y ratificados por Chile,
incumpliendo las obligaciones asumidas, sin previa denuncia de aquellos,
dado que no es justificable que vinculado mediante ellos, se trate luego de
eludir su acatamiento invocando la legislacion nacional ordinaria.

“Que en esta perspectiva, la llamada ley de amnistia puede ser
claramente incardinada como un acto de autoexoneracion de
responsabilidad criminal por graves violaciones a los derechos humanos,
pues se dictdé con posterioridad a ellos, por quienes detentaban el poder
durante y después de los hechos, garantizando de esta manera, la
impunidad de sus responsables. Conculcando asi el articulo 148 del 1V
Convenio de Ginebra.

“Que, por ende, el Decreto Ley N° 2.191, de mil novecientos setenta vy
ocho, debe ser interpretado en un sentido conforme con los
Convenios de Ginebra, por lo que es inexequible res pecto a las
contravenciones graves contra los derechos esenciales determinados
en ellos y cometidos en nuestro pais durante su vigencia™?*.

A este respecto es aun mas claro el considerando 38 de la sentencia

comentada:

%21 Corte Suprema. Sentencia de 13 de marzo de 2007, rol 3125-2005, considerandos 23, 24 y

25. El destacado es propio.
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“Que la obligacidn estatal que dimana de la Constitucién, de los Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos y de los Principios Generales
de Derecho Internacional Humanitario, existia bajo nuestra Carta
Fundamental de mil novecientos veinticinco, pues Chile al igual que hoy
era un Estado Constitucional de Derecho, y le era exigible la congruencia
de aquélla con los aludidos acuerdos multilaterales y axiomas. Por lo que
el legislador no tiene atribucion alguna para modificar por ley un acuerdo
internacional y si bien podria dictarla, prescribiendo disposiciones
contrarias a este o que hiciesen imposible su cumplimiento, ese acto del
organo legislativo comportaria una contravencion al ordenamiento
internacional. No puede ser de otra manera, en especial respecto de los
tratados en materia de derechos humanos, ya que éstos tienen una
naturaleza distinta de la ley, en la medida en que no son actos juridicos
unilaterales, sino actos juridicos bi o multilaterales en que intervienen las
voluntades de diversos Estados. Ademas, estos tratados se constituyen
no en beneficio de los Estados parte sino en resguardo de la dignidad y
los derechos inherentes al ser humano por el solo hecho de ser persona.
Los Estados parte por tal reconocimiento constituyen una autolimitacion a
su soberania, No pueden, por tanto, desvincularse unilateralmente de los
tratados en materia de derechos humanos, sino de acuerdo al
procedimiento establecido en ellos mismos [...] Este corolario, es el Gnico
posible aun ante la inexistencia de derecho convencional en la materia,
pues la consideracién de los hechos como crimenes de lesa humanidad
genera en cada Estado miembro de la comunidad internacional la
obligacion de juzgar y castigar a sus autores, en tanto delitos lesionadores
de valores que la humanidad no duda en calificar como esenciales y
constitutivos de la persona. En consecuencia, en este caso por su
contradiccion con instrumentos internacionales que impedian la dictacion
de una norma de esa naturaleza, las disposiciones que pretendan impedir
la investigacion y sancion de los responsables de las violaciones graves
de los derechos humanos, prohibidas por contravenir aquellos de caracter
inderogable reconocidos por el derecho internacional humanitario, como
es el caso del Decreto Ley N° 2.191, sobre amnistia de mil novecientos
setenta y ocho, carecen de efectos juridicos "%

La declaracion de que el D.L 2191 carece de efectos juridicos es la

manifestacion concreta del ejercicio del control de convencionalidad en este

Ibidem, considerando 38. En el mismo sentido: Corte Suprema. Sentencia de 18 de agosto

de 2009, rol 921-2009; sentencia de 24 de septiembre de 2009, rol 8113-2008; sentencia de 29
de septiembre de 2009, rol 3378-2009; sentencia de 20 de febrero de 2010, rol 1369-2009;
sentencia de 14 de marzo de 2009, rol 5279-2009 y; sentencia de 8 de julio de 2010, rol 2596-

2009.
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caso. El razonamiento de la Corte Suprema recoge en plenitud lo sefialado por
la Corte IDH respecto a que si el legislador falla en su labor de crear y modificar
normas en plena conformidad con las obligaciones internacionales, esto no
obsta a que el Poder Judicial, concretizando su obligacion de garantia, deje sin
efecto normas contrarias al objeto y fin del tratado. Por las competencias que
tiene la Corte Suprema, la declaracion de privacion de efectos juridicos del D.L
de Amnistia opera solo para el caso concreto y con el fin de descartar su

aplicacion.

Més adelante en su razonamiento, la Corte Suprema precisa la base normativa
sobre la cual realiza el control de convencionalidad, aludiendo no solo al

articulo 5 de la Constitucién Politica, sino también al articulo 1 y 19 N°26%%,

Resulta interesante destacar que en este caso la Corte Suprema no solo se
limita a realizar el control de convencionalidad en virtud de tres pasos analiticos
(1. Determinacion de la base normativa; 2. Contraste; 3. Declaracion de
inconvencionalidad), sino que también incorpora herramientas de interpretacion
relevantes para este ejercicio. Por una parte alude al denominado principio pro
persona, en virtud del cual la Corte declara que “se debe acudir a la norma mas
amplia, o a la interpretacion mas extensa, cuando se trata de reconocer
derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacion mas

acotada cuando se trata de establecer restricciones al ejercicio de los

32 |pidem, considerando 39.
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derechos3?*

y al denominado “efecto util” de la interpretacion, que “impone el
deber de preferir el sentido en que las normas juridicas tengan efecto sobre
aquel en que se les niegue eficacia™®. En este caso, las normas de derechos
humanos invocadas por la Corte Suprema quedarian sin eficacia si se prefiriera
una interpretacion que propendiera a la aplicacion del D.L 2191. Ambos
principios corresponden a criterios hermenéuticos que deben guiar la
aplicacion de tratados internacionales y, por tanto, el ejercicio de control de

convencionalidad®?.

Pese a que el razonamiento de la Corte Suprema en estos casos sigue los
lineamientos de la Corte IDH en el caso Almonacid Arellano, llama la atencion
gue no se haga referencia a esta sentencia en sus resoluciones como
fundamento adicional a los esbozados en sus considerandos. Resultaria
relevante que la Corte Suprema considerara la sentencia del caso Almonacid,
pues no solo es un referente interpretativo, sino que al ser una sentencia

respecto de Chile, su cumplimiento es obligatorio.

Finalmente, cabe sefalar que esta doctrina ya se encuentra asentada en la
jurisprudencia de la Corte Suprema, quien ante la invocacion del D.L 2191 en
fallos recientes, se limita a indicar que conforme a sus reiterados

pronunciamientos, cuando se encuentra ante hechos que configuran un delito

324
325

Ibidem, considerando 22.
Ibidem, considerando 40.
326 Sobre estos principios interpretativos se profundizara en Capitulo I11.
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contra los derechos humanos, de los considerados de lesa humanidad, no se

acepta la aplicacion de la prescripcion ni la amnistia®?’.

c. Procedencia e improcedencia de las acciones civi  les®®

La jurisprudencia nacional no sélo ha tenido que resolver los conflictos que se
generan a propésito de la blsqueda de responsabilidades penales respecto de
los crimenes de lesa humanidad perpetrados en la dictadura militar, sino
también ha debido pronunciarse acerca de la procedencia de exigir
reparaciones por el dafio provocado producto de las violaciones masivas y
sisteméaticas a los derechos humanos. En este ambito, el debate se ha centrado
en definir cual es la base normativa que se debe aplicar para resolver los casos
en gque se demanda la reparacion por las violaciones a los derechos humanos
ocurridas bajo la dictadura militar. En este punto, la jurisprudencia ha sido

diversa.

Por una parte, se ha sostenido que la normativa a aplicar frente a acciones
relativas a la reparacion por violaciones de derechos humanos, es la normativa
civil comun, principalmente las normas referidas a la extincion de las
obligaciones (prescripcion). En este sentido, la jurisprudencia ha sefalado que
no es posible perseguir la reparacion del dafio generado por las violaciones a

los derechos humanos perpetradas en dictadura, pues la accidén estaria

%7 y/éase, por ejemplo: Corte Suprema. Sentencia de 21 de agosto de 2014, rol 4911-2013.

328 | a relacién de casos realizados en este apartado se basa en el libro de NASH, C. 2014,
op.cit, donde esta autora participé como colaboradora en la blsqueda de jurisprudencia y en la
edicion del texto.
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prescrita conforme a las reglas civiles. Esta linea jurisprudencial resalta que no
existiria un estatuto juridico nacional ni internacional que disponga la
imprescriptibilidad genérica de las acciones destinadas a reparar el dafio por

violaciones a los derechos humanos®?°.

La otra postura sefiala que en estos casos se deben aplicar preferentemente las
normas constitucionales que se remiten a las normas internacionales en materia
de responsabilidad internacional y la obligacion de reparar. La base de toda la
argumentacion de los tribunales de justicia respecto a la procedencia de las
indemnizaciones en estos casos, es que se reconoce el caracter de ius cogens
de la obligacion de reparar y se le da aplicacion preferente a la normativa
internacional, de manera de cumplir con las obligaciones internacionales y

hacer una aplicacién de buena fe de los tratados®*.

En esta segunda postura se evidencia un ejercicio complejo de control de
convencionalidad que no solo toma en consideracion las normas
internacionales sobre derechos humanos, sino también la jurisprudencia
interamericana. Un ejemplo relevante de este ejercicio se evidencio en el fallo

del caso del “Episodio Juan Soto Cerda"**!,

329 yéase: Corte Suprema. Sentencia de 27 de diciembre de 2006, rol 6049-2005; sentencia de

27 de abril de 2011, rol 254-2009; sentencia de 28 de octubre de 2008, rol 2152-2007, de 28 de
octubre de 2008 y; sentencia de 21 de enero de 2013, rol 2182-1998.

330 corte Suprema. Sentencia de 8 de septiembre de 2008, rol 6308-2007 y sentencia de 14 de
octubre de 2009, rol 5132-2008.

%1 Corte Suprema. Sentencia de 4 de septiembre de 2013, rol 3841-2012.
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En primer lugar, la Corte Suprema reconoce que la fuente normativa en estos

casos se encuentra en el DIDH:

“Que, tratdndose de violacion a los derechos humanos la fuente de la
responsabilidad civil no se encuentra en el Cdodigo Civil aplicable a las
relaciones entre particulares o de éstos contra el Estado en el plano
interno sino en principios y normas del derecho internacional de derechos
humanos [...]3**".

La fuente de esta obligacion para el Estado chileno se posibilita por la recepcion
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que para la Corte
Suprema incluye no solo los tratados internacionales sino también los derechos

gue “forman parte del acervo cultural de la comunidad”.

“La importancia de dichas ideas marco de caracter doctrinario radica en
gue se vinculan precisamente a la naturaleza civil del recurso y valoran la
relevancia del tiempo y el tratamiento diferenciado que de €l debe hacer el
derecho en el ambito evolutivo de los derechos humanos como ha
ocurrido, por ejemplo, con la esclavitud, el derecho a voto y otras
instituciones consentidas en otras épocas de la historia de la humanidad.
Son, por otra parte, reflexiones congruentes con las normas y principios
del Derecho Internacional Penal y de Derechos Humanos vigentes que si
dejan de aplicarse a casos en que estan llamadas a regir se produce su
infraccion acorde con la citada regla del articulo 5° de la Constitucion
Politica de la Republica, que junto con reconocer el caracter vinculante de
los instrumentos de Derecho Internacional, establece que “el ejercicio de
la soberania reconoce como limitaciébn el respeto de los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana”. Disposicion
constitucional que coloca a tales derechos sobre la soberania y el deber
del Estado de respetarlos y promoverlos, no solo aquellos establecidos en
la Constitucion sino que todos los que forman parte del acervo cultural de
la humanidad (Comision de Estudios de la Nueva Constitucion de 1980,
sesion N° 203), entre los que también ha de entenderse el de obtener una
indemnizacion integra como la reclamada en estos autos.

“El derecho de las victimas y de sus familiares a recibir la reparacion
compensatoria correspondiente implica la reparacion de todo dafio que

332 |pidem, considerando 3.
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les haya sido ocasionado, lo que se posibilita con la recepcion del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el Derecho Interno
Chileno, conforme lo dispuesto en el recordado articulo 5° de la
Constitucién Politica [...]"***.

En el desarrollo de la sentencia, la Corte Suprema hace alusion a las normas

334

de la CADH que se refieren al deber de reparar (articulo 63)°*" y a la

jurisprudencia de la Corte IDH que ha asentado esta obligacién®*®. Sobre la
base de estas consideraciones, concluye que si se aplican las normas de

prescripcion del Cadigo Civil habria una contradiccién con las normas de DIDH:

“Que, por lo tanto, los preceptos de derecho interno sobre prescripcién de
corto tiempo de las acciones civiles comunes de indemnizacion de
perjuicios estimados infringidos tanto por el Fisco de Chile como por el
representante de los acusados Corbaldn, Sandoval y Astudillo en sus
recursos, no resultan atinentes por contradecir abiertament e las
normas del Derecho Internacional de los Derechos Hu  manos, que
protegen el derecho a la reparacion integra que corresponde a sus
titulares, victimas y familiares de éstas.

“No debe olvidarse que la obligacion indemnizatoria esta originada por y
para el Estado, tratandose de la violacion de los Derechos Humanos, no
s6lo por la Constitucion Politica de la Republica, sino también por los
Principios Generales del Derecho Humanitario y de los Tratados
Internacionales sobre la materia, como expresion concreta de los mismos,
de tal suerte que las normas del derecho comun inte  rno se aplicaran
s6lo si no estan en contradiccion con esa preceptiv.~ a” 3%

De esta manera, la Corte Suprema realiza un control de convencionalidad al
aplicar preferentemente el sistema normativo de origen internacional con el
objeto de hacer compatible su resolucién con las obligaciones que impone la

CADH, lo que la lleva a sostener que “la responsabilidad del Estado por esta

333 |pidem, considerando 5.

334 |bidem, considerando 6.
335 fdem.
336

idem. El destacado es propio.
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clase de ilicito queda sujeta a reglas de derecho internacional, las que no
pueden ser incumplidas a pretexto de hacer primar disposiciones de derecho
interno™®’. En este caso, al igual que en los anteriores, el ejercicio de control de
convencionalidad es correctivo, lo que implicO en este caso dar aplicacion
preferente a la normativa internacional, descartando la aplicacion de normas
internas. La Corte Suprema reitera en este caso que resulta imperativo el
ejercicio de control de convencionalidad (esto ultimo no explicitamente) en base
al articulo 6 de la CPR: “el referido articulo 6° se encuentra comprendido en el
capitulo denominado ‘Bases de la Institucionalidad’ por lo que es marco y
cimiento del ejercicio de la jurisdiccién y contiene el imperativo categorico que
se le impone al tribunal nacional en orden a descartar la aplicacion de las

normas que no se conformen o sean contrarias a la Constituciéon”*,

A diferencia de la jurisprudencia referida a la imprescriptibilidad de la accion
penal y a la aplicacién del D.L de Amnistia, en estos casos la jurisprudencia no
es uniforme y como indiqué al comienzo de este apartado, ha fallado
vacilantemente en ambos sentidos. La diferencia esta marcada por el
entendimiento (dependiendo de la composicion de la sala) de las obligaciones
gue emanan del ius cogens y de los tratados internacionales sobre derechos

humanos. Es decir, el problema no esta en el valor juridico de los tratados, sino

337
338

{dem.
Ibidem, considerando 8.
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en lo que ellos consagran como obligaciones®®. En ese sentido, para resolver
la controversia, resulta relevante acudir a la jurisprudencia de los Organos
internacionales de proteccion, quienes al ser los intérpretes auténticos de las
Convenciones en cuestion, han definido el contenido y alcance de las

obligaciones que emanan de los pactos internacionales.

3.2.2 Otros casos

Como indicaba al inicio del analisis de la jurisprudencia de la Corte Suprema, el
control de convencionalidad se ha realizado en mayor medida en casos de
violaciones masivas y sistematicas a los derechos humanos. Sin embargo,
fuera de estos casos podemos encontrar ejemplos de aplicacion de este control,
gue constituyen manifestaciones de la apertura del control hacia otras
probleméaticas. A continuacion daré dos ejemplos referidos a la justicia penal

adolescente.

La Ley de Responsabilidad Penal Adolescente (LRPA)**

consagro un sistema
especializado de justicia penal para adolescentes, que tuvo por objeto adecuar
las leyes y politicas relativas a la infancia y la adolescencia a los principios y

directrices contenidos en la Constitucién Politica y la Convencién Internacional

339 Asi por ejemplo, las sentencias que acogen la tesis de la prescripcion de la accién civil de

reparacion sostienen que la Convencidon Americana no contiene precepto alguno que consagre
la imprescriptibilidad

340 CHILE. Ministerio de Justicia. 2005. Ley 20.084: establece un sistema de responsabilidad de
los adolescentes por infracciones a la ley penal.
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sobre los Derechos del Nifio (CDN) y demas instrumentos internacionales

vigentes en Chile®*,

Considerando estos objetivos, la Corte Suprema, al resolver casos relacionados
con adolescentes infractores de ley penal, ha considerado los principios que
inspiran la LRPA, interpretando sus normas a la luz de los derechos y
obligaciones que consagra la CDN. En este sentido, en estos casos, la Corte
Suprema ha realizado un control de convencionalidad eminentemente

interpretativo.

Asi por ejemplo, en la sentencia rol 5339-2009, la Corte Suprema debia
resolver si era procedente de acuerdo a la LRPA la imposicion de una pena en
régimen cerrado a un adolescente culpable de un delito de homicidio, en
atencion a los parametros que establece la ley. La Corte Suprema, analizando
las normas de la LRPA, realiza una interpretacion de la misma a la luz de la
CDN, con el objeto de indicar que si la legislacion provee como posibilidad una
medida menos gravosa que la de internacion en régimen cerrado, debe

preferirse ésta, considerando que la pena de reclusion es de ultima ratio:

“Que lo que hasta ahora se ha venido expresando es el resultado
obligado de una tarea hermenéutica, acorde con los instrumentos que el
ordenamiento juridico pone a disposicion del intérprete, entre los cuales
destaca el elemento sistematico, que impone establecer la debida
correspondencia y armonia entre las diversas partes del contexto
normativo, integrado, en este caso, no sélo por disposiciones de la ley

%1 Mensaje del Presidente de la Republica con el que inicia un proyecto de ley que establece

un sistema de responsabilidad de los adolescentes por infracciones a la ley penal (boletin N°
3021-07), 6 de agosto de 2002, Legislatura 3472 Ordinaria, p. 72.
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En consideracidn a esta interpretacion, la Corte Suprema indica que analizando
las normas de la LRPA aplicadas a este caso concreto, la naturaleza de la
pena que es posible imponer, abarca la internacion en régimen semicerrado
con programa de reinsercion social, libertad asistida en cualquiera de sus
formas y prestacion de beneficios en beneficio de la comunidad. En este

sentido, concluye que existiendo estas posibilidades y no habiéndose aplicado,

local, sino por principios y dictados ordenadores, como los contenidos en
la Convencion Internacional sobre Derechos del Nifio [...] especialmente
de sus articulos 37 b) y 40, el primero de los cuales dispone: Los Estados
Partes velardn porque: b) Ningun nifio sea privado de libertad ilegal o
arbitrariamente. La detencion, el encarcelamiento o la prision de un nifio
se llevara a cabo de conformidad con la ley y se utilizara tan s6lo como
medida de ultimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda; y,
conforme al segundo, el sistema aplicable a los adolescentes infractores
debe ser un sistema especial, en el que se destaque el fomento de su
sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio por los
derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que
se tengan en cuenta la edad del nifio y la importancia de promover su
integracion social y de que éste asuma una funcién constructiva en la
sociedad (apartado 1) siendo deber de los Estados Partes adoptar
medidas tendientes a asegurar que los nifios sean tratados de manera
apropiada para su bienestar y que guarde proporcién tanto con sus
circunstancias como con la infraccion (apartado 4)"%.

se vulnero la ley y los tratados internacionales:

“Que como se evidencia de los fundamentos anteriores, la sentencia
cuestionada ha vulnerado las normas argilidas por la defensa, en
particular los articulos 21° y 23° de la ley, desconociendo los recurridos el
nacleo de esta nueva normativa, limitando con su decision la plena
aplicacion de sus disposiciones a situaciones expresamente regladas en
la ley, lo que importa, finalmente, desconocer que su establecimiento lo ha
sido en miras del interés superior del nifio y de su plena integracion social.

342

Corte Suprema. Sentencia de 6 de agosto de 2009, rol 5339-2009, considerando 7.
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“Que, en consecuencia, el proceder de los recurridos ha vulnerado
expresas normas legales, constitucionales y tratados internacionales
ratificados y vigentes, amenazandose en forma concreta la libertad
personal del joven infractor mediante la imposicion al adolescente de un
castigo en régimen cerrado, en circunstancias que al mas gravoso, se
extiende, a su respecto, hasta la internacion en régimen semicerrado con
programa de reinsercion social, situacion ésta que legitima el uso de esta
via constitucional de amparo™*.

En este caso se evidencia un uso del control de convencionalidad en su faceta
interpretativa. La Corte Suprema toma en consideracion los principios y normas
de la CDN y da un sentido conforme a estas normas a la LRPA. En este caso,
significo preferir aquella pena que respetara el principio general de la CDN, que
es utilizar la pena privativa de libertad como Ultima alternativa. En este caso la
referencia a la CDN fue determinante, pues permitié clarificar el sentido y

objetivo de las normas de la LRPA, ordenando revocar la sentencia impugnada.

En el mismo sentido, en el caso rol 5428-2012**, se discutia acerca de si era
posible imponer a un adolescente la pena accesoria de inclusién de su huella
digital en un registro nacional de condenados. Para resolver el asunto, la Corte
Suprema nuevamente se refirid a los principios que inspiran la LRPA a la luz de

las obligaciones que establece la CDN:

“Que la Ley N° 20.084 Sobre Responsabilidad Penal Adolescente,
inequivocamente establecié un subsistema penal especial en favor de los
adolescentes infractores de ley completamente distinto del régimen
normativo anterior, el que como Unico elemento distintivo del estatuto de
los adultos preveia un castigo de prisidon disminuido. Lo anterior es

3 |bidem, considerandos 10y 11.

34 véase en el mismo sentido: Corte Suprema. Sentencia de 31 de julio de 2012, rol 4760-
2012; sentencia de 18 de abril de 2012, rol 2995-2012 y; sentencia de 4 de julio de 2012, rol
5012-2012.
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consecuencia del articulo 40.1 de la Convencion sobre Derechos del Nifio
que dispone que los nifios infractores deberan ser tratados de acuerdo
con su particular dignidad, cuidando fortalecer valores y su reintegracion a
la sociedad, lo que encuentra reconocimiento legal en el articulo 2° de la
ley ya citada, en el que se dispone que en todas las actuaciones judiciales
o administrativas relativas a procedimientos, sanciones y medidas
aplicables a los adolescentes infractores de la ley penal, se debera tener
en consideracion el interés superior del adolescente, que se expresa en el
reconocimiento y respeto de sus derechos™*.

La Corte Suprema indica que si bien la ley 19.970 no distingue si es aplicable a
adultos o adolescentes, por los principios citados no corresponde su aplicacion
a adolescentes infractores de ley**®, concluyendo que al habérsele aplicado

esa pena al adolescente afectado en este caso, se habia vulnerado la CDN:

“Que, en concepto de esta Corte, todo lo anterior deriva en que la
decision de extender al adolescente *****kxxxkkx = g] momento de ser
sentenciado, y luego compelido de comparecer para la tomas de muestras
biologicas para ser incorporadas al registro respectivo, importa una
afectacion a su respecto, toda vez que como ha quedado demostrado se
le esta imponiendo algo que solo es exigible respecto de los adultos y
que, ademas, perturba su reinsercion futura, lo que evidencia que en el
proceder de los recurridos se han vulnerado expresas normas contenidas
en una Convencion Internacional y en las leyes aplicables al caso,
amenazandose en forma concreta la garantia la libertad personal del
amparado, lo que hace a todas luces procedente el recurso aqui
interpuesto™*’.

Lo que realiza la Corte Suprema en estos casos es también una tarea de
interpretacion conforme, pues busca que la aplicacion de la sancion al
adolescente se ajuste a los parametros de la CDN, con el fin de lograr la

efectividad de la proteccion que consagra esta Convencion. Para ello, la Corte

345
346

Corte Suprema. Sentencia de 18 de julio de 2012, rol 5428-2012, considerando 1.
Ibidem, considerando 4.
%7 |bidem, considerando 5.
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Suprema interpreta el campo de aplicacion de la ley 19.907 y excluye a los

adolescentes.

3.2.3 Oportunidades perdidas

En este apartado me referiré a casos en que debiendo haberse realizado
control de convencionalidad no se realizg, o bien se hizo de manera imperfecta.
Me parece relevante dar ejemplos de estas situaciones, pues permiten
visibilizar los nudos criticos de la aplicacion del control de convencionalidad en
nuestra jurisprudencia, cuya propuesta de solucion se esbozara en el capitulo 11l

de este estudio.

El caso que expondré, se enmarca en el contexto de una accién de reclamo de
nacionalidad. Esta accion es de competencia exclusiva de la Corte Suprema y
permite en conformidad al articulo 12 de la Constitucion Politica de la
Republica, que la persona afectada por un acto o resolucion de la autoridad que
la prive de su nacionalidad o se la desconozca, recurra ante la Corte Suprema.
En este caso, una nifia nacida en Chile, hija de padres extranjeros que tenian
ordenes de expulsion vigentes, habia sido inscrita en el registro civil como “hija
de extranjero transeunte”. Por no reconocérsele la nacionalidad chilena en
virtud del ius solis, en su representacion, los padres interpusieron una accion de

reclamo de nacionalidad.

En este caso, la Corte Suprema razoné sobre la base de dilucidar el sentido

natural y obvio de la palabra “transednte”. La maxima magistratura indica que
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significa “estar de paso” y nota que los padres de la nifia se mantienen en el
territorio nacional con el animo de permanecer en él, de manera tal que no es
posible calificarlos como extranjeros transetntes®*, por lo que no es posible

comprender a la nifia en la hipotesis de “hijo/a de extranjero transeunte”.
Finalmente, la Corte Suprema indica:

“Que, finalmente, resulta también pertinente invocar la legislacion
internacional de Derechos Humanos sobre la materia. Al efecto, el articulo
20 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, ‘Pacto de San
José de Costa Rica’, sefiala que toda persona tiene derecho a una
nacionalidad, que toda persona tiene derecho a la nacionalidad del
Estado en cuyo territorio nacio si no tiene derecho a otra y que a nadie se
privara arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiarla”*°.

Luego de estas consideraciones, la Corte Suprema acoge el reclamo
interpuesto y ordena al registro civil remover de la partida de nacimiento “hija
de extranjero transeunte”. Sin embargo, se previene que los Ministros sefor
Valdés y sefiora Egnem “consideran innecesaria la invocacion de la legislacion
internacional que se contiene en el motivo octavo, pues en su concepto el
ordenamiento nacional brinda la solucidbn adecuada y justa al problema
planteado, como lo demuestran las restantes consideraciones del presente

1350

fallo En este sentido, la invocacion del derecho internacional no fue

unanime en el maximo tribunal.

348

o Corte Suprema. Sentencia de 22 de enero de 2013, rol 7580-2012, considerando 7.

Ibidem, considerando 8.

%% En el mismo sentido: Corte Suprema. Sentencia de 11 de marzo de 2013, rol 9168-2013;
sentencia de 27 de abril de 2013, rol 300-2013; sentencia de 14 de enero de 2014, rol 10897-
2013; sentencia de 24 de marzo de 2014, rol 16044-2013.
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Este caso evidencia a lo menos dos problemas en el ejercicio de control de
convencionalidad. En primer lugar, la sentencia solo enuncia (como mecanismo
de apoyo a la argumentacion), el tratado internacional y sus obligaciones, no
existiendo una aplicacion sustantiva de sus estandares y; por otra parte,
evidencia la tendencia que existe en algunos/as ministros/as de recurrir al
argumento de la *“suficiencia” de la normativa nacional para resolver los
conflictos. Ambos ejemplos dan cuenta de un ejercicio incompleto del control

de convencionalidad.

Respecto del primer problema, resulta evidente que la sola enunciacion de las
normas internacionales en los considerandos de un fallo, como apoyo
argumentativo al razonamiento principal del mismo, no constituye un ejercicio
de control de convencionalidad. Este implica analizar el acto de adjudicacion
considerando los tratados y la jurisprudencia de los 6rganos de proteccion de
manera compleja, con el objeto de determinar si la resolucién se conforma a las
obligaciones internacionales. Considerandos que hacen referencia a la
normativa internacional bajo el acépite de “a mayor abundamiento” no dan
cuenta de un razonamiento que tenga como fin determinar si la decision
nacional tiene como objeto Ultimo la proteccion de los derechos de la persona

humana. Como indica Mufioz:

“[E]l control de convencionalidad como lo han entendido los tribunales
internacionales y la doctrina, debe ser un aspecto a tener en
consideracion en la labor de nuestros tribunales nacionales, la que se ha
entendido desarrollada por el hecho de efectuar referencia a tratados
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internacionales, pero ello no es asi, requiere detenerse en el objetivo y fin
de los derechos fundamentales en general, que es proteger a los
individuos a las personas, como los relacionados con derechos esenciales
especificos, considerando las decisiones de los tribunales internacionales,
como llevar adelante una interpretacion racional y razonada de lo que es
la garantia en si misma, para asegurarla en su integridad, sobre la base
de disposiciones concretas, pero con la mirada puesta en su
profundizacion y desarrollo, para lo cual han de considerarse distintos
instrumentos internacionales, efectuando un verdadero test a la decision
que se adopta con el patron de comparacion que es el ordenamiento
internacional™>*.

Por otra parte, el argumento de la suficiencia de la norma nacional para
resolver el conflicto, desconoce la existencia de un sistema complejo de
fuentes que se relacionan y complementan y cuya aplicacion es imperativa por
formar parte del ordenamiento juridico vigente. Como indica NOGUEIRA®*?,
siguiendo a SUDRE>*®, esta es una técnica de interpretacién “neutralizadora”
gue busca evadir, eludir o de evitar, tendiente a neutralizar la interpretacion del
corpus iuris internacional. Este tipo de interpretacion crea una interpretacion
forzada del derecho nacional o una reescritura de la ley, que esconde, en
concepto de SUDRE, la reivindicacion de un margen de apreciacion nacional y
validar la aplicacién de la ley nacional tal como es interpretada por el juez

nacional®*,

¥ MUNOZ, S. 2014. El estandar de convencionalidad y el principio pro homine. En:

NOGUEIRA, H. (Coord), op.cit, p. 236.

%2 NOGUEIRA, H. 2013, op.cit., p. 40.

%3 SUDRE, F. 2004. A propos du 'dialogue des juges' et du control de conventionalité. En:
Etudes en I'honneur de Jean-Claude Gautron: Les dynamiques du droit européen en début du
siécle. Paris, Editorial A. Pedone, p.210.

%4 dem.
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Realizar una interpretacion de este tipo tiene dos problemas: por una parte es
peligrosa en cuanto pierde de vista que nos encontramos ante un caso de
derechos humanos y, por otra, puede traer como consecuencia un fallo que

desconozca las obligaciones internacionales del Estado.

El no enfrentar el caso como un problema de derechos humanos implica que
no se aplican los criterios propios de interpretacion en la materia y puede traer
como consecuencia adoptar una decision contraria a las obligaciones
internacionales del Estado. Asi por ejemplo, en este caso, la solucion permitio
proteger a la nifia afectada, pero sélo porque se logré probar que respecto de
los padres existia “animo de residencia”’, lo que trae consigo diversas
preguntas. ¢Qué hubiera pasado si por problemas de acceso a la justicia no se
hubiera probado el &nimo de residencia? o ¢ si uno de los padres se encontrara
sujeto a una orden de expulsion en ejecucion? En el caso analizado el foco
esta en los padres y en su conducta, invisibilizando los derechos de la nifia.
Las preguntas enunciadas dan cuenta de que abandonar el enfoque de los
derechos es complejo y puede traer consecuencias graves para el/la
afectado/a. En este caso, la sentencia desconoce la existencia de un corpus
iuris complejo de derechos de los nifios y nifias, entre los que se encuentra el
derecho a la nacionalidad y la obligacibn que existe para los Estados de

355

prevenir la apatridia (articulo 7CDN)*” y obvia los estandares fijados en la

%55 CDN. Articulo 7. “1. El nifio sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y
tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo
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jurisprudencia internacional, por ejemplo, en el caso de las nifias Yean y

Bosico®®.

El ejercicio de los derechos no puede quedar condicionado a circunstancias
facticas que invisibilicen el objeto y fin de las normas de proteccién de
derechos humanos y, en particular, al sujeto de derechos. La norma nacional
puede ser aplicada con prescindencia de la norma internacional, siempre y
cuando ésta mejore la proteccion internacional, en conformidad al principio pro

persona>’.
3.3Cortes de Apelaciones

Las Cortes de Apelaciones tienen la competencia en primera instancia de las
acciones constitucionales tutelares de derechos que consagra la Constitucion
Politica de la Republica (acciones de proteccion y de amparo de derechos). En
el ejercicio de estas funciones ha ejercido el control de convencionalidad con
sus diversas facetas: correctivo e interpretativo, afiadiéndose aqui una nueva

modalidad: el control de convencionalidad preventivo.

posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos. 2. Los Estados Partes velaran por la
aplicacion de estos derechos de conformidad con su legislacién nacional y las obligaciones que
hayan contraido en virtud de los instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera, sobre
todo cuando el nifio resultara de otro modo apétrida”.

%% En este caso la Corte IDH indicé “el deber de respetar y garantizar el principio de la igualdad
ante la ley y no discriminacién es independiente del estatus migratorio de una persona en un
Estado. Es decir, los Estados tienen la obligacién de garantizar este principio fundamental a
sus ciudadanos y a toda persona extranjera que se encuentre en su territorio, sin discriminacion
alguna por su estancia regular o irregular, su nacionalidad, raza, género o cualquier otra
causa”. Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Sentencia de 8
de septiembre de 2005. Serie C No. 130, parr. 155.

%7 profundizaré estas consideraciones en el capitulo Il de este estudio, donde me referiré a los
criterios que deben guiar el ejercicio del control de convencionalidad.
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A continuacion veremos ejemplos de estas diversas modalidades, distinguiendo
entre la jurisprudencia emanada de acciones de proteccion y acciones de
amparo. Las sentencias seleccionadas han sido aquellas que posteriormente

han sido confirmadas por la Corte Suprema en segunda instancia.

He seleccionado la jurisprudencia que emana de acciones tutelares de
derechos pues alli se evidencia con mayor claridad el ejercicio de control de
convencionalidad, ya que el centro del debate se centra en el amparo de
derechos fundamentales. Sin embargo, ello no desconoce que existen
manifestaciones del control en otras esferas de la competencia de las Cortes de

Apelaciones, especialmente en materia penal®>®.

3.3.1 Acciones de proteccion

Una de las principales misiones de las Cortes de Apelaciones respecto a la
proteccion de los derechos humanos, es conocer de las acciones de proteccion
gue se someten a su conocimiento, de las cuales tiene competencia exclusiva
en primera instancia®®. En este contexto, las acciones de proteccién se han
convertido en uno de los principales mecanismos a través de los cuales se

visibiliza el ejercicio de convencionalidad.

%8 véase por ejemplo: Corte de Apelaciones de Temuco. Sentencia de 4 de abril de 2014, rol

192-2014 (debido proceso en sede de acciéon de nulidad penal); Corte de Apelaciones de
Temuco. Sentencia de 29 de mayo de 2012, rol 325-2012 (ley de responsabilidad penal
adolescente) y; Corte de Apelaciones de San Miguel. Sentencia de 18 de diciembre de 2012, rol
1745-2012 (justicia militar).

%9 Articulos 20 y 21 Constitucion Politica de la Republica.
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La accion de proteccion corresponde a lo que en otros paises se denomina
“acciones de tutela” y tiene por objeto amparar derechos fundamentales cuando
por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales, se sufra privacion,
perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias
sefialados taxativamente en la ley. Esta accion protege solo los derechos
sefialados en el articulo 20 de la Constitucion Politica, es decir, no solo no se
protegen los derechos consagrados en los tratados internacionales sobre
derechos humanos, sino que ademas, los derechos protegidos, no son todos

360

aquellos contemplados en la Constitucion Los derechos que han sido

excluidos, son basicamente los derechos sociales®®.

Pese al desalentador panorama en cuanto a los derechos que protege esta
accion, hay ejemplos esperanzadores de aplicacion del control de
convencionalidad a través de la interpretacion que hacen las Cortes de

Apelaciones de ciertos derechos consagrados en la Constitucion y de la

3% perecho a la vida, igualdad ante la ley, derecho ser juzgado por los tribunales que establece

la ley y que estén establecidos antes de la ejecucién del hecho, derecho a la proteccion de la
vida privada y a la honra de la persona y su familia, inviolabilidad del hogar y de toda forma de
comunicacion privada, libertad de conciencia y libertad de culto, derecho a elegir el sistema de
salud, sea estatal o privado, libertad de ensefianza, libertad de opinion e informacion, derecho
de reunion, derecho de asociacion, libertad de trabajo, su libre eleccién y libre contratacion,
derecho de sindicalizacion, libertad para desarrollar cualquier actividad econdémica, derecho a
no ser discriminado en el trato del Estado en materia econémica, libertad para adquirir el
dominio de toda clase de bienes, derecho de propiedad, derecho de propiedad intelectual e
industrial y, derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion.

%1 MOSQUERA, M. y MATURANA, C. 2010. Los Recursos Procesales. Santiago, Editorial
Juridica de Chile, p.415.

197



consideracion de los tratados de derechos humanos como parametro de

ilegalidad®®?. A continuacién me referiré a las diversas facetas de este ejercicio.

a. Control de convencionalidad y ejercicio hermenéu tico
Como sefialdbamos en el capitulo introductorio, el control de convencionalidad
supone realizar una interpretacién de la normativa nacional que sea conforme a
las obligaciones internacionales que ha asumido el Estado. Este es uno de los
principales razonamientos que se ha evidenciado en el ejercicio de control de
convencionalidad por parte de las Cortes de Apelaciones. En este ambito, la
justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales es un buen

ejemplo.

Un caso relevante en esta materia, es el de Patricia Vasquez con Fonasa®®. En
este caso, Patricia Vasquez, alegaba que se estaba vulnerando su derecho a la
vida, integridad fisica y a la salud, pues el Fondo Nacional de Salud (FONASA)
le habia negado el acceso a un medicamento para el tratamiento de su cancer
de mama. En este caso, la Corte de Apelaciones constata que pese a que el
derecho a la salud no se encuentra comprendido en las garantias amparadas
por la accion de proteccion “si constituye un derecho garantizado a todas las

personas por la Carta primera, por lo que no es posible desentenderse de su

%2 HENRIQUEZ, M. 2010. Andlisis jurisprudencial de la aplicacién de los tratados de derechos

humanos en recursos de proteccion (1989-2010). Revista de Estudios Constitucionales, 8
§29:745-762.
% Corte de Apelaciones de Santiago. Sentencia de 24 de noviembre de 2009, rol 7766-2009.
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existencia para una adecuada administracién de justicia”***. Sobre la base de
estas consideraciones, la Corte de Apelaciones utiliza la normativa internacional
para concretizar la obligacion del Estado respecto a la garantia del derecho a la
salud, sobre la base del articulo 12 del Pacto de Derechos Econodmicos,

Sociales y Culturales:

“Que, por ultimo, el Decreto Supremo N° 326, del Ministerio de Relaciones
Exteriores, publicado en el Diario Oficial de 27 de mayo de 1989,
promulga el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales adoptado por la Asamblea General de la Organizacion de las
Naciones Unidas, el 19 de diciembre de 1966, suscrito por Chile el 16 de
septiembre de 1969; que en su articulo 12 dispone: ‘1. Los Estados
Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental. 2. Entre las
medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de
asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias
para: ... ¢) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades
epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra
ellas; d) La creacién de condiciones que aseguren a todos asistencia
médica y servicios médicos en caso de enfermedad’. De conformidad a lo
ya expresado en el motivo tercero, este Pacto y el derecho consignado
precedentemente constituye uno esencial que emana de la naturaleza
humana y como tal es deber del Estado respetarlo y promoverlo”3®.

Sobre la base de este articulo, la Corte de Apelaciones realiza un auténtico
control de convencionalidad, ya que interpreta la normativa nacional —derecho a
la salud consagrado en la Constitucion Politica de la Republica- a la luz de la
normativa internacional, dotando de un contenido especifico a esta garantia y
tomando medidas para adecuar el actuar del Estado a las obligaciones

internacionales. En efecto, este ejercicio lleva a la Corte a concluir que el actuar

%4 |pidem, considerando 4. Las cursivas son de la sentencia.

35 |pidem, considerando 5.
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estatal habria infringido sus obligaciones internacionales, y ordena al Estado a

otorgar el medicamento a la recurrente:

“[...] resulta fuera de toda duda la circunstancia que la recurrente dofia
Patricia Elena Vasquez Ibafiez, desde el mes de marzo de 2007, adolece
de una enfermedad que ha hecho ilusorio para ella, su derecho a disfrutar
al mas alto nivel posible de su salud fisica y mental, conforme lo establece
el Pacto transcrito en el motivo anterior. Del mismo modo, ha resultado
ilusorio para ella gozar de su derecho a la vida y a su integridad fisica y
psiquica, segun se lo reconoce la carta constitucional. Resulta del todo
evidente la mala calidad de vida que soporta la recurrente, de 43 afios de
edad, esposa y madre de dos pequerfios hijos de 12 y 4 afios. Asimismo,
no ha resultado efectivo para ella su derecho a que se proteja su salud y a
tener acceso a las acciones necesarias, existentes y posibles, para
proteger e intentar recuperarla y rehabilitarse del mal que la agueja.

“[...] esta Corte estima que el deber del Estado de Chile en materia de
salud y el efectivo acatamiento de las garantias constitucionales de los
derechos a la vida, integridad fisica y proteccibon de la salud,
independiente de si las normas reglamentarias contemplan o no el
medicamento indicado como uno de aquellos que pueda utilizarse en el
tratamiento del cancer, obligan a proporcionar los medios para procurar el
tantas veces citado medicamento, toda vez que lo que se esta resolviendo
es la mayor o menor sobrevida que pueda tener la recurrente, por lo que
no le merece duda a esta Corte que debe proporcionarsele el
medicamento Herceptin, en cuanto le va a permitir sobrellevar el grave
cancer que la afecta en mejores condiciones, aspirando a una sobrevida
mayor”3°°,

Lo interesante de este caso, es que ademéas del ejercicio concreto de
convencionalidad que realiza, la Corte de Apelaciones explicita en su
razonamiento la obligatoriedad del respeto y garantia de los derechos
fundamentales para los 6rganos del Estado. En efecto, para argumentar el
ejercicio realizado, razona acerca de las obligaciones que tienen los 6rganos

del Estado:

%% |bidem, considerando 6 y 12.
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“Que FONASA, como servicio publico presta un servicio de salud a la
comunidad, por lo que un eventual afan de lucro o de autofinanciamiento,
no puede llegar a constituir un objetivo. Por el contrario, debe velar por el
efectivo cumplimiento de los derechos fundamentales que la Constitucion
Politica de la Republica asegura a las personas en el articulo 19 N° 1y 9,
esto es, el derecho a la vida e integridad fisica y el derecho a la
proteccidn de la salud, resaltando los perentorios términos y contenido de
esta Ultima disposicion constitucional. En este marco, no debe olvidarse
lo previsto en el articulo 6° de la Carta Politica, en cuyos incisos 1° y 2°
consagra el principio de la supremacia constitucional sobre todas las
demas normas que integran el ordenamiento juridico positivo, lo que
impide absolutamente que normas de inferior jerarquia a la Constitucion,
pudieran dejar sin aplicacion una garantia que ella ampara y reconoce. De
alli entonces, que primero se establezca que los 6rganos del Estado
deben someter su accion a la Constitucion y a las normas dictadas
conforme a ella, para luego establecer que ‘Los preceptos de esta
Constitucion obligan tanto a los titulares e integrantes de dichos 6rganos
como a toda persona, institucién o grupo’. Como ya se sefal6 en el motivo
tercero, el articulo 5° inciso segundo de la Carta Fundamental, se dice
que es un deber de los 6rganos del Estado respetar y promover los
derechos fundamentales de las personas, entre los cuales ocupan un
lugar preeminente la vida y la integridad fisica de las personas, lo que
necesariamente importa que el valor patrimonial se ve postergado en
favor ggl bien juridico representado por la dignidad, la vida y su bienestar
fisico™".

Esta argumentacion, coincide con lo que he sostenido en lo referente a las

bases normativas del ejercicio del control de convencionalidad en Chile, dando

fuerza normativa directa a la Constitucion (supra 2).

b. Control de convencionalidad y el bloque de conve ncionalidad como
parametro de ilegalidad

Un ejemplo claro de como ha operado el control de convencionalidad como

mecanismo para evidenciar la “ilegalidad” de actos y omisiones en el marco de

los recursos de proteccion, ha sido a través de la incorporacion de las

obligaciones que impone el Convenio No0.169 de la OIT sobre Pueblos

Ibidem, considerando 11.
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Indigenas y Tribales en paises independientes en el razonamiento judicial.
Particularmente, las Cortes de Apelaciones -sobre la base del Convenio
No0.169- han sefialado que las resoluciones que aprueban determinados
proyectos de inversion y que omiten el deber de consulta previa consagrado en

los articulos 6 y 7 del Convenio N° 169 son “ilegales” y “arbitrarias”. Asi, por

368

ejemplo, en el caso Mariano Puelman Nanco®®, la Corte de Apelaciones de

Temuco razono de la siguiente manera:

“Es en este sentido como ya se ha explicado latamente, que la autoridad
no se ha cefiido a la legislacion vigente que son las normas
autoejecutables del Convenio- indicado- en cuanto debio llamar a la
consulta respectiva en los términos que sefiala el Convenio y no a simples
actos denominados de sociabilizacion que distan mucho en forma y
contenido de lo que pretende el Convenio 169 vigente en nuestra
legislacion interna-segun se ha explicado. Aqui se ha producido una
inversion de roles, puesto que tanto los recurridos COREMA, CONAMA
como la Empresa Agricola Terratur Limitada han sefialado reiteradamente
en su escritos y alegatos en estrados que han cumplido con todas y cada
una de las normas y medidas sefialadas por la ley y autoridad e incluso
mas, que han adoptado otras medidas para ser mas rigurosos. En el caso
de la COREMA se realizé un proceso de sociabilizacion no obstante que
ello no era obligatorio. La inversion se produce aqui puesto que nuestra
constitucion parte en su articulo 1° sefialando que el Estado esta al
servicio de la persona humana, es decir, es un Estado instrumental,
siempre al servicio del hombre y no al revés. Es esta linea la que hacen
ver los actores y la llustre Municipalidad de Pucén. Que son los actores
los méas interesados en que todo se realice de conformidad a la ley. Por
otro lado debemos considerar que el soporte de todo el orden
constitucional es la dignidad humana, como lo ha sefialado esta Corte en
otras sentencias. A partir del articulo quinto inciso segundo de la
Constitucion la palabra promover para los 6rganos del Estado debe
significar siempre una actitud positiva de fomento, de impulso, de
creacion, de defensa inmediata, de florecimiento que siempre debe
considerarse al momento de pensar y aplicar los temas y normas sobre
derechos humanos. Esto es, el promover constitucional es un limite al

%8 Este caso es destacado en: HENRIQUEZ, M. 2010, op.cit., p.752.
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actuar y razonamiento de los 6rganos del Estado en cuanto a que su
obligacién principal es la de resguardar, respetar y promover dichos
derechos. En este aspecto los recurridos debieron preocuparse al mas
alto nivel de rigurosidad por la poblacién indigena que habita el lugar. El
derecho vigente esta para las personas y son los actores- no otros- los
que pueden ser susceptibles de afectacion directa por la resolucion de la
COREMA™®,

En conclusién, la Corte de Apelaciones de Temuco acogié el recurso de
proteccion y ordend dejar sin efecto la Resolucion Exenta que autorizaba el
proyecto y dispuso que la autoridad debia realizar una consulta en conformidad
al Convenio 169 de la OIT. En este caso es evidente el ejercicio del control de
convencionalidad en el razonamiento de la Corte: se toma la norma
internacional como parametro y se verifica si la actuacion de la autoridad se
adecu¢ a las obligaciones que impone el tratado; se constata el incumplimiento
y se ordena al Estado a conformar su actuacion de acuerdo al Convenio 169 de

la OIT.

Un ejercicio de convencionalidad aun méas completo (desde la perspectiva
argumentativa) podemos encontrar en el caso Comunidad Nahuelcura
Domihuala de la Corte de Apelaciones de Temuco®”°. En este caso, se habia
realizado un proceso de publicacion de una licitacion para la construccion de
abasto y agua potable para la comunidad recurrida, sin haberse realizado

consulta previa. La Corte de Apelaciones, razona sobre la base de las

%9 Corte de Apelaciones de Temuco. Sentencia de 21 de enero de 2010, rol 1705-2009,

considerando 10.

370 Corte de Apelaciones de Temuco. Sentencia de 3 de julio de 2012, rol 454-2012. En el
mismo sentido: Corte de Apelaciones de Temuco. Sentencia de 15 de diciembre de 2012, rol
545-2010.
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obligaciones del Estado y determina que se debe anular el proceso de licitacion,
ya que éste debe ser consultado con las comunidades. Asi, la Corte de
Apelaciones se refiere expresamente a la obligacion de realizar un control de

convencionalidad, siguiendo la jurisprudencia interamericana:

“Que también se hace necesario indicar que los Estados tienen las
obligaciones de respetar los derechos y Garantizarlos [...] las autoridades
internas estan sujetas al imperio de la ley y, por ello estan obligadas a
aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero
cuando un Estado es parte de un tratado internacional como la
Convencion Americana, todos sus organos, incluidos los jueces, también
estan sometidos a aquel, lo cual les obliga a velar por que los efectos de
las disposiciones de la Convencibn no se vean mermados por la
aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin. Los Jueces y 6rganos
vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estan en la
obligacién de ejercer ex officio un ‘control de convencionalidad’ entre las
normas internas y la Convencibn Americana, en el marco de sus
respectivas competencias. Los jueces y los drganos vinculados a la
administracion de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, interprete Ultima de la Convencion Americana.( Corte
[.D.H. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México- 26/11/2010)
Respecto de la obligacion de garantizar los derechos, dicha Corte, en la
misma obra ya citada ha sefialado que esta obligacion no se agota con la
existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible el cumplimiento
de esta obligacion, sino que comporta la necesidad de una conducta
gubernamental que asegure la existencia en la realidad, de una eficaz
garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos ( C.l.H. Caso
Masacre de Pueblo Bello, 31/ 1/ 2006)"3"*,

Sobre la base de este razonamiento, la Corte de Apelaciones de Temuco
reafirma la obligacion de realizar una consulta a los pueblos indigenas respecto
de medidas que sean susceptibles de afectarles directamente sobre la base de

la normativa y jurisprudencia internacional:

31 |bidem, considerando cuarto. El destacado es original.
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“[...] Que resumiendo entonces, podemos decir tratandose de etnias como
las recurrentes, frente a medidas administrativas susceptibles de
afectarles directamente, segun el desarrollo actual de la conciencia de
Derecho y la Jurisprudencia al respecto, debe siempre realizarse segun el
Convenio 169 citado la tramite de la Consulta. No es tramité de consulta
lo que sefiala el recurrido a fs. 40, 80 y 86 de autos, en cuanto los
representantes de las comunidades mapuches beneficiadas podran
participar en calidad de observadores del proceso en la apertura de
sobres de la licitacién, para asegurar la transparencia del Proceso.

“Lo anterior descrito, en cuanto que es para recurrido la Consulta en
una licitacion, constituye una burla a la Constitucion y al Convenio 169
citado; ello porque en una interpretacion progresiva y dindmica de los
textos internacionales, el denunciado no ha respetado ni ha dado
cumplimiento a lo siguiente : 1.-la dignidad y su dimension.( motivo 2°).
2.- La promocién de los derechos humanos (motivo 3°). 3).-La obligacion
de respetar que impone a todos los Organos del Estado la Convencion
Americana de Derechos Humanos, en cuanto en este caso, muy en
especial el deber de velar por los derechos de grupos ademas
vulnerables, como los recurrentes. (motivo 4°). 4.-La obligacion de
garantizar los derechos humanos- que impone la misma Convencién
citada. Ello porque la conducta de los Organos del Estado debe ser
propositiva y permitir el eficaz y pleno ejercicio de los derechos y
libertades consagrados en la Convencién, el Convenio 169 y la
Constitucion Politica.( motivo 4°) Nada de lo anteriormente descrito ha
cumplido y realizado el recurrido™"2.

En este caso, tal como en el anterior, el control de convencionalidad hace las
veces de escrutinio de ilegalidad en el contexto de la accion de proteccion, pues
el tribunal estima que “la publicacién del llamado a licitacion [...] es ilegal, por
cuanto existiendo derecho vigente el articulo 6 N°1 letra a) del Convenio 169, la
autoridad recurrida no la ha aplicado a este caso concreto, debiendo haberlo
hecho™"3. Es decir, el bloque de convencionalidad es directamente el parametro

sobre el cual se realiza el escrutinio de legalidad de los actos reclamados.

372 |hidem, considerandos sexto y séptimo. El destacado es original.

37 |pidem, considerando 9.
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En este mismo sentido, y fuera del &mbito de los derechos de los pueblos
indigenas, encontramos el caso de la Escuela Hospitalaria Conile. Esta
sentencia se refiere al caso de un nifio de 14 afios de edad quien posee un
Sindrome Hipotdnico, Sindrome de Distres Respiratorio y Apneas que lo obliga
a permanecer con ventilacion pulmonar permanente, por lo que requiere de
atencion educacional en su domicilio. Esta atencién habia sido otorgada hasta
el afio 2011 por la escuela “Conile” de Temuco, quienes a fines de ese afio le
comunicaron que no seguirian prestando dicho servicio, sin sefialar los motivos
de su decision. Frente a esta situacion, la madre del nifio recurrié de proteccion
en contra de la Escuela y la Secretaria Regional Ministerial de Educacion
(SEREMI), por estar vulnerandose la igualdad ante la ley e indirectamente el
derecho a la educacién. La directora de la escuela sefialé6 que se encontraban
imposibilitados de seguir brindado sus servicios educativos ya que el Ministerio
de Educacion se habia negado a pagar el subsidio correspondiente por los
nifios que reciben atencién domiciliaria. La SEREMI por su parte, argumenta
gue el reglamento que permite la aplicacion de la atencion educacional
domiciliaria ain no habia ha dictado y por ello no se podia otorgar la educacién

gue el niflo necesitaba.

La Corte de Apelaciones en este caso centra su argumentacion en torno a las
obligaciones que impone la Convencion de Derechos de las Personas con

Discapacidad y la CDN:

206



“Que el Estado de Chile ratificd la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad el afio 2008, y ese mismo afio fue
promulgada mediante Decreto Supremo N° 201, del Ministerio de
Relaciones Exteriores y publicado en el Diario Oficial el 17 de Septiembre
de 2008. En dicho instrumento los Estados Partes se comprometen a
asegurar y promover el pleno ejercicio de todos los derechos humanos y
las libertades fundamentales de las personas con discapacidad sin
discriminacién alguna por motivos de discapacidad, siendo uno de los
principios en que se basa la referida convencion, el respeto a la evolucion
de las facultades de los nifios y nifias con discapacidad.

En el referido 7 de la Convencion se dispone ‘Los Estados Partes tomaran
todas las medidas necesarias para asegurar que todos los nifios y las
nifias con discapacidad gocen plenamente de todos los derechos
humanos vy libertades fundamentales en igualdad de condiciones con los
demas nifios y nifias. En todas las actividades relacionadas con nifios y
nifias con discapacidad, una consideracion primordial sera la proteccion
de interés superior del nifio’. Lo que se encuentra en intima concordancia
con el articulo 3° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, también
ratificada por el Estado chileno. Por otro lado, el articulo 24 de la
Convencion dispone: ‘Los Estados Partes reconocen el derecho de las
personas con discapacidad a la educacion. Con miras a hacer efectivo
este derecho sin discriminacion y sobre la base de la igualdad de
oportunidades, los Estados Partes aseguraran un sistema de educacion
inclusivo a todos los niveles asi como la ensefianza a lo largo de la
vida.....” ‘Al hacer efectivo este derecho, los Estados Partes aseguraran
gue: a) Las personas con discapacidad no queden excluidas del sistema
general de educaciéon por motivos de discapacidad; y que los nifios y
nifias con discapacidad no queden excluidos de la ensefianza primaria
gratuita y obligatoria ni de la ensefianza secundaria por motivos de
discapacidad™".

Tomando en consideracion las obligaciones que imponen estos tratados
internacionales y la Ley N° 20.422 (sobre igualdad de oportunidades e inclusion
social de personas con discapacidad), la Corte de Apelaciones concluye que el
Ministerio de Educacion habia incumplido sus obligaciones y ordena a éste

asegurar la proteccion del nifio afectado:

374 Corte de Apelaciones de Temuco. Sentencia de 23 de abril de 2012, rol 408-2011,

considerando 5.
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“Que, al tenor de lo consignado en el fundamento quinto de esta
sentencia, se desprende que, en la especie, se ha vulnerado el principio a
la no discriminacién y el derecho a la Educacion, en relacion al primero
por cuanto el adolescente respecto del cual se recurrid, encontrandose en
los casos que contempla la Ley N° 20.422 y estando capacitado para
estudiar, en iguales condiciones que adolescentes sanos, no ha recibido
del Estado la educacién que necesita, por la falta de dictacion de un
Reglamento, lo que es absoluta responsabilidad del Ministerio de
Educacion, entidad que debia dar cumplimiento tanto a lo dispuesto
por la Ley N° 20.422, como en la Convencién sobre |  os Derechos de
Personas con Discapacidad, ratificada por nuestro p ais, de manera
que, forzoso es concluir que a su respecto debe acogerse el recurso
intentado, por cuanto es la propia ley la que sefiala expresamente que es
el propio Ministerio de Educacion quien debe asegurar la atencion escolar
en el lugar que, por prescripcibn médica, deba permanecer el
adolescente™",

Al igual que en los casos relacionados con la consulta indigena y el
Convenio 169 de la OIT, en este caso el control de convencionalidad opera
como parte del andlisis de escrutinio de ilegalidad de los actos reclamados, y
son los Convenios Internacionales el baremo con que se efectua el control.
Es particularmente relevante destacar que no siendo el derecho a la
educacion un derecho protegido por la accién de proteccion, éste se proteja
a través de la alusion de las obligaciones del Estado consagrada en tratados
internacionales en el analisis de la accién de proteccion. De esta forma se
complementan y retroalimentan dos nociones que he referido: el bloque de
constitucionalidad y el control de convencionalidad. A través del bloque de
constitucionalidad se incorporan como parametro de ilegalidad (en el
contexto de la accion de proteccion) los derechos consagrados en tratados

internacionales y a través del control de convencionalidad se contrasta la

375 |bidem, considerando 7. El destacado es propio.
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accion estatal con las obligaciones que emanan de este bloque, adoptando

una decision que permita la efectividad de los derechos en el caso concreto.

3.3.2 Acciones de amparo

Otro ambito donde se ha evidenciado el ejercicio del control de
convencionalidad, es la jurisprudencia emanada de las acciones de amparo. En
Chile, la accion de amparo corresponde a la denominada accion de habeas
corpus en derecho comparado, que tiene por objeto resguardar la libertad

personal y seguridad individual.

El ejercicio del control de convencionalidad en esta sede ha revestido dos
modalidades de aplicacion: correctiva y preventiva. Con aplicacion “correctiva”
me refiero a la constatacion que hacen las Cortes de Apelaciones de que se
han vulnerado obligaciones internacionales y, por ende, obligan al Estado a
adecuar su actuacion conforme al DIDH. La aplicacion “preventiva”, por su
parte, se caracteriza porque las Cortes de Apelaciones -si bien no constatan
incumplimiento de obligaciones internacionales -si ordenan a las autoridades
publicas a realizar un control de convencionalidad en el ambito de sus
competencias. También podemos encontrar manifestaciones combinadas de
este ejercicio de control de convencionalidad, al encontrarnos con sentencias
gue ademas de constatar la infraccidbn a normas internacionales, establecen a

su vez medidas para prevenir infracciones en un futuro.

a. Control de convencionalidad correctivo
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El 13 de marzo de 2013, la Corte de Apelaciones de Valdivia dicté sentencia®’®
en un recurso de amparo presentado por el Instituto Nacional de Derechos
Humanos (INDH) a favor de los internos del Centro Penitenciario Llancahue,
referido a los tratos inhumanos o degradantes que éstos habrian sufrido al ser
traslados desde los mdédulos del recinto hasta el patio, donde habian sido
obligados a arrodillarse o sentarse con las manos detras de la cabeza, siendo

agredidos en diversas partes del cuerpo con golpes, objetos y gas irritante.

En dicha oportunidad, la Corte centrd su argumentacion en las obligaciones que
tiene el Estado respecto de las personas privadas de libertad, sefialando que
respecto de ellos el Estado se ha autoimpuesto un deber especial de custodia,
atendido el evidente estado de desproteccion en que se encuentran. Es en
virtud de este deber, que la actividad penitenciaria debe procurar un trato digno
y propio de la condicion humana de los/as internos/as, encontrandose prohibida
la aplicacion de torturas, tratos crueles, inhumanos o degradantes de palabra o
de obra. Al constatar que los internos habrian sufrido fuertes agresiones, la
Corte de Apelaciones sefiald6 que aquello constituia una clara infraccion del
deber de cuidado y trato digno, siendo una violacion al articulo 16.1 de la
Convencion contra la Tortura u otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o

Degradantes:

37 Corte de Apelaciones de Valdivia. Sentencia de 13 de marzo de 2013, rol 8-2013. En el

mismo sentido véase: Corte de Apelaciones de Antofagasta. Sentencia de 7 de diciembre de
2013, rol 68-2013.
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“Que asi las cosas, ha de tenerse por acreditado que en el transito desde
el médulo N° 31 hasta las afueras del mismo y luego en el patio en que
fueron ubicados los internos, funcionarios de Gendarmeria de Chile
intervinientes en el procedimiento les obligaron a arrodillarse o sentarse
con las manos detras de la cabeza, y luego los agredieron en diversas
partes del cuerpo, principalmente térax, cabeza y rostro, mediantes golpes
de distinta indole, esto es, pufios, patadas, objetos contundentes (palos),
palmadas, toallas mojadas, o combinaciones de los anteriores y en
algunos casos, rociandoles gas irritante.

“Que lo anterior es una clara infraccion del deber de cuidado y trato digno
que Gendarmeria debe cumplir, ademas de configurar un incumplimiento
al articulo 16.1 de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, toda vez que el cuidado de esos
prisioneros estaba a cargo de la institucion recurrida™"”’.

En este caso, el control de convencionalidad se realiza respecto de la actuacion
de Gendarmeria y es un control directo. Esto, por cuanto la conducta de
Gendarmeria se contrasta directamente con la norma de fuente internacional,

determinandose que ésta se habia infringido.

Lo interesante de este caso, ademas de que la Corte establece la
responsabilidad del Estado por la infraccidn a una obligacion internacional, es
gue la Corte de Apelaciones de Valdivia toma medidas para procurar que esta
situacion no se vuelva a repetir, disponiendo expresamente que Gendarmeria
de Chile en el futuro, “debera tratar dignamente a los internos y cumplir
estrictamente a lo establecido en las leyes, la Constitucion politica del Estado y
en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, especialmente lo
dispuesto en la Convencién contra la Tortura™"®. Este es un ejemplo donde el

control de convencionalidad permite constatar la infraccion de obligaciones

7 |bidem, considerandos 6 y 7.

38 |pidem, considerando 21.
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internacionales, pero que ademas permite a la judicatura fijar el estandar bajo el
cual debe actuar la autoridad (preventivo). En este caso, la argumentacion de la
Corte de Apelaciones alude directamente a la obligatoriedad de la norma de
fuente internacional, sin referirse ni a su jerarquia ni a su forma de integracion
en el ordenamiento juridico. Es decir, la norma de fuente internacional es

considerada como baremo de control sin mayores consideraciones.

Otro ejemplo de control de convencionalidad correctivo, lo encontramos en
casos relacionados con los derechos de las personas migrantes. La normativa
gue regula el ingreso, visacidon, expulsion y otras materias respecto de las
personas migrantes en Chile es el Decreto Ley N°1.094 de 1975. Esta es una
norma preconstitucional y cuya caracteristica principal es que otorga amplias
facultades discrecionales a la autoridad para otorgar visaciones y ordenar la
expulsion de personas migrantes del pais. En este sentido, la jurisprudencia
nacional y las decisiones de las autoridades administrativas, al analizar
reclamaciones de personas migrantes respecto a las sanciones migratorias, se
habian encargado de realizar un analisis de mera legalidad de las facultades de
la administracién para negar las solicitudes de visa o para expulsar personas
del pais®”®. En este sentido, quedaban fuera del andlisis las reclamaciones
respecto a la arbitrariedad o proporcionalidad de las medidas o a la infraccion

de normas internacionales. Durante el primer semestre del afio 2013 esta

379 Un analisis en este sentido en: Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2010.

Centro de Derechos Humanos Universidad Diego Portales, pp.237-270 e Informe Anual sobre
Situacion de los Derechos Humanos en Chile. Instituto Nacional de Derechos Humanos, afio
2012, pp.161-165.
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tendencia jurisprudencial comenz0 a revertirse y encontramos casos donde los
tribunales superiores de justicia, al realizar un control de convencionalidad en
sus resoluciones, permiten interpretar a favor de las personas migrantes, la

normativa migratoria®®.

Un ejemplo de este fendbmeno lo encontramos en el caso Sandra Morales con
departamento de extranjeria y migraciéon®®!. En este caso, una mujer extranjera
habia sido expulsada del pais, estando embarazada, pues la autoridad de
migracion habia rechazado su solicitud de visacion, en consideracion a que su
estadia no era “ni Gtil ni conveniente para el pais”, pues registraba una condena
(ya cumplida) por falsificacion de instrumento publico. Su pareja interpuso una
accion de amparo a su favor, por estimar que se estaba afectando su derecho a
la libertad personal. La Corte de Apelaciones de Santiago, interpretd las
facultades de la autoridad para decretar la expulsion de una persona del
territorio nacional, sobre la base de las obligaciones internacionales que impone
la normativa de DIDH referida a los derechos de las personas migrantes. En
primer lugar, fijé el contexto sobre el cual analizaria el caso, sefialando que “el
poder estatal para gestionar la migracion no puede prescindir de la
consideracion de derechos fundamentales e inalienables, que derivan de la
condicion de ser humano, protegidos tanto por los ordenamientos internos

como por los diversos instrumentos de derecho inter nacional . Por lo tanto,

%0 En este sentido, véanse, entre otros: Corte de Apelaciones de Santiago. Sentencia de 9 de

marzo de 2013, rol 351-2013.
%1 Corte de Apelaciones de Santiago. Sentencia de 21 de enero de 2013, rol 19-2013.
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la mirada debe propender al necesario equilibrio o ponderacion entre esas

facultades soberanas y los derechos esenciales que puedan verse afectados

con el respectivo ejercicio del poder”#.

Luego, la Corte de Apelaciones razona acerca de los derechos afectados en
este caso y para ello incorpora los derechos reconocidos en instrumentos

internacionales:

“Existen ciertos derechos particularmente atingentes en el contexto de la
migracion. Entre ellos, por ejemplo, el derecho a la libertad de
movimiento, el derecho a buscar asilo, el derecho a la nacionalidad, el
derecho a la unidad familiar y el interés superior de los menores. Nuestra
Carta Fundamental — en el primero de sus articulos — proclama que ‘la
familia es el nucleo fundamental de la sociedad’. Se precisa en su articulo
5° que el ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto de
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana,
asumiéndose la obligacién de respetar y promover aquellos que la misma
Constitucién Politica de la Republica asegura —como se dijo— ‘a todas las
personas’, sin distingos de ningudn tipo y también los que garantizan
tratados internacionales ratificados por Chile. Los instrumentos de
derechos humanos - integrados de ese modo al ordenamiento
fundamental — protegen la unidad familiar, reconociéndola como nucleo
fundamental de la sociedad. Por lo tanto, todos esos derechos se erigen
en limitaciones a la facultad que tiene el Estado de remover a un
extranjero de su territorio;

“Uno de los derechos humanos fundamentales, establecidos en el ambito
nacional e internacional, es el derecho de fundar una familia. De acuerdo
con el Articulo 16, parrafo 1 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, de 1948, los hombres y mujeres tienen derecho a casarse y
fundar una familia, sin restriccibn alguna por motivos de raza,
nacionalidad o religion. Esta disposicion ha sido ampliada por el Articulo
17, parrafo 1 de la Convencion Internacional sobre Derechos Civiles y
Politicos de 1966, estableciéndose que ‘nadie serd objeto de
interferencias arbitrarias o ilegales en su familia’ y que ‘la familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado’ (articulo 23, parrafo 1),

%2 |bidem, considerando 2. El destacado es propio.
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precisdndose en su articulo 2 que tales derechos deben ser respetados y
garantizados por los Estados Partes a todas las personas que se
encuentren en su territorio ‘sin distincion alguna’. Sigue a ello indicar que
la Convencién sobre los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, de
1989, en su articulo 8, péarrafo 1, estipula la obligaciéon de los Estados
Partes de respetar el derecho del nifio a preservar, entre otras cosas, sus
‘relaciones familiares, en conformidad con la ley sin injerencias ilicitas’; su
articulo 9, péarrafo 1 consagra un derecho de importancia capital para
estos efectos, en los términos siguientes: ‘Los Estados Partes velaran
porque el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de
éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos
aplicables, que tal separacion es necesaria en interés superior del
nifio...".. A su vez, la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migrantes y Miembros de su Familia,
de 1990, prescribe en su articulo 4 que "el término «familiares» se refiere
a las personas casadas con trabajadores migratorios 0 que mantengan
con ellos una relacion que, de conformidad con el derecho aplicable,
produzca efectos equivalentes al matrimonio, asi como a los hijos a su
cargo y a otras personas a su cargo reconocidas como familiares por la
legislacion aplicable o por acuerdos bilaterales o multilaterales aplicables
entre los Estados de que se trate’. En lo que interesa especialmente, al
estar involucrados derechos fundamentales, el concepto de ‘familia’ debe
recibir siempre una interpretacion amplia, porque sélo de esa manera
pueden asegurarse efectivamente los derechos fundamentales. Asi, la
expresion ‘familia’ no alude Unicamente a la existencia de matrimonio, ni
siquiera de la cohabitacién. Comprende, en general, las relaciones entre
dos personas, entre padres e hijos, con exigencias minimas de lazos de
vida, vinculaciones de dependencia econdmica, relacion directa y regular,
etcétera™®,

A continuacién, tomando en cuenta el contexto y los derechos afectados en
este caso, realiza el ejercicio de control de convencionalidad, que consiste en
interpretar las facultades que otorga la ley migratoria a la autoridad nacional, a
la luz de las obligaciones internacionales, lo que la lleva a realizar un test de
restriccion de derechos, analizando si la autoridad justificd suficientemente las

medidas adoptadas:

%3 |bidem, considerandos 3y 4.
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En este analisis, la Corte concluye que no existié una justificacion razonada de

la

considerando que estaban comprometidos
consagrados en los instrumentos internacionales®®, no siendo suficiente la
existencia de una condena penal ya cumplida. Finalmente, razona sobre la base
de las obligaciones internacionales que derivan de la Convencidn Americana en

materia de libertad de movimiento y de la CDN, resolviendo revocar la orden de

“En el contexto de una accion constitucional, una decision como la
cuestionada en este caso debe ser examinada no soOlo desde una
perspectiva de legalidad formal. De hecho, no esta en discusion que la ley
la faculta para adoptar decisiones de este tipo, el punto que debe
discernirse es si efectivamente se esta en presencia de un caso previsto
por la ley y si la medida resulta razonable y proporcionada a los fines que
se busca resguardar. Tampoco se trata de sustituir a la autoridad en esa
decision. Antes bien, implica el deber de controlar que su actuacion se
ajuste a Derecho. Por lo tanto, exige de esta magistratura revisar si han
sido tenidas en cuenta las consideraciones de orden humanitario y de
indole familiar involucradas en ella, si la expulsion es el medio necesario e
idoneo para el presunto mal que se procura evitar y si los motivos que se
aducen tienen correspondencia con la salida forzada del territorio nacional
de la persona extranjera”®*.

orden de expulsidon, lo que era particularmente relevante en este caso

expulsion:

“[...] Se afecta ilegalmente también el derecho de la persona expulsada
para residir y circular en el territorio nacional, en los términos que le
garantiza el mismo articulo 19 N° 7 y el articulo 22 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos. Resta remarcar que uno de los efectos
que derivan de la decision administrativa cuestionada consiste en
provocar la separacion del grupo familiar, con lo que se afecta la vida
futura del nifio (a) que esta por nacer. En el Preambulo de la Convencion
de los derechos del Nifio se recuerda la Declaracion de Ginebra de 1924,
sobre los Derechos del Nifio, indicandose que por su falta de madurez, el

384
385

Ibidem, considerando 5.
Ibidem, considerando 9.
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nifio necesita de proteccion y cuidados especiales, incluso la debida
proteccion legal ‘tanto antes como después del nacimiento’. Ello no fue
observado en este caso. Se genera el escenario para que puedan
producirse perniciosas consecuencias para su desarrollo, sin que se haya
tomado en consideracion ese interés superior, sin que se haya dado
razones que puedan explicarlo;

“En esa virtud, con apego a lo prescrito en el articulo 21 inciso tercero de
la Carta Fundamental, al verificarse en la especie una perturbacion y
amenaza a la libertad personal, debe esta Corte adoptar las medidas
conducentes para restablecer el imperio del Derecho y asegurar la debida
proteccion de las personas afectadas”°.

Este caso evidencia un ejercicio argumentativo aiin mas completo que el que
hemos visto en otros casos, pues la Corte de Apelaciones toma en
consideracion el contexto; enuncia de manera compleja los derechos afectados
y la normativa internacional aplicable; sobre la base de las obligaciones
internacionales, analiza si la actuacion del Estado fue compatible con éstas,
realizando para ello un test de restriccion de derechos; y, al constatarse la
violacién a los derechos consagrados en instrumentos internacionales, ordena
la revocacion del acto. Este camino evidencia la ruta logica que deberia seguir
el juzgador al momento de realizar el ejercicio de control de convencionalidad,
tal como se ha manifestado en la doctrina interamericana®’. Creo que esta ruta
es la adecuada, pues no solo legitima la aplicacion del control de
convencionalidad desde el punto de vista normativo (al referirse a la
Constitucion Politica), también complejiza el andlisis al incorporar diversos

instrumentos internacionales e incluye el test de restriccion, que es el que

386

o Ibidem, considerandos 11y 12.

Corte IDH. Caso Boyce y otros Vs. Barbados, op.cit., parrs. 77-78. Este modelo de juicio de
convencionalidad es sugerido en: NASH, C., NOGUEIRA, A. y NUNEZ, C. (et.al, p.63.
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permite determinar si nos encontramos ante una afectacion legitima o no de un

derecho fundamental.

b. Control de convencionalidad y su eficacia preven  tiva

Otra manifestacion del ejercicio del control de convencionalidad en la
jurisprudencia de las Cortes de Apelaciones, es lo que denominaré como su
“ejercicio preventivo”. Estos casos se caracterizan porque el control de
convencionalidad tiene por objeto fijar el estandar con que debe actuar la
autoridad publica ex ante. En efecto, en las sentencias que se resefiaran la
judicatura indica —a traves de su fallo- cual es el parametro que debe seguir la
autoridad publica, fijandolo en normas internacionales, lo que tiene por objeto

prevenir la violacién a los derechos humanos.

Estos casos se relacionan con acciones de amparos interpuestas en contra de
Carabineros de Chile, por allanamientos realizados con excesivo uso de la
fuerza en comunidades indigenas de la region de la Araucania. Las Cortes de
Apelaciones si bien no constatan en el caso concreto una violacion de derechos
humanos, si le indican a la autoridad publica bajo qué nomas debe regir su

actuacion:

“[...] en cuanto a la solicitud de que se ordene a Carabineros, Prefectura
Malleco que en lo sucesivo, su actuar se ajuste al ordenamiento juridico,
con la debida racionalidad y proporcionalidad, resguardando siempre el
interés superior de los nifios indigenas que integran la Comunidad, debe
considerarse que siendo tal requerimiento un mandato legal y
constitucional, al cual estan obligadas las fuerzas de orden y seguridad
publica atendido no solo lo dispuesto en el articulo 19 N° 7 de nuestra
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Carta Fundamental, sino que también las disposiciones que sobre la
materia contiene el Convenio 169 de la OIT, particularmente su articulo
3.2, que dispone: ‘No debera emplearse ninguna forma de fuerza o
coercion que viole los derechos humanos vy las libertades fundamentales
de los pueblos interesados, incluidos los derechos contenidos en el
presente Convenio’ y que en este aspecto esta accion constitucional ha
sido interpuesta en caracter de preventiva y con la sola finalidad de
cautelar la posibilidad real y cierta de que funcionarios de la recurrida
lleguen a cometer excesos en los operativos desplegados al interior de
esta Comunidad Indigena—o de cualquier otra- , se acogera el recurso de
amparo [...]

“Y visto lo dispuesto en el articulo 21 de la Constitucion Politica de la
Republica, se declara: Que SE HACE LUGAR al recurso de amparo
interpuesto [...] en cuanto a que la Prefectura de Carabineros Mallec o
debera efectuar los procedimiento policiales en dic ho sector con

estricta sujecion a la normativa constitucional y | egal vigente ,
teniendo una especial consideracién respecto de los menores de edad™®®.

De esta forma, se indican como limites al actuar de Carabineros, los estdndares
gue fija el Convenio 169 de la OIT en cuanto al uso de la fuerza y el interés
superior del nifio. Esta aproximacion no ha estado exenta de criticas. En efecto,
en la Corte Suprema, pese a que se han confirmado los fallos de la Corte de
Apelaciones, los ministros Bates y Hernandez, en sus votos disidentes han

indicado:

“Que la decision recurrida, en la medida que acoge el arbitrio interpuesto
y se formula una declaracién general sobre la necesidad de que la fuerza
publica proceda, en el ejercicio de sus funciones, con rigurosa sujecion a
la legalidad vigente, implica una apreciacion implicita de mérito sobre la
forma en que la institucion llamada constitucionalmente a cautelar el
orden publico deberia enmarcar su accion en el futuro, lo que —a mas de

38 Corte de Apelaciones de Temuco. Sentencia de 5 de julio de 2012, rol 449-2012,

considerandos 8 y 9. En el mismo sentido: Corte de Apelaciones de Temuco. Sentencia de 21
de diciembre de 2011, rol 1136-2011. El destacado es propio.
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inocuo- porque no se explicita que el accionar haya sido ilegal o arbitrario-
trasciende los obijetivos del recurso”3®°.

Creo que la aproximacion de la Corte de Apelaciones es correcta. Si se ha
constatado que el actuar de Carabineros de Chile ha excedido los
parametros razonables del uso de la fuerza y siendo —como expresa la Corte
de Apelaciones — el respeto al derecho a la integridad y libertad personal un
mandato constitucional (y convencional), corresponde a las Cortes de
Apelaciones tomar todas las medidas que permitan “asegurar la debida
proteccion de los afectados” (articulo 21 CPR) y que tengan por objeto evitar
el incumplimiento de obligaciones internacionales (en conformidad al
mandato de control de convencionalidad). Ademas, debe recordarse que la
accion de amparo es procedente no solo frente a la efectiva privacion de los
derechos, sino también frente a la “amenaza” de su vulneracion (articulo 21
CPR). Una manifestacion del ejercicio del control de convencionalidad
concreto en el “ambito de las competencias” de cada magistratura es
precisamente tomar todas las medidas que sean necesarias para amparar al
afectado ante la amenaza de vulneracion de sus derechos, lo que supone
establecer pardmetros concretos por los cuales la autoridad publica debe

guiar su actuar.

3.3.3 Oportunidades perdidas

%9 Corte Suprema. Sentencia de 5 de enero de 2012, rol 35-2012, voto disidente de los

ministros Bates y Hernandez, considerando 7.
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Al igual que en el andlisis jurisprudencial de la Corte Suprema, en esta seccion,
quisiera referirme a casos donde, pudiendo haberse ejercido exitosamente un
control de convencionalidad, se realiz6 de manera imperfecta. Este andlisis me
permitird identificar algunas de las dificultades que presenta el ejercicio del
control de convencionalidad en Chile, con el objeto de plantear soluciones que

seran propuestas en el capitulo Il1.

La problematica de la procedencia e improcedencia de acuerdos reparatorios
en contextos de violencia familiar donde la victima e imputado pertenecen a la
etnia mapuche es un buen ejemplo de las probleméticas que trae consigo

tomarse “en serio” el ejercicio del control de convencionalidad®®.

En estos casos, se discute acerca de si es procedente la adopcion de acuerdos
reparatorios entre victimas e imputados pertenecientes a la etnia mapuche en
casos de violencia intrafamiliar, pese a la prohibicion explicita de celebrar estos

1 |La Defensoria Penal

acuerdos en la Ley de Violencia Intrafamiliar (VIF)
Pablica (DPP) ha solicitado la aplicacion de estos acuerdos —pese a la
prohibicion de la ley de VIF- sobre la base de las normas del Convenio 169 de

la OIT que exigen la consideracion de la costumbre indigena en los conflictos

99 Un estudio en profundidad de la jurisprudencia en esta materia y un andlisis critico desde el

DIDH véase en: LAGOS, C., NASH, C. y NUNEZ, C. (et.al). 2013. Violencia contra las mujeres
indigenas en el marco de las relaciones familiares: pautas para decidir la procedencia de
acuerdos reparatorios. Santiago, Centro de Derechos Humanos Facultad de Derecho
Universidad de Chile. Consultese también: PALMA, R. y SANDRINI, R. 2014. Mujer mapuche y
retos de la justicia intercultural: aplicacién del derecho propio indigena en delitos de violencia
intrafamiliar. Anuario de Derechos Humanos (10):151-161.

391 Articulo 19 Ley de VIF: “Improcedencia de acuerdos reparatorios. En los procesos por delitos
constitutivos de violencia intrafamiliar no tendra aplicacion el articulo 241 del Codigo Procesal
Penal”.
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penales. En estos casos, la DPP sostiene que es un hecho publico y notorio
gue las personas pertenecientes a la etnia mapuche resuelven sus conflictos a
través de la conciliacion, por lo que solicitan que en aplicacion de la costumbre

mapuche se adopten los acuerdos reparatorios.

Para resolver estos conflictos, las soluciones de las Cortes de Apelaciones han
sido diversas. Por una parte, una postura acepta la aplicacion de los acuerdos
reparatorios en base a la aplicacion del Convenio 169 de la OIT. El

razonamiento adoptado es el siguiente:

“Que consta del mérito de los antecedentes, que tanto victima como
imputada tienen apellidos indigenas, de manera que su calidad de tal es
indiscutida atendido lo previsto en el articulo 2° de la Ley 19.253.

Que en consecuencia, la controversia en estos autos consiste en
determinar si pueden los intervinientes arribar a acuerdos reparatorios,
pese a que se encuentra prohibido por el articulo 19 de la Ley 20.066 y
ello por aplicacion del Convenio 169, norma de rang 0 superior y que
obliga a respetar los métodos de resolucién de conf lictos de los
pueblos originarios

Que en este sentido, es un hecho publico y notorio en esta Region, que
las personas de la etnia mapuche, histéricamente han resuelto sus
conflictos, incluso algunos de mayor gravedad que los que motivan esta
causa, mediante la negociacién, por cuanto es propio de su cultura
resolver de esta manera los conflictos, razén por la cual resulta
plenamente aplicable el Convenio 169 ya referido por sobre la Ley 20.066.

Por otra parte, actuar de otra manera, impidiendo el término del conflicto
de la forma que se ha producido, implicaria desintegrar a una familia que
ha podido recomponerse mediante una solucion que les parece justa, lo
que estaria en contradiccion con el Convenio ya referido que obliga a
fortalecer la integracion de los pueblos, mas aln cuando de esta manera
se contribuye a cumplir con el interés superior de fortalecer la familia de
acuerdo a lo que establece la Constitucion Politica de la Republica.
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Y visto lo previsto en los articulos 9 y 10 del Convenio 169, articulo 5°
inciso segundo de la Constitucion Politica del a Republica, SE
CONFIRMA la resolucién apelada de fecha 14 de julio de 20127%,

En estos casos, la Corte de Apelaciones de Temuco realiza un control de
convencionalidad correctivo, que tiene como resultado dejar sin aplicacién el
articulo 19 de la Ley VIF, con el objeto de garantizar los derechos del Convenio

169 de la OIT.

La otra postura, también emanada de la jurisprudencia de la Corte de
Apelaciones de Temuco (aunque minoritaria) sostiene que no es posible aplicar
estos acuerdos, pues si bien el Convenio obliga a los Estados a considerar la
costumbre de los pueblos indigenas en los conflictos juridicos, esta aplicacion
diferenciada también tiene limites que emanan del DIDH. Dentro de estos
limites, estan las obligaciones que tiene el Estado de garantizar a las mujeres

una vida libre de violencia®*®. El razonamiento en estos casos es el siguiente:

“Que, desde el punto de vista de la pura equidad, repugna aceptar que el
marido pueda causar lesiones a su mujer sin que exista sancion impuesta
por el ordenamiento juridico. Un acuerdo reparatorio carece de seriedad si
se considera que las méas de las veces la mujer acepta el perdon del
agravio con tal de mantener la unidad del hogar.

392 Corte de Apelaciones de Temuco. Sentencia de 2 de agosto de 2012, rol 581-2012. En el

mismo sentido: Sentencia de 5 de marzo de 2012, rol 169-2012; sentencia de 19 de enero de
2012, rol 18-2012; sentencia de 23 de noviembre de 2012, rol 1034-2011; sentencia de 4 de
enero de 2011, rol 1192-2011; sentencia de 17 de julio de 2012, rol 499-2012; sentencia de 19
de diciembre de 2012, rol 995-2012; sentencia de 18 de diciembre de 2012, rol 970-2012;
sentencia de 21 de agosto de 2012, rol 635-2012; sentencia de 27 de octubre de 2012, rol 955-
2011; sentencia de 4 de junio de 2012, rol 388-2012 y; sentencia de 24 de enero de 2012, rol
43-2012.

393 Esta ha sido también la postura del INDH. Véase: INDH. 2012. Amicus Curiae presentado
ante la Corte de Apelaciones de Temuco en causa rol 388-2012. Disponible [en linea]
<http://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/114/violencia-contra-mujer-contexto-
indigena%20temuco?sequence=1> [consulta: 7 de septiembre de 2014].
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Que en el caso de autos el articulo 9 del citado Convenio N°169 establece
un limite para la represion de los delitos cometidos por sus miembros. Ese
limite es ‘el ordenamiento juridico Nacional. En efecto, nuestro
ordenamiento juridico contiene el articulo 19 N°1 y 3 de nuestra Carta
Base; ademas de los derechos internacionalmente reconocidos Yy
ratificados por nuestro pais. Entre estos ultimos destaca la Convencién

Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia

contra la mujer . No debe olvidarse que esta Gltima convencion afirma
que ‘la violencia contra la mujer constituye una violacion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales y limita total o parcialmente a la
mujer el reconocimiento, goce y ejercicio de tales derechos y libertades.

Que el respeto a las costumbres de los pueblos indigenas no puede pasar
aquel limite que significa el respeto a la mujer, cualquiera sea su etnia.

Y teniendo ademas presente lo dispuesto en el articulo 9 del Convenio
N°169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en los Paises Independientes,
articulo 19 de la Ley N°20.066, articulo 19 N°1 y 3 de la Constitucion
Politica.

Se revoca la resolucién apelada de fecha 20 de marzo de 2013, en cuanto
aprobd el acuerdo reparatorio a que se habia llegado, y sobresey6
definitivamente la investigacion, y en consecuencia se ordena la
continuacion regular del procedimiento™®*,

En este caso la Corte de Apelaciones también realiza un ejercicio de control de
convencionalidad que busca compatibilizar las obligaciones que impone el
Convenio 169 de la OIT con la Convencion Interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer. El tribunal busca una salida

gue se conforme con ambas convenciones y opta por descartar la aplicacion de

los acuerdos reparatorios.

Decia al comienzo de este apartado que estos casos reflejaban la dificultad del

ejercicio del control de convencionalidad si este quiere ser realizado de manera

Corte de Apelaciones de Temuco. Sentencia de 3 de mayo de 2013, rol 220-2013. Véase en

el mismo sentido: voto de minoria de la sentencia rol 43-2012, redactado por el ministro Sr.

Alejandro Vera Quilodran. El destacado es propio.
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completa. El control de convencionalidad supone tener a la vista todo el bloque
de convencionalidad a la hora de contrastar las normas internas o el acto de
autoridad impugnado con el objeto de garantizar la efectividad de los derechos
humanos. El problema radica en que este bloque de convencionalidad es
complejo y a la hora de aplicarlo pueden evidenciarse problemas respecto a
cual es la base normativa que debe preferirse para resolver un caso concreto.
Al juzgador se le plantea un doble desafio: tener a la vista todo el bloque
convencional y adoptar aquella solucion juridica que —sin desconocer ninguna
de las obligaciones internacionales en la materia- le permita garantizar el goce

y ejercicio de los derechos humanos.

En este caso, la primera solucion realiz6 un control de convencionalidad
incompleto pues no consideré las obligaciones que impone el Estado la
Convencion Belém do Para. Por su parte, la segunda aproximacion no se hizo
cargo de las particularidades culturales del titular del derecho en el caso
concreto (mujer indigena). De esta forma en ninguno de los dos casos se
realizé un control de convencionalidad a cabalidad, el intérprete debe hacerse
cargo de que estamos ante una situacion compleja que requiere una respuesta

que considere al titular de derecho como un todo: mujer e indigena®®.

Para resolver estos conflictos en el ejercicio del control de convencionalidad, el

DIDH le da herramientas interpretativas al juzgador que le permiten resolver los

395 | AGOS, C. NASH, C. y NUNEZ, C. 2013, op.cit., p. 40.
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conflictos de manera integral: principio pro persona, integralidad de la
interpretacion, interpretacion culturalmente sensible (frente a casos donde la
cultura del titular de derechos justifique una aproximacion diferenciada), etc.3%
Aplicados estos criterios en estos casos concretos, supone que el juzgador si
desea optar por alternativas excluyentes argumente, por una parte, porque se
justifica el trato diferenciado de una mujer indigena respecto de una mujer no
indigena (y si ese trato diferenciado es objetivo y obedece a un fin legitimo y
razonable) y si no, de qué forma en su argumentacién se hace cargo de las

particularidades culturales de la mujer indigena, excluyendo la realizacion de

acuerdos reparatorios.

No es posible otorgar en abstracto una solucién a los conflictos planteados, en
cada caso debera verse si la interpretacion que se da busca finalmente
proteger a la victima y hacer efectivos sus derechos de manera integral. Para
ello deberan utilizarse todos los instrumentos que forman parte del bloque de
convencionalidad y las herramientas de interpretacion que caracterizan la

hermenéutica en materia de derechos humanos.

Hay otro ejemplo que me permite visibilizar otros aspectos problematicos de la
aplicacion del control de convencionalidad en la jurisprudencia nacional. En el
afo 2013, la pareja lesbiana conformada por Alexandra Benado y Alexandra

Gallo, solicitaron inscribir a los hijos biologicos de ésta dltima (que habian

3% E| contenido especifico de estas herramientas de interpretacion, asi como su base normativa

sera tratada extensamente el capitulo Il de este estudio, con el objeto de otorgar lineamientos
para un adecuado ejercicio de control de convencionalidad.
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nacido producto de técnicas de fertilizacion asistida), como hijos de Alexandra
Benado. El Registro Civil se neg6 a realizar la inscripcion, por cuanto el articulo
182 del Cadigo Civil establece que “el padre y la madre del hijo concebido
mediante la aplicacion de técnicas de reproduccion humana asistida son el
hombre y la mujer que se sometieron a ellas”. Ante este hecho, ambas
presentaron una accion de proteccién alegando que se habia vulnerado su
derecho a la igualdad ante la ley, siendo victimas de discriminacion, porque a
cualquier pareja heterosexual que se somete a fertilizacion asistida se le
reconoce legalmente a ambos sus vinculos de filiacion respecto de los hijos o
hijas que nazcan producto del tratamiento de fertilizacion, independiente de

quien aporte el material genético®’.

La accion fue declarada inadmisible por la Corte de Apelaciones de Santiago

en base a las siguientes consideraciones:

“Que de la presentacion de fojas 3, se advierte que la parte recurrente
pretende, por via de proteccion, modificar la legislacion vigente sobre
filiacion, sin que se sefale la ilegalidad en que se ha incurrido, sino mas
bien, un estatuto que no comparte, circunstancia que es propia de la
reserva legal.

“Que en mérito de lo anterior, los hechos descritos en el recurso
exceden las materias que deben ser conocidas por la presente
accion constitucional , atendida su naturaleza cautelar, por lo que no
sera admitida a tramitacion.

Y de conformidad, ademas, con lo dispuesto en el N° 2 del Auto Acordado
de la Excma. Corte Suprema de sobre tramitacion y fallo del recurso de

%7 “Humanas presenta recurso de proteccién para reconocimiento del rol de madres de dos

mujeres respecto de sus hijos”. HUMANAS. 16 de abril, 2013. Disponible [en linea]
<http://www.humanas.cl/?p=11826> [consulta: 8 de septiembre de 2014].
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proteccion, se declara inadmisible el recurso de proteccidn interpuesto a
fojas 3"%.

En este caso la Corte de Apelaciones desestima el recurso (sin siquiera
acogerlo a tramitacion) pues estima que la alegacion de las actoras excede a la
competencia del recurso y se trata de una materia de reserva legal. Al
desestimar la posibilidad de conocer el fondo de la accién, la Corte de
Apelaciones de Santiago omite el deber de realizar el control de

convencionalidad en el ejercicio de sus competencias.

Sostiene la Corte de Apelaciones que lo solicitado en la accién excede la
naturaleza del recurso, sin embargo, la accion de proteccion tiene por objeto
amparar a los individuos frente a privaciones, perturbaciones o amenazas
ilegales o arbitrarias en el ejercicio de sus derechos, que era precisamente lo
gue se buscaba en este caso: impugnar un acto de autoridad que vulneraba
derechos fundamentales. No se buscaba en este caso impugnar una norma,
sino més bien el acto de autoridad que no permite la inscripcion en el registro.
En este caso la Corte de Apelaciones realizdé una evaluacion de mérito aun
antes de conocer el fondo del asunto. Por lo demas, aun si la Corte de
Apelaciones, en conocimiento del recurso constata que la infraccion de
garantias constitucionales se debe a la aplicacion de una norma, debe tomar
todas las medidas que sean necesarias para que ésta no represente un

obstaculo para el pleno ejercicio de los derechos humanos.

398 Corte de Apelaciones de Santiago. Resolucion de 15 de abril de 2013, rol 18948-2013,
considerandos 2 y 3.
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En este caso la Corte de Apelaciones tenia del deber de acoger a tramitacion el
recurso (ya que se cumplian los presupuestos béasicos de admisibilidad, a
saber, ser interpuesto en plazo y ser fundado), y debia realizar un control de
convencionalidad, considerando sobre todo el precedente asentado en el caso

Atala Riffo y nifias vs. Chile, donde se obliga al Estado de Chile a que:

“[...] con base en el control de convencionalidad, es necesario que las
interpretaciones judiciales y administrativas y las garantias judiciales se
apliqguen adecuandose a los principios establecidos en la jurisprudencia
de este Tribunal en el presente caso. Ello es de particular relevancia en
relacion con lo sefialado en el presente caso respecto a la proscripcion
de la discriminacion por la orientacion sexual de la persona de
acuerdo a lo estipulado en el articulo 1.1. de la Convencién
Americana™%.

En este caso, precisamente, lo que se constata es una vulneracion del derecho
a la igualdad ante la ley, existiendo una discriminacion basada en la orientacion

sexual*®,

En este sentido, si la Corte de Apelaciones hubiera tenido en
consideracion estos estandares, efectuando un control de convencionalidad
entre el acto recurrido y las obligaciones internacionales del Estado en la
materia, en virtud del mandato convencional, jurisprudencial y constitucional

gue he analizado extensamente en este estudio, hubiera constatado la

infraccién convencional.

399

100 Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, op.cit.,parr. 284.

No es objeto de este estudio analizar extensamente porqué este caso constituye un caso de
discriminacién por orientacién sexual, para ver argumentos al respecto consultese:
Presentacion ante la CIDH del caso de Alexandra Benado y Alexandra Gallo, caso “madres
lesbianas”. Disponible [en linea] <www.humanas.cl> [consulta: 8 de septiembre de 2014].
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Luego, la posibilidad que tenia la Corte de Apelaciones, en el ejercicio de su
competencia, era interpretar la norma con el objeto de darle un alcance que
permita dar efectividad a los derechos de las personas. Sin embargo, en este
caso la norma es clara y excluye la posibilidad de que dos personas del mismo
sexo puedan inscribir un hijo/a simultdneamente. En este sentido, no era
posible que la Corte de Apelaciones realizara una interpretacion conforme.
Pero aun asi quedaba una alternativa que no fue explorada por la Corte de
Apelaciones: solicitar al Tribunal Constitucional la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de la norma. En efecto, el juez al constatar la contradiccion
entre la Constitucion y una norma legal (producto de su aplicacion en una
situacion concreta), puede solicitar de oficio al Tribunal Constitucional en virtud
del articulo 93 N°6 de la Constitucién Politica de la Republica, que declare
inaplicable la norma por inconstitucionalidad. En este caso se cumplian los
presupuestos para solicitar la inaplicabilidad: 1) existencia de una gestion
judicial pendiente; 2) la aplicacion del precepto legal resulta decisiva en la
resolucion del asunto y; 3) existe una contradiccion entre el precepto legal y la
Constitucion (este ultimo punto es materia de andlisis de fondo por parte del
TC, para la admisibilidad del recurso el juez/a debe motivar fundadamente su

solicitud).

Pese a todas estas posibilidades que otorgaba el ordenamiento juridico, la
Corte de Apelaciones declind de conocer el fondo del recurso, omitiendo su

deber de realizar un control de convencionalidad en el marco de sus
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competencias. En este caso el “ambito de sus competencias” le permitia una
salida para salvar su responsabilidad internacional por no amparar a las
afectadas ante la vulneracion de sus derechos fundamentales: la accion de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad. Este caso da cuenta de las
complejidades del ejercicio del control de convencionalidad, que supone
analizar en cada caso las posibilidades que otorga el ordenamiento juridico y
tomar aquella decision -que respetando el marco de competencias del
juzgador- permita garantizar que no se apliguen normas contrarias al objeto y

fin de las convenciones internacionales.

3.4Conclusiones acerca de la recepcion jurispruden cial del control de
convencionalidad en los tribunales superiores de ju sticia

De la jurisprudencia analizada es posible distinguir tres manifestaciones del

ejercicio del control de convencionalidad en la jurisprudencia nacional, que dan

cuenta de las amplias posibilidades que tiene la judicatura nacional para dar

cumplimiento a su obligacion de garantizar los derechos humanos en el marco

de sus competencias.

» Control de convencionalidad y ejercicio hermenéutic 0: En esta
modalidad, las Cortes interpretan la normativa nacional y le otorgan
un contenido y alcance que le permite cumplir con las obligaciones
internacionales. Esta posibilidad siempre esta presente en el ejercicio
de las funciones de la judicatura. Encuentra su limite en la

imposibilidad de encontrar una interpretacion conforme a las
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obligaciones internacionales del Estado, lo que implica la necesidad
de expulsar la norma del ordenamiento juridico. En estos casos los/as
jueces/zas pueden acudir al Tribunal Constitucional y solicitar la
inaplicabilidad de las normas contrarias a las obligaciones
internacionales. Este ejercicio esta presente en todas las otras
modalidades del control de convencionalidad, pues tanto en el control
de convencionalidad correctivo como en el preventivo, lo que se hace
finalmente es una interpretaciéon del marco juridico nacional que

busca dar efectividad a los derechos en un caso concreto.

Control de convencionalidad correctivo  : En estos casos, el control
de convencionalidad opera como un mecanismo para enmendar la
errénea aplicacion de la ley en contravencion de normas
internacionales, descartando la aplicacion de normas que son
contrarias al objeto y fin de los tratados internacionales, prefiriendo la
aplicacion de la norma internacional (como en los casos de la
aplicacion del D.L de Amnistia o de normas civiles sobre la
prescripcion de la accidon de reparacion); o constatando la ilegalidad
de la accién de la autoridad con un escrutinio que tiene como
parametro el bloque de convencionalidad (como en las acciones de

amparo y proteccion).
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» Control de convencionalidad y eficacia preventiva : Este es el
control de convencionalidad que ha desplegado sus efectos en
acciones de amparo y tiene por objeto fijar parametros de actuacion a
la autoridad publica, como parte de las acciones que las Cortes estan
llamadas a hacer para asegurar la proteccion de las personas frente a
la amenaza en el ejercicio de sus derechos. Acé el parametro sobre
el cual se despliega el control est4 en las obligaciones internacionales

gue ha asumido el Estado.

Del andlisis de la jurisprudencia analizada pude constatar que existen
dificultades en el ejercicio del control de convencionalidad que tienen que ver
con: 1) los limites de la interpretacion conforme, 2) la remision a los tratados
internacionales sin realizar una aplicaciéon sustantiva de sus estandares y, 3) la

complejidad que supone incorporar al andlisis un cuerpo normativo diverso.

Por otra parte, si bien los ejemplos analizados dan cuenta de la posibilidad que
existe de aplicar el control de convencionalidad en el marco de competencias
de la judicatura ordinaria, no constituyen la practica generalizada de los
tribunales de justicia (con la excepciéon de los casos de violaciones masivas y
sistematicas, donde el ejercicio de control de convencionalidad es mas o menos
uniforme). En este sentido, los ejemplos analizados son aportes para
profundizar la discusion acerca del avance de la judicatura chilena en el

ejercicio del control de convencionalidad, pero a partir de ellos no es posible
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obtener conclusiones generales acerca de la existencia de practica asentada y

generalizada.
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Capitulo IlI: Criterios para la aplicacion del cont  rol de convencionalidad en
Chile

El camino seguido por esta tesis busca ademas de identificar las modalidades
de aplicacion del control de convencionalidad en la jurisprudencia nacional,
otorgar criterios para su adecuada aplicacion, atendiendo las dificultades que se
evidencian en su incorporacion en el razonamiento judicial. En este sentido,
este capitulo tiene por objetivo sistematizar los criterios que desde la
jurisprudencia y la doctrina se han identificado para un adecuado ejercicio de

control de convencionalidad.

Los criterios propuestos evidencian un aspecto central en el ejercicio del control
de convencionalidad, y es que al ser un ejercicio eminentemente interpretativo,
deben analizarse las pautas de interpretacion que deben guiar su aplicacion.
Por otra parte, las dificultades propias del juzgador/a chileno/a en esta materia,
también exigen la claridad respecto de ciertos puntos conflictivos de su
aplicacion, como identificar los limites de la interpretacion conforme y la
necesidad de incorporar una perspectiva de derechos humanos en el analisis

de casos concretos.

Finalmente, en base a los modelos desarrollados por la doctrina y
jurisprudencia en la materia, se propone un “modelo de juicio de
convencionalidad” que busca precisar los pasos que debe seguir el intérprete

en este ejercicio.
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1. Principios interpretativos que deben guiar la ap  licacion del control de
convencionalidad

La pluralidad de fuentes, internas e internacionales, del derecho de los
derechos humanos, impone una compatibilizacion respecto del alcance de los
derechos protegidos y de las obligaciones asumidas por el Estado®™. Al realizar
el ejercicio de control de convencionalidad el/la juzgador/a se debe enfrentar a
la compleja tarea de adoptar aquella interpretacion que le permita dar
efectividad a los derechos humanos, cumpliendo con las obligaciones
internacionales asumidas por el Estado. Como evidencié en el andlisis de casos
particulares, este ejercicio supone tener a la vista las normas naciones e
internacionales y la jurisprudencia de los organismos de proteccién, bloque de
normas que no siempre es uniforme y coherente, por lo que puede ocurrir que
existan contradicciones entre las normas nacionales e internacionales, entre las
normas internacionales entre si e incluso entre los estandares fijados por los
organismos de proteccion. Ademas de los conflictos normativos, también
pueden existir conflictos interpretativos, respecto al contenido y alcance de los
derechos consagrados en instrumentos internacionales. En este sentido, es
necesario clarificar cuales son las herramientas hermenéuticas que deben guiar

la interpretacion en materia de derechos humanos, de forma tal que el ejercicio

de control de convencionalidad sea completo.

La hermenéutica de derechos humanos tiene criterios particulares, propios del

sistema de derechos humanos. Estas reglas son aplicables al sistema de

“°1 pINTO, M. 1997. Temas de derechos humanos. Buenos Aires, Editores del Puerto, p. 80.
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derechos humanos en general, tanto de fuente nacional como de derecho

internacional®®?.

BIDART sostiene que como los tratados sobre derechos
humanos tienen como objeto y fin propios que tales derechos se hagan
efectivos en la jurisdiccidon interna de los Estados que son parte en dichos
tratados, un sistema de derechos en un Estado democrético debe interpretarse

de tal modo que logre coherencia y quede cerrado a través de dos fuentes en

retroalimentacion: la interna e internacional®®.

En el ambito internacional, la particularidad de las reglas de interpretacion en
materia de derechos humanos se ha justificado a partir de las diferencias que
existen entre los tratados sobre derechos humanos y los tratados tradicionales.
Mientras los tratados tradicionales tienen por fin regular concesiones reciprocas
entre Estados, los tratados sobre derechos humanos y las normas de derechos
humanos, en general, tienen como fin Udltimo la protecciéon de la persona
humana. Consecuentemente, no cabria entenderlos en un sentido restrictivo
para las obligaciones de los Estados, ni juzgarlos a la luz de la soberania de
éstos, ni de acuerdo con las intenciones particulares de los mismos al

suscribirlos o ratificarlos, sino que debe privilegiarse una interpretacion en favor

92 SAGUES, N. 1998. La interpretacion de los derechos humanos en las jurisdicciones nacional

e internacional. En: Derechos Humanos y Constitucion en Iberoamérica (libro homenaje a
German Bidart Campos). Lima, Ediciones Juridicas Grijley, pp. 33- 52. NOGUEIRA, H. 2003.
Los derechos esenciales o humanos contenidos en los tratados internacionales y su ubicacién
en el ordenamiento juridico nacional. Doctrina y jurisprudencia. Revista lus et Praxis, 9 (1): 403-
466.

“93 Bidart entiende que el sistema “cierra” cuando el Estado incorpora el DIDH a su derecho
interno en un espacio suficiente que le otorga completitud e integridad al mismo sistema. En:
BIDART, G. 1998. La interpretacion de los derechos humanos en la jurisdiccion internacional y
en la jurisdiccion interna._En: V Congreso |Iberoamericano de Derecho Constitucional. México,
UNAM.
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de los derechos*®. Esta circunstancia otorga a la interpretacion y aplicacién de
las disposiciones sobre derechos humanos una dinamica de expansion
permanente. Este caracter particular de los tratados sobre derechos humanos

ha sido reconocido por la Corte IDH:

“La Corte debe enfatizar, sin embargo, que los tratados modernos sobre
derechos humanos, en general, y, en particular, la Convencion
Americana, no son tratados multilaterales de tipo tradicional, concluidos
en funcion de un intercambio reciproco de derechos, para el beneficio
mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin son la proteccion de
los derechos fundamentales de los seres humanos, independientemente
de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los otros
Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos,
los Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien
comun, asumen varias obligaciones, no en relacion con otros Estados,
sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion [...]"*%.

Esta especialidad de las normas de derechos humanos se fundamenta en las
necesidades de proteccion de las victimas, por lo que sus enunciados son un
piso y no un techo en cuanto a su contenido y alcance*®. Como sefiala
CANCADO, “las normas juridicas del derecho de los derechos humanos deben
ser interpretadas y aplicadas teniendo siempre presentes las necesidades
apremiantes de proteccion a las victimas, y reclamando, de ese modo, la

humanizacién de los postulados del derecho publico clasico™?’.

4 SAGUES, N. 1998, op.cit., p. 13.

% Corte IDH. El Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-2/82 del 24 de septiembre de
1982. Serie A No. 2, parr.29. En el mismo sentido: Corte IDH. Caso de la "Masacre de
Mapiripan" Vs. Colombia. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134, parr. 104.
9% CASTILLA, K. 2009. El principio pro persona en la administracion de justicia. Cuestiones
Constitucionales, (20): 68.

‘7 CANJADO, A.A. 2001, op.cit., p. 48 y 49.
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Esta especial naturaleza de los tratados de derechos humanos se refleja en las
normas de interpretacion que le son aplicables, que se recogen en los mismos
tratados y que han sido desarrolladas en la jurisprudencia internacional y
nacional. A continuacién, me referiré a estas reglas, con el objeto de precisar
los lineamientos que deben guiar el ejercicio de control de convencionalidad*®.
Se destacara también que gran parte de estas herramientas de interpretacion

han sido recepcionadas por la jurisprudencia nacional como guias de

interpretacion en derechos humanos.

1.1Principio pro persona
Un aspecto fundamental para realizar el ejercicio de convencionalidad por parte
de los tribunales nacionales, es tener en consideracion el criterio interpretativo
pro persona para determinar la convencionalidad de la norma o un acto a la luz
del “bloque de convencionalidad”. En efecto, el bloque de convencionalidad, al
estar compuesto por la CADH y sus protocolos adicionales, la jurisprudencia de

la Corte IDH, y por los tratados de los cuales es parte el Estado, abre una

% Se enuncian los principales principios interpretativos. En la doctrina se han afadido otros

principios, que son manifestaciones de los mismos principios aplicados respecto de ciertos
derechos especificos o bien caracteristicas de los derechos humanos. Asi por ejemplo, se
destaca el principio de la “progresividad” de la interpretacion, principalmente para resolver
casos relacionados con derechos econémicos, sociales y culturales (véase, NIKKEN, P. 2010.
La protecciéon de los derechos humanos: haciendo efectiva la progresividad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Revista IIDH, (52): 55-140); el principio de la “indivisibilidad”
entre los derechos, que mas que un principio interpretativo, considero que es una caracteristica
de los mismos (véase: NOGUEIRA, H. 2003, op.cit, p. 431); la “interpretacién culturalmente
sensible”, principio aplicado a casos relacionados con derechos de los pueblos indigenas
(véase: NASH, C. 2014. La interpretacion culturalmente sensible de los derechos humanos._En:
NASH, C. y BAZAN, V. Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales N°4: Pluralismo
Juridico. Bogota, Konrad Adenauer Stiftung, Centro de Derechos Humanos Facultad de
Derecho Universidad de Chile y Universidad del Rosario, pp. 61-72) y; principio de la
“universalidad”, que también corresponde a una caracteristica de los derechos humanos (véase:
SAGUES, N. 1998, op.cit, p. 10), entre otros.
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amplitud de posibilidades de “cotejo”, donde pueden existir diversas respuestas
para un mismo conflicto, ya sea porque existan dudas acerca de cual norma
aplicar, o cudl es la interpretacion mas adecuada. En este sentido, el principio
pro persona como criterio hermeneutico otorga pautas claras para resolver

estos conflictos.

El principio pro persona es una pauta de interpretacion que informa todo el
derecho de los derechos humanos, en virtud del cual se “debe acudir a la norma
mas amplia, o a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata de reconocer
derechos protegidos e, inversamente, a la norma o interpretacion mas
restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio
de los derechos o su suspensién extraordinaria™®. Como herramienta de
preferencia (ya sea interpretativa o de normas), tiene un extenso desarrollo
normativo y jurisprudencial en el DIDH. En el ambito normativo, se encuentra

2410

reconocido en el PIDCP, articulo 5.2, mientras que la CADH lo reconoce

como criterio hermenéutico en el articulo 29**1. Junto con esta base normativa,

9 PINTO, M. 1997. “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la
regulacion de los derechos humanos”. En: ABREGU, M. y COURTIS, C. (Comp.). La aplicacién
de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales. Buenos Aires, CELS y
Editores del Puerto, p.163.

9 Articulo 5.2 PDCP: “2. No podra admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los
derechos humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un Estado Parte en virtud de
leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, so pretexto de que el presente Pacto no los
reconoce o los reconoce en menor grado”.

“I1 Articulo 29 CADH. Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en
el sentido de: a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y
ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor
medida que la prevista en ella; b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que
pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de
acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados; c) excluir otros derechos
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resulta fundamental el que la CVDT sefiale como criterio de interpretacion de
los tratados internacionales la necesidad de atender al objeto y fin del
instrumento**?. En el &mbito de los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos, siendo el objeto y fin la proteccion de los derechos de la persona,
puede concluirse que la interpretacion debe ser siempre a favor de esta

proteccion.

En la jurisprudencia de la Corte IDH, pueden reconocerse diversos usos de este

principio. Asi, se ha utilizado como herramienta de preferencia de

413

interpretacion™ (por medio de la interpretacion extensiva de los derechos e

interpretacion restringida de los limites) y como mecanismo de preferencia de

normas*** (preferencia de la norma mas protectora o la conservaciéon de la

norma mas favorable)**®.

y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democrética
representativa de gobierno, y d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma
naturaleza.

En otros instrumentos internacionales, véase: Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (articulo 5); Convencién contra la Tortura y otros Tratos Crueles Inhumanos o
Degradantes (articulo 1.1); Convencién sobre los Derechos del Nifio (articulo 41); Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (articulo 5).

412 Articulo 31 CVDT. Regla general de interpretacion. “Un tratado deberd interpretarse de
buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el
contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin”.

3 La formulacion clasica de esta doctrina se encuentra en la Opinién Consultiva OC-5/85. “La
colegiacion obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29 convencién americana sobre derechos
humanos)” de la Corte IDH de 13 de noviembre de 1985, parr. 52.

4 Por ejemplo, en Corte IDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004, parr.181.

41> Esta distincion se encuentra desarrollada en: CASTILLA, K. 2009, op.cit.; CARPIO, E. 2004.
La interpretacion de los derechos fundamentales. Lima, Editorial Palestra y; NASH, C. 2012.El
principio pro persona en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
En: NOGUEIRA, H. 2012, op.cit.
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Como mecanismo de preferencia de normas, permite solucionar conflictos
donde sean aplicables una o0 mas normas vigentes. A este respecto, la Corte
IDH ha indicado que “si a una misma situacion son aplicables la Convencion
Americana y otro tratado internacional, debe prevalecer la norma mas favorable
a la persona humana™*®. En su vertiente de conservacién de la norma mas
favorable, se relaciona con un criterio de temporalidad, con el objeto de
mantener la norma mas favorable pese a la expedicion de una nueva que

pueda desaplicar la anterior*"’.

Conforme a este principio, el criterio clasico de la jerarquia de la norma cede
ante el caracter mas favorable de otra norma de jerarquia inferior**®. En este
sentido, este principio ayuda a superar el debate relacionado con la jerarquia
de las normas, pues teniendo como fin ultimo la proteccion de los derechos de
las personas, lo que importa es la aplicacion de la norma que mejor dé vigencia

a los derechos humanos sin importar su posicién jerarquica*®.

Por su parte, como mecanismo de preferencia interpretativa permite al juzgador
tomar una decision respecto a qué interpretacion elegir frente a mudltiples
interpretaciones de una misma norma. Esto implica que se deben interpretar

restringidamente los limites y extensivamente los derechos. Respecto de la

1% Corte IDH. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, op.cit., p. 51.

7 CASTILLA, K. 2009, op.cit., p. 74.

1% RODRIGUEZ, G. 2014. Articulo 29. Normas de interpretacion. En: STEINER, C. y URIBE, P.
Convencién Americana sobre Derechos Humanos Comentada. BOGOTA, Konrad Adenauer
Stiftung, p. 712.

19 CASTILLA, K. 2009, op.cit., p. 72.
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primera variable, esto no significa que los derechos no puedan restringirse o
suspenderse, sino mas bien que las restricciones que se establezcan, sean solo
aquellas estrictamente necesarias para el fin que se busca y que menos limite
el ejercicio de los derechos*°. Como indica la Corte IDH: “entre las varias
opciones para alcanzar ese objetivo debe escogerse aquella que restrinja en
menor escala el derecho protegido [...] es decir, la restriccion debe ser
proporcionada al interés que la justifica y ajustarse estrechamente al logro de

n421

ese objetivo legitimo En cuanto a la interpretacion extensiva de los

derechos, se debe preferir aquella interpretacion que optimice un derecho
fundamental, dandole un contenido y alcance mas amplio o una interpretacion

que mejor proteja los derechos humanos*?.

423

CARPIO identifica en este principio interpretativo, subprincipios™, tales como el

indubio pro operario*®*, indubio pro reo*?, favor libertatis**®, favor debilis**’, in

428

dubio pro libertate*?® e indubio pro actione*”. Todas estas son manifestaciones

concretas del principio pro persona en diversas areas.

20 CASTILLA, K. 2009, op.cit., p. 77.

2L Corte IDH. La Colegiacién Obligatoria de Periodistas, op.cit., parr. 46.

22 CASTILLA, K. 2009, op.cit., p. 78.

23 CARPIO, E. 2004, op.cit., p. 332 a 336.

2% Interpretacién favorable al trabajador en caso de duda insalvable sobre el sentido de una
norma.

% En caso de duda se favorece al imputado o acusado.

% Entender al precepto normativo en el sentido mas propicio a la libertad en juego.

7 En la interpretacién de situaciones que comprometen derechos en conflicto es menester
considerar especialmente a la parte que, en su relacion con la otra, se halla situada en
inferioridad de condiciones o, dicho negativamente, no se encuentra realmente en pie de
igualdad con la otra.

**® En duda a favor de la libertad.
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La aplicacion de este principio también tiene limites, que estan relacionados con
la integridad del sistema. Al respecto, la Corte IDH ha indicado que “el equilibrio
de la interpretacion se obtiene orientandola en el sentido mas favorable al
destinatario de la proteccion internacional, siempre que ello no implique una
alternacion del sistema™**°. En efecto, la aplicacion de este principio no exime al
juzgador de realizar una interpretacion armoénica en aras de hacer convivir
distintos derechos entre si, o los derechos con las necesidades del bien

comun®3,

Como sefalé respecto a la vinculacion del/la juez/a nacional a la jurisprudencia
de la Corte IDH, en atencion al principio pro persona, el tribunal nacional podra
preferir una interpretacion o norma nacional para resolver el conflicto, y en ese
sentido, podra alejarse de la interpretacion que ha realizado la Corte IDH.
Como sefiala GARCIA, el DIDH es el piso de los derechos y no el techo**. Asi,
el parametro del control de convencionalidad puede ser validamente ampliado
en sede nacional cuando se otorgue mayor efectividad al derecho humano en
cuestion®®. Sin embargo, para realizar legitimamente este ejercicio, la
magistratura nacional debera dar argumentos para justificar en qué medida la
normativa o interpretacion nacional protege mas efectivamente los derechos

humanos. De lo contrario, el Estado corre el riesgo de incurrir en

29 Concretizacion del principio pro homine en el ambito procesal y, en particular, con aquellos

atributos que forman parte del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

% Corte IDH. Asunto Viviana Gallardo y otras, No.101/81, 13 de noviembre de 1981, parr.16.
1 SAGUES, N. 1998, op.cit., p. 7.

32 GARCIA, S. 2011. op cit., p.139.

33 FERRER MAC-GREGOR, E. 2012, op.cit., p.92.
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responsabilidad internacional por incumplimiento de sus obligaciones

internacionales.

En el derecho interno, la aplicacién de este principio no solo es imperativa por
Su consagracion en instrumentos internacionales, sino también por mandato
constitucional. El Capitulo | de la Carta Fundamental, particularmente el articulo
1 parte por afirmar que las personas “nacen libres en dignidad y derechos” y
gue el Estado debe “contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a
todos y cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor
realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y
garantias que la Constitucion establece”. Acto seguido indica que “el Estado
esta al servicio de la persona humana’. Este mandato se operativiza en el
deber que se impone al Estado de respetar y promover los derechos esenciales
gue emanan de la naturaleza humana, ya sea que su fuente sea internacional o
estén en la Constitucién (articulo 5)***. De esta forma, pese a que no esté
consagrado expresamente, es el texto de la Constitucion Politica el que
privilegia una interpretacion que tenga como fin la proteccion de los derechos
de las personas, que son expresion de la dignidad humana y a cuyo servicio de

encuentra el Estado®®.

La aplicacion de este principio ha tenido recepcion en la jurisprudencia

constitucional. Asi por ejemplo, en la discusién acerca de si la norma del

3% PENA, M. El principio pro homine o favor persona en la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional. En: NOGUEIRA, H. 2013, op.cit, p. 139.
% idem.

245



articulo 186 del Cdédigo Penal era aplicable al imputado y a la victima, el

Tribunal Constitucional indic6:

“Que, a mayor abundamiento, un juicio de constitucionalidad, como el que
en esta oportunidad se realiza, no puede prescindir del hecho de que las
normas que confieren derechos deben interpretarse de tal manera que
potencien el goce del respectivo derecho y no al revés. Esta afirmacién no
es sino una consecuencia del clasico principio de interpretacion favor
homine o favor persona que obliga, precisamente, al intérprete normativo
a buscar aquella interpretacion que més favorezca los derechos de las
personas que antes que aquélla que los anule o minimice [...]

“Es asi como una interpretacion amplia del articulo 186 del Cddigo
Procesal Penal, en lo que respecta a ‘persona afectada’ por una
investigacion que no se ha formalizado, que incluya tanto al imputado
como a la victima o querellante, resulta, también, mas acorde con el
aludido principio hermenéutico cuya fuente ultima se encuentra en la
consagracion de la dignidad de la persona en el inciso primero del articulo
1 de la Carta Fundamental. Al mismo tiempo, refuerza el Estado de
Derecho, consagrado en los articulos 6 y 7 de la Ley Suprema, al realzar,

en todo su vigor, los derechos que ella garantiza™°.

En este caso la fuente de la aplicacién del principio pro persona emana de la

norma Constitucional*®’

y se utiliza como mecanismo de preferencia
interpretativa, es decir, prefiriendo aquella interpretacion que otorga un alcance

mas amplio al derecho.

3¢ Tribunal Constitucional. Sentencia de 5 de octubre de 2010, rol 1484-2010, considerando 25.

Otras sentencias que se han referido al principio pro persona, véase: Tribunal Constitucional.
Sentencia de 19 de mayo de 2009, rol 1191-2009 y, sentencia de 18 de abril de 2008, rol 740-
2008.

" En los votos particulares de los Ministros Francisco Fernandez, Carlos Carmona, José
Antonio Viera —Gallo y Gonzalo Garcia, en la sentencia que decidid el requerimiento de
inaplicabilidad respecto del articulo 102 del Cédigo Civil (matrimonio), aludié al principio pro
persona fundandolo en el DIDH: “[L]os tratados Internacionales de Derechos Humanos obligan
al reconocimiento de un estandar que los Estados no pueden ignorar al adoptar regulaciones
sobre la materia. En tal sentido, ha de tenerse presente que los derechos reconocidos en tales
instrumentos deben interpretarse conforme al principio pro homine y pro libertatis y, en ningin
caso, en forma que signifigue una limitacién a ampliaciones de los mismos derechos que los
Estados puedan establecer”. Véase: Tribunal Constitucional. Sentencia de 3 de noviembre de
2011, rol 1881-2011, considerando 8 de la prevencion.
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Como mecanismo de preferencia de normas, destaca el razonamiento el
Ministro Sergio Mufioz en su voto disidente en un caso sobre prescripcion de la

accion civil de indemnizacion de perjuicios:

“[E]l ‘pro homine o favor persona’, que tiene por objeto aplicar siempre la
norma que mejor asegure y garantice la vigencia de los derechos
fundamentales. Cuando hay dos posibles normas referentes a derechos
fundamentales, una de derecho interno (accion posiblemente
prescriptible) y otra de derecho internacional (accion imprescriptible) que
consagran soluciones antagonicas, corresponde necesariamente preferir
las que permiten reconocer, declarar y potenciar el ejercicio de
derechos™®,

Como vemos, el principio pro persona no solo goza de reconocimiento en los
tratados y jurisprudencia internacional, sino también en nuestro ordenamiento
juridico. Es un principio interpretativo que deben tener en consideracion los
juzgadores/as al momento de realizar el ejercicio de control de
convencionalidad, con el objeto ultimo de dar una mayor proteccion a los

derechos de las personas.

1.2Interpretacion evolutiva o dinamica
Otro principio fundamental en la hermenéutica de derechos humanos es el de la
“interpretacion dinamica” o “evolutiva”. Este principio se funda en que los
derechos humanos se encuentran en constante evolucion desde que surgio la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, en efecto, desde ese momento

los derechos han ido ampliando su contenido a través de los distintos tratados y

38 Corte Suprema. Sentencia de 28 de septiembre de 2012, rol 12055-2011, considerando 19.
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convenciones que se han referido a ellos**®. Como sefiala CANCADO, los
derechos humanos nacen como una reaccion de la conciencia juridica universal
ante los recurrentes abusos cometidos contra los seres humanos,
frecuentemente convalidados por la ley positiva; en el marco de este corpus
iuris no podemos estar indiferentes al aporte de otras areas del conocimiento y
tampoco al tiempo existencial, las soluciones juridicas no pueden dejar de
tomar en cuenta el tiempo de los seres humanos*®. Por ello, los tratados no
pueden ser sino “instrumentos vivos, que acompafian la evolucion de los

tiempos y del medio social en que se ejercen los derechos protegidos™**.

La Corte IDH ha fundado este principio en el articulo 29 de la CADH y en las

normas de interpretacion de la CVDT.

“[Llos tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya
interpretacion tiene que acompaifar la evolucion de los tiempos y las
condiciones de vida actuales. Tal interpretacion evolutiva es consecuente
con las reglas generales de interpretaciéon consagradas en el articulo 29
de la Convencibn Americana, asi como las establecidas por la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados™**.

En efecto, el articulo 29 de la CADH indica que “ninguna de sus disposiciones

puede ser interpretada en el sentido de limitar el goce y ejercicio de cualquier

39 NOGUEIRA, H. 2003, op.cit., p. 430.

*9 Corte IDH. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las
Garantias del Debido Proceso Legal. Opinion Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999.
Serie A No. 16. Voto Concurrente del Juez A.A. Cancado Trindade, parrs. 4y 5.

*“1 CANTJADO, A.A. 2001, op.cit., p. 47.

*2 Corte IDH. Caso de las Masacres de ltuango Vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2006. Serie C No. 148, parr. 155. En el
mismo sentido, entre otros: Corte IDH. El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular
en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, op.cit, parr. 114; caso Artavia Murillo y
otros (Fertilizacion in vitro) Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas Sentencia de 28 noviembre de 2012 Serie C No. 257, parr. 245.
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derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de
cualquiera de los Estados Parte o de acuerdo con otra Convencion en que sea
parte uno de dichos Estados”. Por su parte la CVDT establece que al
interpretar un tratado, no sb6lo se toman en consideracion los acuerdos e
instrumentos formalmente relacionados con éste (inciso 2 del articulo 31), sino
gue también el sistema dentro del cual se inscribe (inciso 3 articulo 31). Sobre
este principio también ha resaltado la importancia de considerar la manera en

que las distintas fuentes del DIDH se influyen entre si:

“El corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos esta
formado por un conjunto de instrumentos internacionales de contenido y
efectos juridicos variados (tratados, convenios, resoluciones y
declaraciones). Su evolucién dindmica ha ejercido un impacto positivo en
el Derecho Internacional, en el sentido de afirmar y desarrollar la aptitud
de este Ultimo para regular las relaciones entre los Estados y los seres
humanos bajo sus respectivas jurisdicciones. Por lo tanto, esta Corte debe
adoptar un criterio adecuado para considerar la cuestion sujeta a examen
en el marco de la evolucion de los derechos fundamentales de la persona
humana en el derecho internacional contemporaneo™*3,

En aplicacion de este principio, la Corte IDH ha entendido, por ejemplo, que el
derecho a la propiedad (articulo 21 de la CADH) incluye la propiedad
comunal***, que la orientacién sexual es una condicién social en virtud de la

cual se encuentra prohibido discriminar**®, o que los procedimientos de

*3 Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-

18/03 de 17 de Septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 120, y El Derecho a la Informacién
sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, op.cit.,
parr. 115.

44 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 117.

5 Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile, op.cit, parrs. 83y ss.
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fertilizacion asistida son conformes a la CADH y no vulneran el derecho a la

vida**®.

La aplicacion de este principio en el derecho interno se manifiesta con claridad
en la sentencia del Tribunal Constitucional sobre inaplicabilidad del D.L de
Extranjeria®’. La primera aproximacion del Tribunal Constitucional para
resolver este caso, es que la normativa vigente en Chile data de 1975 y que es
“pre constitucional”**®. En ese sentido, constata que en el estado actual de la
regulacion respecto a la migracion “el derecho interno y el desarrollo
jurisprudencial establecen la respectiva evoluciéon de un minimo coherente con

la dignidad humana™*°.

Luego de analizar la evolucion del DIDH en la materia y el estado actual de la
regulacion, indica que “no es admisible para el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos concebir la potestad administrativa de admision de
extranjero a cada pais, Unicamente desde la Optica del orden publico interno y

como medida de policia de seguridad [perspectiva clasica sobre la cual estaba

*° Corte IDH. Caso Artavia Murillo Vs. Costa Rica, op.cit. En este caso la Corte IDH constaté

gue “la interpretacion evolutiva es de especial relevancia, teniendo en cuenta que la FIV es un
procedimiento que no existia al momento en que los redactores de la Convencién adoptaron el
contenido del articulo 4.1 de la Convencién” (parr.246), por lo que para resolver la controversia
analizé los desarrollos pertinentes en el derecho internacional y comparado respecto al estatus
legal del embrién y las regulaciones y practicas del derecho comparado en relacién con la FIV.
Tras este andlisis concluye las practicas de los Estados se relacionan con la manera en que
interpretan los alcances del articulo 4 de la CADH, y que ninguno de los Estados analizados ha
considerado que la proteccion del embrion deba ser de tal magnitud que no se permitan
técnicas de reproduccion asistida (parr.256).

*4" Tribunal Constitucional. Sentencia de 4 de julio de 2013, rol 2273-2013.

*8 |bidem, considerando 7.

*9 |bidem, considerando 8.
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basada nuestra normativa]. Mas bien, el punto de vista correcto es
complementar la discrecionalidad del orden publico con un enfoque de
derechos, en el examen de los requisitos de ingreso y permanencia de un

extranjero en el pais™*®

y sobre la base de estas consideraciones interpreta las
facultades de la autoridad, como vimos en el analisis de jurisprudencia en el

capitulo 1.

La aplicacion de este principio en el ejercicio del control de convencionalidad
tiene particular importancia cuando se trata de analizar derechos que no estan
consagrados en el &mbito interno y que si han recibido reconocimiento en el
DIDH por la evolucion de la interpretacion o por la adopcién de nuevas
convenciones. Asimismo, es relevante en aquellos casos donde existen
clausulas cuyo contenido es abierto y permite su interpretacion de acuerdo a la
evolucion del derecho en la materia. En ambos casos, esta interpretacion
permite también al Estado ajustar sus normas al actual desarrollo del DIDH y

cumplir con sus compromisos internacionales.

1.3Interpretacion sistematica o integral
Este principio interpretativo tiene intima relaciéon con el anterior, pues supone
reconocer que todas las fuentes normativas se influyen reciprocamente, por lo
gue al momento de interpretar el juzgador debe tomar en consideracion el

cuerpo normativo de la Constitucion, las normas de ius cogens, los tratados

50 Ipidem, considerando 13.
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internacionales que ha ratificado el Estado, los principios generales del derecho,

las resoluciones de organismos internacionales y la jurisprudencia internacional.

La Corte IDH ha resaltado que segun el argumento sistematico, las normas
“deben ser interpretadas como parte de un todo cuyo significado y alcance
deben fijarse en funcion del sistema juridico al cual pertenecen. En este sentido,
el Tribunal ha considerado que al dar interpretacion a un tratado no sélo se
toman en cuenta los acuerdos e instrumentos formalmente relacionados con
éste [...] sino también el sistema dentro del cual se inscribe [...] esto es, el

derecho internacional de los derechos humanos”**.

De esta forma, este principio busca que la interpretacion que se logre sea
coherente con el sistema juridico del que forma parte, de manera de no adoptar
decisiones incompatibles con los principios que inspiran el sistema*?. Como
sefiala SAGUES, “el producto interpretativo debe ser (til, procurando que las

distintas normas se concilien y no que se destruyan™*3.

La referencia a la utilizacion de este sistema de interpretacion es clara cuando

la Corte IDH habla de la existencia de un corpus iuris de derechos humanos

51 Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros Vs. Costa Rica, op.cit., parr. 191. En el mismo

sentido véase: Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parr.
43.
52 D' ASPREMONT, J. 2012.The systemic integration of international law by domestic courts:
domestic judges as architecs of the consistency of international legal order. Oxford, Amsterdam
Center for international law.

53 SAGUES, N. 1998, op.cit., p. 6.
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dentro del cual la CADH forma parte**. Asi, por ejemplo, para dotar de
contenido al articulo 19 de la CADH (derechos de los nifios y nifias) ha
indicado: “Tanto la Convencion Americana como la Convencion sobre los
Derechos del Nifilo forman parte de un muy comprensivo CcOrpus juris
internacional de proteccion de los nifios que debe servir a esta Corte para fijar
el contenido y los alcances de la disposicion general definida en el articulo 19

de la Convencion Americana”*®.

La importancia de la aplicacion de este principio de interpretacion se refleja en
los problemas que trae consigo su desatencion en el caso analizado sobre
acuerdos reparatorios en contextos de violencia intrafamiliar contra la mujer
mapuche. Si el/la juzgador/a hubiera tomando en consideracion la interpretacion
integral, no hubiera desentendido las obligaciones que establecia la Convencion
Belém do Paré o el Convenio 169 de la OIT en aquellas sentencias que optaron
por caminos dicotomicos. La importancia de considerar todas las normas
aplicables y buscar una interpretacion armonica de las mismas, es que permite
asegurar ademas de la coherencia del sistema, el cumplimiento de las
obligaciones internacionales del Estado. Si se desatiende un tratado o norma
aplicable a la controversia, el Estado corre el riesgo de incurrir en una infraccion
a sus obligaciones. Como indicé recientemente la Corte IDH en su opinién

consultiva sobre nifiez migrante, es necesario tomar en consideracion como

> BURBORGUE-LARSEN, L. 2014. El contexto, las técnicas y las consecuencias de la
interpretacion de la Convencion Americana. Revista de Estudios Constitucionales, 12 (1): 121.
“5 Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo.
Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr. 188.
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fuentes de derecho aplicables a la resolucion del conflicto, todas las
convenciones relevantes en que sean parte los Estados americanos, “a fin de

efectuar una interpretacién arménica con las obligaciones internacionales™°.

1.4Interpretacion teleoldgica
Conforme a la interpretacién teleoldgica, el/la juzgador/a debe interpretar la
norma juridica interna y su interrelacion con los tratados de derechos humanos,
teniendo en consideracién el fin Gltimo que busca la norma*’. Este principio
esta consagrado en la CVDT que indica que los tratados deben interpretarse de
acuerdo a su objeto y fin (articulo 31). El objeto y fin de los tratados de
derechos humanos, como he indicado, es la proteccion de la persona humana.
Este mandato genérico se actualiza en este principio atendiendo al fin particular

de la norma que se interpreta.

En el ambito interamericano, respecto de este principio la Corte IDH ha

indicado:

“En una interpretacion teleologica se analiza el propésito de las normas
involucradas, para lo cual es pertinente analizar el objeto y fin del tratado
mismo y, de ser pertinente, analizar los propositos del sistema regional de
proteccidn. En este sentido, tanto la interpretacion sistematica como la
teleoldgica estan directamente relacionadas™®.

En el &mbito nacional este tipo de interpretacion destaca en aquellas

sentencias que analizan las normas de la LRPA. En el caso que vimos en el

%6 Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en

necesidad de proteccién internacional, op.cit., parr. 58.

" NOGUEIRA, H. 2003, op.cit., p. 432.

%8 Corte IDH. Caso Gonzalez y otras (Campo Algodonero) vs. México, op.cit., parr. 59 y Caso
Artavia Murillo Vs. Costa Rica, op.cit., parr. 257.
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capitulo 11, el tribunal debia definir si respecto de los adolescentes, les era
aplicable la sancion de incorporacion de su huella digital al registro de
condenados. Al respecto, la Corte Suprema razondé sobre la base de los
objetivos de la LRPA, que eran precisamente dar concrecion a los principios de

la CDN:

“Que la Ley N° 20.084 Sobre Responsabilidad Penal Adolescente,
inequivocamente establecié un subsistema penal especial en favor de los
adolescentes infractores de ley completamente distinto del régimen
normativo anterior, el que como unico elemento distintivo del estatuto de
los adultos preveia un castigo de prision disminuido. Lo anterior es
consecuencia del articulo 40.1 de la Convencion sobre Derechos del Nifio
que dispone que los nifios infractores deberan ser tratados de acuerdo
con su particular dignidad, cuidando fortalecer valores y su reintegracion a
la sociedad, lo que encuentra reconocimiento legal en el articulo 2° de la
ley ya citada, en el que se dispone que en todas las actuaciones judiciales
o administrativas relativas a procedimientos, sanciones y medidas
aplicables a los adolescentes infractores de la ley penal, se debera tener
en consideracion el interés superior del adolescente, que se expresa en el
reconocimiento y respeto de sus derechos.

“Que, los referidos criterios normativos son recogidos en la ley ya referida
y generan un conjunto de derechos que legitiman la reaccion penal. Se
dispone, entonces, de normas penales especiales que solo son aplicables
a los jovenes porque los medios punitivos y toda la actividad estatal ante
el ilicito tienen en cuenta que ha de ejecutarse sin desatender el interés
superior del nifio, esto es -brevemente- sin afectar el desarrollo del menor.
Lo anterior es directa consecuencia de haberse aceptado que los
destinatarios de unas y otras normas, los adolescentes y los adultos, son
distintos.

“Que, consecuentemente, ha de aceptarse que estas Ultimas reglas
conforman el subsistema penal aplicable a los adolescentes, que tienen el
caracter de especiales, y que las comunes han de entenderse como de
aplicacion subsidiaria™®.

%9 Corte Suprema. Sentencia de 28 de julio de 2012, rol 5428-2012, considerandos 1, 2 y 3. En

el mismo sentido: Corte Suprema. Sentencia de 6 de agosto de 2009, rol 5339-2009.
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Conforme a este criterio interpretativo, que supuso analizar los fines de la
LRPA a la luz de la CDN, la Corte Suprema determind que la sancién de
inclusion de los adolescentes en el registro nacional de condenados no se

conformaba con los fines de la legislacion®®.

Este principio interpretativo también ha sido utilizado en aquellos casos en que
se impugnan resoluciones de calificacion ambiental por omitir el tramite de
consulta previa. Al respecto, la Corte Suprema se ha referido a los fines del

Convenio 169:

“Que conviene dejar consignado que el Convenio N° 169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales establece para aquellos grupos con especificidad
cultural propia, un mecanismo de participacion que les asegura el ejercicio
del derecho esencial que la Constitucién Politica consagra en su articulo
primero a todos los integrantes de la comunidad nacional, cual es el de
intervenir con igualdad de condiciones en su mayor realizacion espiritual y
material posible.

“De ello se sigue que cualquier proceso que pueda afectar alguna
realidad de los pueblos originarios, supone que sea llevado a cabo
desde esa particularidad y en direcciébn a ella . Ha de ser asi por cuanto
las medidas que se adopten deben orientarse a salvaguardar las
personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, la cultura y el medio
ambiente de los pueblos interesados™®*.

En consideracion a estos fines y a las normas del Convenio 169 de la OIT, la
Corte Suprema determiné que las normas de participacion que habian sido
aplicadas (normas de ordenanza de urbanismo y construccion) no satisfacian

los estandares de la consulta previa, por lo que la Corte Suprema mandato al

460
461

Ibidem, considerando 5.
Corte Suprema. Sentencia de 13 de julio de 2011, rol 258-2011, considerando 5. El
destacado es propio.
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organo ambiental a realizar la consulta conforme a los estandares

internacionales.

Como vemos, la consideracion de los fines particulares de las normas de
derechos humanos pueden ser (tiles para desentrafiar si los actos impugnados
estan cumpliendo o no con esos fines, lo que tiende finalmente a lograr una

mayor proteccion de la persona y a cumplir con las obligaciones del Estado.

2. Nudos criticos en la aplicacion del control de ¢~ onvencionalidad

A través del andlisis de casos de “oportunidades perdidas” intenté ilustrar
algunos de los nudos criticos de la aplicacion del control de convencionalidad
en la jurisprudencia nacional. Estos nudos tienen que ver fundamentalmente
con tres probleméticas: a) la vigencia de la doctrina de la jerarquia
infraconstitucional de los tratados sobre derechos humanos*®?; b) no recurrir a
la aplicacion de normas internacionales, privilegiando la solucion del conflicto a
travées de la norma internacional y; c) la identificacion de los limites de la
interpretacion conforme y la utilizacion de la accién de inaplicabilidad por

inconstitucionalidad*®®. A continuacién se profundizaran los argumentos que

%2 Respecto a este “nudo” en la aplicacién de control de convencionalidad no profundizaré,

puesto que los argumentos respecto a su respecto han sido desarrollados en amplitud en el
capitulo Il

3 Respecto de las dos Uultimas problematicas, quisiera agradecer a las juezas/es que
participaron del curso “Sistema Interamericano de proteccion de derechos y control de
convencionalidad” dictado por el Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile entre los dias 22 a 24 de abril de 2014, quienes con sus comentarios me
iluminaron acerca de los principales desafios de la aplicacién del control de convencionalidad
en el quehacer jurisdiccional.
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intentan dar respuestas (si bien no definitivas), si constituyen aproximaciones a

estas problematicas.

2.1La importancia de aplicar el DIDH y el argument o de la
“suficiencia de la norma nacional”

Como veiamos en los casos de resolucion de reclamos de nacionalidad en la
jurisprudencia de la Corte Suprema, eran frecuentes los votos concurrentes que
mencionaban la necesidad de “omitir” de los considerandos la referencia al
DIDH sobre la base de considerar que la normativa nacional proveia una
resolucion adecuada al conflicto. Ademas, en dichos fallos la alusion al DIDH no
formaba parte de un ejercicio de aplicacion sustantiva, sino mas bien un
ejercicio de complementariedad de la argumentacion. En este contexto, es que
en este apartado me gustaria realizar algunas precisiones respecto a la
importancia de argumentar desde el DIDH para un adecuado ejercicio de

control de convencionalidad.

En primer lugar, es importante aclarar que las normas sobre DIDH forman parte
del ordenamiento juridico nacional. Es decir, son norma vigente y obligatoria al
igual que las demas normas, lo Unico que las diferencia es su origen:
internacional. En este sentido, argumentar que no es necesaria su aplicacion en
un caso concreto supone desconocer un cuerpo normativo de obligatoria
aplicacion e implica afirmar que el sistema internacional pasa a ser un sistema

normativo alternativo o subsidiario, al cual no es necesario recurrir para resolver
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conflictos de derechos fundamentales*®*. Al ser de aplicacién obligatoria (por
formar parte del ordenamiento), desconocer su pertinencia para resolver un
caso concreto puede traer como consecuencia la incursibn en un error de
derecho por falsa aplicacion de la ley (no aplicar una disposicibn que era

pertinente aplicar)*®.

Por otra parte, no recurrir a la normativa internacional para fundar un fallo
también trae consigo el riesgo de incumplir obligaciones internacionales. Al
omitir el ejercicio de control de convencionalidad, que supone necesariamente
realizar un cotejo con las obligaciones internacionales que ha asumido el
Estado, la decisidon que adopte el juzgador, puede ser contraria al objeto y fin de
las normas de derechos humanos de fuente internacional y hacer incurrir al

Estado en responsabilidad internacional.

En segundo lugar, es importante identificar la violacion a derechos humanos
cuando su infraccion trae como consecuencias especificas para el Estado. Por
ejemplo, en el ambito de los derechos de la mujer, no es indiferente identificar y
enfocar un caso como un problema de “lesiones” contra una mujer propio del
ambito del derecho penal, que como un caso de “violencia contra la mujer”. Es

relevante —no solo para la mujer- sino que también para las obligaciones que

%4 CDH. 2014. Boletin de jurisprudencia de la SCIJN N°1, p. 13. Disponible [en linea] <

http://www.cdh.uchile.cl/media/publicaciones/pdf/104.pdf> [consulta: 13 de septiembre de 2014].
El sistema que es subsidiario es el de proteccién internacional (en su funcién contenciosa), pero
no la aplicacion de sus normas o estandares por parte del juzgador nacional.

% Esta es la causal del recurso de casacién en el fondo que se ha utilizado en casos de
violaciones masivas y sistematicas a los derechos humanos, al indicar que no se ha aplicado
normativa pertinente para resolver el asunto.
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trae aparejadas para el Estado, situar los casos pertinentes en un contexto de
discriminacion estructural que afecta a las mujeres y que determina, en gran
medida, ciertas caracteristicas particulares de la violencia que las afecta y que
se distingue claramente de los delitos comunes de lesiones y de homicidio*®®.
En efecto, en estos casos la violencia contra las mujeres considerada como una
violacibn de derechos humanos establece deberes mas estrictos para los
Estados en cuanto a la prevencién, investigacion, sancion y reparacion de las
victimas, tanto respecto de las garantias procesales como de la proteccion de
otros derechos humanos sustantivos. Definir o categorizar la violencia contra las
mujeres como una forma de discriminacién y una violacion a los derechos
humanos implica definir el alcance de las obligaciones de prevenir, erradicar y
sancionar, asi como de las consecuencias de su incumplimiento, que surgen
para el Estado frente a los actos de violencia contra las mujeres*®’.

Finalmente, me parece relevante destacar que no es posible desconocer los
efectos que tiene para la persona ser reconocida como una victima de
violaciones a los derechos humanos reconocidos internacionalmente. La ley no

s6lo tiene una funcidon estructurante del ordenamiento social, sino que tiene

también una dimension simbdlica que permite producir el ordenamiento de

%5 CDH. 2014. Boletin de jurisprudencia de la SCIJN N°2, p. 11. Disponible [en linea] <
http://www.cdh.uchile.cl/media/publicaciones/pdf/108.pdf> [consulta: 13 de septiembre de 2014].
%57 NACIONES UNIDAS. Estudio a Fondo sobre todas las formas de violencia contra la muijer.
Informe del Secretario General. Sexagésimo primer periodo de sesiones, Tema 60 a) de la lista
provisional, Adelanto de la mujer, 06 de julio de 2006, A/61/122/Add.1, p. 21.
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nuevas significaciones*®. Lo que hace una sentencia en su funcién simbélica
es reparar a través del establecimiento de justicia. Si se reconoce la infraccion a
una obligacion de origen también internacional, se explicita a través de la
sentencia que el Estado ha incumplido con consensos compartidos por la
comunidad internacional y se reestablece a la victima a su dignidad. La
sentencia tiene un efecto simbdlico que permite definir un problema y darle una
definicion como violacion de derechos humanos, lo que puede traer como
consecuencia el envio de un mensaje hacia la sociedad acerca de la urgencia y

la gravedad del problema*®.

En definitiva, el enfoque propuesto, comprensivo de las normas de derechos
humanos de fuente internacional y nacional, tiene por objetivo ultimo alcanzar la
efectividad de la proteccion de los derechos de las personas y el cumplimiento
de las obligaciones del Estado. En este sentido, en virtud de las
argumentaciones expuestas, cuando el juzgador se enfrente a un caso
particular, debera aplicar todo el bloque de derechos humanos pertinente para
el caso, de fuente nacional e internacional. No existen impedimentos para

aplicar unicamente la normativa nacional en la medida en que el/la juzgador/a

% GUILIS, G. 2005. El concepto de reparacion simbélica. En: Memorias del Seminario

Internacional de integraciéon de abordajes y acciones psicosociales en la asistencia juridica a
victimas. Bogota, CELS.

9 RODRIGUEZ, C. y RODRIGUEZ, D. 2009. Cortes y cambio social: cémo la Corte
Constitucional transformé el desplazamiento forzado en Colombia. Bogota, Dejusticia. En este
texto, los autores explican como las sentencias de la Corte Constitucional Colombiana
permitieron visibilizar el desplazamiento forzado en Colombia como una violacién de derechos
humanos, cambiando la percepcion social de que se trataba un efecto colateral aceptado de la
guerrilla.
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especifique de qué manera ésta ofrece una mejor proteccion para la persona
humana en conformidad al principio pro persona. Esta labor no esta completa

con la sola referencia al tratado internacional, como indica MUNOZ:

“la labor que no es posible desatender por los tribunales nacionales es
tener en consideracion el sistema de fuentes del derecho en su integridad,
considerando especialmente el sistema internacional. En otras palabras,
desarrollar una interpretacion racional, contextual, informada y
responsable, con todos los textos nacionales e internacionales a la vista,
considerando, como se ha dicho, la naturaleza de los tratados, su objeto y
fin. No se requiere indicar que se esta llevando adelante un control de
convencionalidad, pero efectuarlo en los hechos y en el derecho. En
definitiva, desarrollarlo, pues de lo contrario la labor de justificacion y
argumentacion de la decision estaria incompleta™?®.

2.2Casos limite 'y la accibn de inaplicabilidad por

inconstitucionalidad

Como vimos del analisis de la jurisprudencia de la Corte IDH, ésta aun no ha
clarificado de manera precisa los limites de la interpretacion conforme y cuando
es necesario declarar inconvencional la norma. Este debate se puede trasladar
a la esfera nacional cuando debemos resolver cuando el juez nacional debe
enviar al Tribunal Constitucional una accion de inaplicabilidad por

inconstitucionalidad y cuando debe realizar una interpretacion conforme.

Antes de profundizar en los criterios que me parecen relevantes para dilucidar
la problematica, quisiera realizar algunas precisiones previas. Al existir debate
en nuestro pais respecto al rango de los derechos humanos consagrados en

tratados internacionales, las posibilidades de ejercer la accion de inaplicabilidad

9 MUNOZ, S. 2014, op.cit., p. 237.
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por inconstitucionalidad tiene dos sentidos para el control de convencionalidad:
1) estimar que los derechos humanos consagrados en tratados internacionales
son objeto directo del control de constitucionalidad al tener rango constitucional
y, por tanto, el Tribunal Constitucional al realizar el control de constitucionalidad
realiza a su vez directamente un control de convencionalidad o; 2) que los
derechos humanos consagrados en tratados internacionales son una
herramienta hermenéutica que permite dotar contenido y alcance a las normas
constitucionales, y en ese sentido, cuando el Tribunal Constitucional realiza el
control de constitucionalidad adopta una decision conforme a los estandares

internacionales al incorporar sus estandares de manera sustantiva.

En ambos casos, la alegacion de norma infringida en la accién de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad seria la norma de reenvio del articulo 5
de la Constitucion Politica, en conjunto con alguno de los derechos del articulo

19 de la Constitucidn Politica, si es pertinente.

Al respecto, la pregunta que pretendo responder es la siguiente: ¢Cuando el
juzgador nacional debe ejercer la accion de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad para cumplir con el mandato de control de
convencionalidad? Para responder esta pregunta, es preciso trasladar los
parametros fijados en el apartado 6.3 del Capitulo I, aplicados a la accion de

inaplicabilidad por inconstitucionalidad.
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* La norma es directamente contraria a las normas int  ernacionales
y no es posible a su respecto una interpretacion co nforme al
bloque de convencionalidad

La regla general del ejercicio del control de convencionalidad es la busqueda de
una interpretacion conforme al bloque convencional. Estas nociones, aplicadas
al dmbito interno, nos permiten concluir que el/la juez/a sélo va a ejercer la
accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad cuando no sea posible una
interpretacion conforme a la Constitucion y en atencibn a que no tiene
facultades para declarar inconstitucional la norma, reenvia el asunto al Tribunal

Constitucional.

Esta aproximacion es compartida por la doctrina y jurisprudencia constitucional.
En efecto, se indica que el reenvio al Tribunal Constitucional s6lo debe hacerse
cuando exista una contradiccion manifiesta entre la Carta Fundamental y la ley,
ya que en caso de duda la presuncion favorece la constitucionalidad del
precepto legal*’t. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha indicado (en sus
criterios de admisibilidad de las acciones de inaplicabilidad), que “una norma
sera contraria a la Constitucion sélo cuando no exista posibilidad alguna de
comprenderla o darle eficacia dentro del marco de la misma™’?. Esta conclusion
emana no solo de la presuncion de constitucionalidad de que gozan normas

legales, sino también porque el Tribunal Constitucional ha afirmado el respeto

*I NOGUEIRA, H. 2009. Las mutaciones de la Constitucién Politica de la Republica producidas

por via interpretativa del Tribunal Constitucional ¢El Tribunal Constitucional como poder
constituido o como poder constituyente en sesién permanente? Revista de Estudios
Constitucionales, 7 (2):389-427.

*"2 Tribunal Constitucional. Sentencia de 19 de agosto de 2008, rol 815-2007, considerando 34.
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por la distribucion de competencias en el ordenamiento juridico, indicando que:
“esta magistratura debe actuar con correccion funcional, es decir, debe respetar
el reparto de competencias entre los distintos organos del Estado. En este
sentido, no puede invadir el campo propio de los jueces de fondo, llamados a

definir el sentido y alcance de los preceptos legales y de los conflictos entre

leyes™73,

En este sentido, comparto plenamente el criterio fijado por el Ministro Carmona
en su voto por rechazar del requerimiento de inaplicabilidad en la sentencia
2215-2013, por estimar que era posible por parte de los jueces de fondo realizar

una interpretacion conforme de la norma:

“[...] no le corresponde a esta Magistratura sustituir al juez ordinario
definiendo una interpretacion legal correcta. Una intervencion en ese
sentido lo convierte en un juez de casacidon, o sea, en guardian de la
correcta aplicacion de la ley; y desnaturaliza el reparto de competencias
que nuestro ordenamiento juridico establece entre los distintos 6rganos
jurisdiccionales;

“Que la presuncion de constitucionalidad de la ley y el principio de
interpretacion conforme tienen plena aplicacion en el presente caso, pues
existe una interpretacion que armoniza el texto impugnado con la Carta
Fundamental. Ello impide a esta Magistratura declarar la inaplicabilidad
por inconstitucionalidad del precepto legal impugnado, pues existe una
duda mas que razonable para proceder en este sentido. No es definitivo
que exista una incompatibilidad indudable entre el articulo impugnado y la
Carta Suprema,

En el contexto de la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad hay que

tener claro que se trata de un control concreto y no abstracto de

" Tribunal Constitucional. Sentencia de 30 de diciembre de 2010, rol 1867-2010. Véase

también el voto del Ministro Carmona en la sentencia rol 2215-2013, considerando 9.
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constitucionalidad. Es decir, lo que se debe demostrar es que la norma resulta
inconstitucional en su aplicacion al caso concreto, como ha indicado el TC, “el
tribunal esta llamado a determinar si la aplicacion del precepto en la gestion

especifica resulta contraria a la Constitucion™’*.

Un ejemplo de los casos “limite” que habilitan al juzgador a enviar el caso al
Tribunal Constitucional, lo constituye la norma del articulo 182 del Codigo Civil
analizada en el apartado 3.3.3 del capitulo Il. En efecto, en este caso la
disposicién que establece que “el padre y la madre del hijo concebido mediante
la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida son el hombre y la mujer que
se sometieron a ellas”, excluye directamente a la mujer que es pareja de la
mujer que se sometio a la técnica de reproduccion asistida, y no le permite ser
considerada como madre. El tribunal nacional (Corte de Apelaciones o Corte
Suprema), en este caso no tiene la posibilidad de darle un contenido diverso a
la norma que permita su compatibilidad con las obligaciones internacionales del
Estado (no discriminacion), pues aquello implicaria modificar directamente la
norma o bien declararla inconstitucional. Ante esta dificultad, tiene la posibilidad
de plantear la duda de constitucionalidad ante el TC mediante la accién de

inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

* Es posible la interpretacion conforme pero se ha ev  idenciado
una aplicacion generalizada por parte de los tribun ales de

*"* Tribunal Constitucional. Sentencia de 27 de julio de 2006, rol 480-2006, considerando 27 y

sentencia de 11 de diciembre de 2007, rol 806-2007, considerando 26.
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justicia de una interpretacion contraria a las obli gaciones
internacionales del Estado

Decia en el andlisis de la jurisprudencia de la Corte IDH, que si bien es positivo
gue ellla juzgador/a tenga la posibilidad de garantizar los derechos
convencionales a través de una interpretacion conforme al bloque de
convencionalidad de los actos y normativa nacional, resulta riesgoso dejar
vigente una norma respecto de cual se ha evidenciado una tendencia de
aplicacion contraria a las obligaciones internacionales del Estado. Este peligro
radica en que una aplicacion anticonvencional no solo deja en la desproteccion
a las personas que buscan amparo en la justicia, sino que también trae consigo
que el Estado incurra en responsabilidad internacional*”®. Es por ello, que
sostengo que en aquellos casos en que pese a existir la posibilidad de una
interpretacion conforme, el/la juzgador/a constate una tendencia generalizada
de una aplicacion contraria a los derechos de las personas, debe accionar el
mecanismo de la accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, con el fin de
gue el Tribunal Constitucional declare inaplicable la norma. Cabe aclarar que
esto no substituye a la labor del juez/a, éste siempre debe realizar la
interpretacion conforme, acudir al TC solo tendria por objeto lograr una eventual

expulsion de la norma del ordenamiento juridico.

Si bien esta declaracién de inaplicabilidad tendra efectos solo para el caso

concreto (si es acogida), tendra como efecto generar un precedente que con

*5 Sobre esto, véase lo argumentado en el apartado 6.3 del Capitulo I.
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posterioridad podra ser utilizado para declarar la inconstitucionalidad de la

norma con efecto erga omnes en virtud de la accién de inconstitucionalidad.

Un ejemplo de la interpretacion propuesta la adoptdé la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion de México (SCJIN) en el amparo en revisién 142/2013*7.
En efecto, ante la disyuntiva de dejar vigente una norma que admitia una
interpretacion conforme (disposicion del Caodigo Civil que restringia el
matrimonio a parejas heterosexuales), o declararla inconstitucional
(considerando que en Meéxico la SCJIN tiene la facultad de declarar
inconstitucional una norma), optd por esta Ultima alternativa considerando la
situacion de discriminacion que viven las personas homosexuales en México y
gue se refleja en normas y aplicacion de normas contrarias al principio de
igualdad y de no discriminacion. Indica la SCJIN que un planteamiento que no
aspire a declarar inconstitucional una norma para todas las situaciones
similares es incompatible con un Estado constitucional de derecho que aspira a

tratar con igual consideracidén y respeto a todos sus ciudadanos. Sefiala la

SCJN:

“Si se considera que una norma es discriminatoria, la interpretacion
conforme no repara dicha discriminacion porque lo que buscan las
personas discriminadas es la cesacion de la constante afectacion y su
inclusion expresa en el régimen juridico en cuestion; en otras palabras, no
s6lo acceder a esa institucion, sino suprimir el estado de

discriminacion generada por el mensaje transmitido por la norma . En
ese orden de ideas, los quejosos y quejosas buscan encontrarse legal y

7% SCJIN. Amparo en revision 152/2013, sentencia de 23 de abril de 2014.
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expresamente en una situacion de igualdad y no discriminacion en cuanto
a la figura del matrimonio se refiere.

[.]

“En ese entendido, la obligacién de reparar a los quejosos cuando se ha
concluido que existe una violacion a los derechos humanos de éstos es
una de las fases imprescindibles en el acceso a la justicia. En el caso
especifico, al ser un asunto de discriminacion legislativa, basada no solo
en juicios de valor del legislador, sino arraigado en mayor o0 menor medida
en la sociedad, el sistema de justicia debe ser capaz de reparar el
dafio realizado por parte de las autoridades y de im  pulsar un cambio
cultural . Asi, la respuesta por parte del Poder Judicial ante este tipo de
violaciones —discriminacion con base en categorias sospechosas— debe
no sélo puntualizar la violacién especifica por parte de una autoridad y
cambiarla, sino que también debe buscar disuadir un cambio de conducta
en la sociedad y de potenciales actores, mejorando las relaciones
socialmente establecidas, en aras de cumplir con las obligaciones de
respeto y garantia, reconocidos en el articulo 1° constitucional [...]"*"".

La aplicacion de este supuesto requiere la identificacion de una norma respecto
de la cual se haya constatado su aptitud para favorecer interpretaciones
contrarias al bloque convencional, ya sea porque la norma es ambigua o siendo
claro su sentido, se ha optado por una interpretacion restrictiva de los derechos
de las personas. La interpretacion propuesta favorece en mayor medida los
derechos de las personas y, por sobre todo, aboga por el efecto util de las
normas en el ambito interno. En efecto, en la medida en que el/la juez/a
nacional asuma su papel de garante, necesariamente tendra que acudir a los

criterios que mas beneficien la aplicacion de los estandares internacionales en

el ambito interno.

Ibidem, el destacado es propio.
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Como comentario final, cabe destacar que la hipotesis desarrollada por la Corte
IDH respecto a la necesidad de exhortar al legislador a regular una determinada
materia cuando se detecta que los vacios o lagunas favorecen una
interpretacion de la norma contraria a las obligaciones internacionales (véase
supra 6.3), adquiere aptitud de aplicacion en nuestro ordenamiento juridico a
través de la posibilidad que tiene la Corte Suprema de informar al Presidente de
la Republica acerca de las dudas y dificultades que hayan ocurrido en la
inteligencia y aplicacion de las leyes y de los vacios que se noten en ella en
conformidad al mandato del articulo 5 del Cédigo Civil*’®. Por otra parte, cabe
destacar que la existencia de lagunas en el ordenamiento juridico no habilita
al/la juez/a nacional a excusarse de resolver el conflicto (principio de la

inexcusabilidad)*”®

, hi tampoco le permite adoptar una decision contraria a las
obligaciones internacionales por la inexistencia de una norma que dirima la
controversia. Por el contrario, las lagunas conforman un espacio apropiado para
desarrollar una argumentacion que integre el DIDH en el razonamiento juridico.
3. Conclusiones al capitulo: modelo de juicio de co nvencionalidad

A continuacibn se ofrece una propuesta de modelo de juicio de

convencionalidad que cierra este capitulo que tenia por objetivo entregar

lineamientos para una adecuada implementacion del control de

8 Articulo 5 del Cédigo Civil: “La Corte Suprema de Justicia y las Cortes de Alzada, en el mes

de marzo de cada afio, daran cuenta al Presidente de la Republica de las dudas y dificultades
gue les hayan ocurrido en la inteligencia y aplicacion de las leyes, y de los vacios que noten en
ellas”. Véase también articulo 102 N°4 del Cédigo Orgéanico de Tribunales.

79 Articulo 10 del Cédigo Organico de Tribunales: “Reclamada su intervencién en forma legal y
en negocios de su competencia, no podran excusarse de ejercer su autoridad ni aun por falta de
ley que resuelva la contienda sometida a su decision”.
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convencionalidad en el &mbito interno. El modelo propuesto esta basado en los

480
H

criterios entregados por la Corte ID , con aportes de la doctrina®’ y

482

jurisprudencia comparada™ y recoge los elementos interpretativos explicados

en el capitulo.

» Identificacion de derechos afectados en el caso con creto
Un primer paso en el ejercicio del control de convencionalidad es definir los
derechos afectados en el caso concreto sobre la base de los hechos allegados
al proceso. Este primer paso es particularmente relevante para definir si nos
enfrentamos o no ante un caso de derechos humanos. Como veiamos en el
andlisis de la jurisprudencia nacional, es importante definir un caso como una
situacion de afectacién de derechos, pues a través de este enfoque es que
podemos incorporar toda la normativa del DIDH. Para esta determinaciéon no
solo habré que mirar los hechos concretos del caso, sino también el contexto en

483

el que se sitian. El rol del contexto™" puede ser relevante para definir, por

ejemplo, si estamos frente a una situacion de discriminacion estructural, si los

80 y/gase Capitulo I.

! Véase: FAJARDO, Z. El control difuso de convencionalidad en México: elementos
dogmaticos para una aplicacion practica. Documento inédito en proceso de edicion e impresion.
Disponible [en linea] <http://www.sitios.scjn.gob.mx/reformasconstitucionales/sites/default/files
/material_lectura/Fajardo%20Control%20Convencionalidad.pdf> [consulta: 13 de septiembre de
2014] y; NASH, C., NOGUEIRA, A. y NUNEZ, C. (et.al.). 2012, op.cit, p. 62y 63.

82 Al respecto, me guiaré fundamentalmente por la jurisprudencia emanada de la SCIN que ha
desarrollado profusamente la doctrina del control de convencionalidad en su jurisprudencia.
Véase al respecto: SCIN. Expediente Varios 912/2010, julio de 2011, parrs. 31 y 33. Disponible
[en linea]: <http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5212527&fecha=04/10/2011> [consulta:
13 de septiembre de 2013].

83 Sobre la importancia del contexto, véase por ejemplo: Corte IDH. Caso Gonzélez y otras
(“Campo Algodonero”) Vs. México, op.cit. Consultese también: ABRAMOVICH, V. 2009. De las
violaciones masivas a los patrones estructurales: nuevos enfoques y clasicas tensiones en el
SIDH. Revista Sur, 6 (11): 7-39.
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afectados son miembros de un grupo en situacion de vulnerabilidad, etc.,

hechos que exigen una respuesta diferenciada por parte del juzgador.

» Base normativa aplicable: “Bloque de convencionalid ad”

Luego de definir los derechos afectados en el caso concreto, se debe analizar
cual es la base normativa aplicable. Recordemos que para el ejercicio de

control de convencionalidad el parametro estd compuesto por: los derechos

contenidos en los tratados internacionales ratificados por Chile*®* y la

jurisprudencia de los 6rganos de proteccion entendida en un sentido amplio®®®.

84 Convencién Internacional sobre Todas las Formas de Discriminacién Racial (promulgada el
12 de noviembre de 1971); Convencién contra la Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos o
Degradantes (promulgada el 26 de noviembre de 1988); Convencién Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura (promulgada el 26 de noviembre de 2011); Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (promulgado el 29 de abril de 1989); Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (promulgado el 27 de mayo de 1989); Convencién
sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (promulgada el 9
de diciembre de 1989); Convencién sobre los Derechos del Nifio (promulgada el 27 de
septiembre de 1990); Convencion Americana sobre Derechos Humanos (promulgada el 5 de
enero de 1991); Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(promulgado el 20 de agosto de 1992); Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (promulgada el 11 de noviembre de 1998) ; Convencién
Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra las Personas
con Discapacidad (promulgada el 20 de febrero de 2002); Convencion Internacional sobre la
Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares
(promulgada el 8 de junio de 2005); Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (promulgada el 17 de septiembre de 2008); Protocolo Facultativo de la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (promulgado el 17 de
septiembre de 2008); Convenio N°169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales
(promulgado el 14 de julio de 2008); Protocolo a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos relativo a la Abolicién de la Pena de Muerte (promulgado el 16 de diciembre de 2008);
Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos destinado
a abolir la pena de muerte (promulgado el 5 de enero de 2009); Protocolo Facultativo a la
Convencidn contra la Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes (promulgado el
14 de febrero de 2009); Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas
(promulgada el 24 de febrero de 2010); Convencion Internacional para la Proteccién de todas
las Personas contra las Desapariciones Forzadas (promulgada el 16 de abril de 2011).

%5 Comprensiva también de las opiniones consultivas emitidas por la Corte IDH. Respecto del
alcance de la jurisprudencia de la Corte IDH en los casos en que Chile no ha sido parte, véase
supra 5.3.2.
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Estas normas, junto con la jurisprudencia internacional, fijaran el estandar sobre
el cual podemos desprender el contenido y alcance del derecho y las
obligaciones especificas que se derivan para el Estado. De este analisis puede
resultar que las normas consagren estandares diversos (mas amplios o mas
restrictivos) o incluso contrapuestos. Si existen diversas normas aplicables al
caso concreto, la eleccion de la norma aplicable sera aquella que favorezca en
mayor medida la protecciéon de los derechos de las personas en virtud del

principio pro persona.

» Juicio de convencionalidad
Luego de definir los derechos afectados en el caso concreto y la base normativa
gue servira de pardmetro, se realiza el juicio de convencionalidad propiamente
tal. Este supone interpretar la normativa interna de manera tal que se conforme
con el bloque de convencionalidad. En este ejercicio, el/la juzgador/a debe
aplicar los principios interpretativos que sean pertinentes para la resolucion del
caso concreto: principio pro persona, interpretacion evolutiva, integral y
teleologica. El objetivo final es dotar de efectividad a los derechos en el caso
concreto. En ese sentido, no es un ejercicio de control de convencionalidad
aquel que solo hace referencia a los tratados internacionales que ha ratificado
Chile, pero no hace una aplicacion sustantiva de sus estandares, ni tampoco
aquel que utiliza el argumento de la suficiencia de la normativa nacional para
resolver el conflicto. En este Ultimo caso, si el/la juzgador/a desea apartarse de

los estandares internacionales, debera ofrecer una argumentacién que permita

273



sostener que la normativa nacional protege mas eficazmente los derechos de

las personas en el caso concreto.

El resultado de este ejercicio puede ser diverso y sus consecuencias variaran

dependiendo del juzgador.

En el caso del Tribunal Constitucional, si el ejercicio de convencionalidad es
negativo (la norma es contraria al bloque de convencionalidad), debe declarar la
inaplicabilidad de la norma para el caso concreto (si esta frente a una accion de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad) o su inconstitucionalidad (accion de
inconstitucionalidad). Este ejercicio también debera realizarlo en el marco de su

competencia preventiva.

Por su parte, en el caso de los demas juzgadores/as, estos deberan realizar
una interpretacion que busque dar efectividad a los derechos en el ambito
interno. Si esta labor no es posible, porque la norma es abiertamente contraria
al bloque de convencionalidad, debera plantear una accion de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional. Pero, si pese a que es
posible una interpretacion conforme se constata la existencia de un patron
generalizado de aplicacion contraria a los estandares internacionales, deberéa
preferirse también su reenvio al Tribunal Constitucional para buscar una posible

declaracion de inconstitucionalidad en el futuro.
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Conclusiones generales

El control de convencionalidad, con dicha denominacién, nace en el seno de la
jurisprudencia de la Corte IDH. A lo largo de su jurisprudencia, la Corte IDH ha
ido precisando el contenido y alcance de este control, hasta llegar a una
definicion que permite distinguir dos modalidades de ejercicio del control de

convencionalidad: internacional y nacional.

El control de convencionalidad, en su dimension internacional, es el ejercido por
la Corte IDH y supone contrastar las acciones del Estado con sus obligaciones
internacionales. En dicho analisis, puede constatar que una norma o acto es
contrario a la CADH y ordenar su expulsion del ordenamiento juridico. En el
ambito interno, es el ejercido por toda autoridad publica en el marco de sus
competencias e implica determinar si la norma o acto analizado se conforma a

las obligaciones internacionales del Estado.

Del analisis de la jurisprudencia de la Corte IDH se desprende que las bases
normativas de la obligatoriedad del control de convencionalidad en el ambito
interno emanan de los articulos 1.1, 2 y 29 de la CADH y de los articulos 26 y
27 de la CVDT, en virtud de los cuales se concluye que los Estados deben
cumplir sus obligaciones internacionales de buena fe, no pudiendo excusar su
incumplimiento en disposiciones de derecho interno. Es por ello, que las
autoridades, en virtud de la obligacion de garantia, deben tomar todas las

medidas que sean necesarias para asegurar el goce efectivo de los derechos
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en el ambito interno, lo que se concretiza en la realizaciéon del control de

convencionalidad.

En el ambito nacional, el control de convencionalidad se fundamenta ademas
en una lectura conjunta de los articulos 1, 5 y 6 de la Constitucion Politica de la
Republica. En virtud de estas normas se concluye que la Carta Fundamental
incorpora a los tratados que consagran normas de derechos humanos como un
limite a la soberania, lo que implica que todos los 6rganos del Estado deben
actuar conforme a este mandato, debiendo respetar y garantizar los derechos
fundamentales que emanan de la naturaleza humana, que pueden estar
reconocidos tanto en la misma Carta Fundamental, como en tratados
internacionales ratificados por Chile. Este fundamento de la realizacion del
control de convencionalidad ha sido reconocido expresamente por la Corte

Suprema.

Pese a que el ejercicio del control de convencionalidad no es masivo en la
jurisprudencia nacional, existen ejemplos que dan cuenta de las diversas
modalidades de ejercicio del control y sus posibilidades en el ambito interno. Asi
por ejemplo, en el Tribunal Constitucional, pese a las dificultades que
representa su implementacion por la doctrina de la infraconstitucionalidad de los
tratados internacionales, ha existido un progresivo avance hacia la plena
incorporacion del control en su mas reciente jurisprudencia, que mediante la

alusion a la nocién de bloque de constitucionalidad, permite hacer operativo el
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control de convencionalidad como parte del ejercicio de control de
constitucionalidad. Por su parte, en la Corte Suprema el control de
convencionalidad se ha ejercido de manera consistente y constante en casos
de violaciones masivas y sistematicas a los derechos humanos, mediante la
declaracion de inconformidad del D.L de amnistia o de las normas sobre
prescripcion de la accion penal. Pese a que su desarrollo en otras teméticas no
ha sido tan amplio, ha ido abriéndose paso en temas relacionados con
derechos de los nifios y niflas. Las Cortes de Apelaciones, han generado
abundante jurisprudencia que permite identificar diversas modalidades del
ejercicio del control de convencionalidad fundamentalmente en acciones de
amparo y proteccion: control de convencionalidad como ejercicio hermenéutico,
correctivo y con eficacia preventiva. Estas modalidades ilustran las amplias
posibilidades que tiene la aplicacion del control de convencionalidad en el
ambito interno, permite superar las objeciones a su ejercicio, y demuestra que
la incorporacion sustantiva de estandares internacionales puede ser

determinante para la proteccion de los derechos de las personas.

Sin embargo, aun persisten algunas dificultades en su ejercicio que fueron
identificadas en el analisis de casos concretos. Por una parte, la tesis de la
infraconstitucionalidad de las normas de derechos humanos de fuente
internacional persiste como un argumento para sostener la imposibilidad de
ejercer el control. Como vimos, este no puede ser un argumento valido si

consideramos que la discusion en el &mbito del control de convencionalidad no
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es de jerarquia normativa, sino de preferencia normativa. Frente al requisito de
eficacia de la proteccion de los derechos de las personas, la cuestion de la
jerarquia cede terreno en aras de la finalidad ultima del sistema de proteccion
de los derechos humanos: que las personas puedan gozar y ejercer plenamente
sus derechos. Es claro que con independencia del modelo constitucional
disefiado en cada Estado, este no puede ser una excusa para no cumplir con
Sus compromisos internacionales y, por lo tanto, el sistema debe dar respuestas
efectivas a las necesidades de proteccion de derechos de las personas. Una
respuesta efectiva, conciliadora con el modelo constitucional nacional, es la

utilizacion de la nocién de bloque de constitucionalidad.

Junto con esta dificultad, ademas pude identificar que es frecuente en la
argumentacion de los tribunales superiores de justicia descartar la aplicacion de
normas de fuente internacional so pretexto de la preferencia de la norma
nacional o no hacer una aplicacion sustantiva de sus estandares. El ejercicio del
control de convencionalidad exige el contraste con el bloque de
convencionalidad, es la Unica forma de que el juzgador se asegure en el
cumplimiento de las obligaciones del Estado y haga efectiva la proteccion.
Ademas, para la victima es relevante que su caso sea visibilizado como una
violacién de derechos humanos, sobre todo cuando este enfoque trae consigo
obligaciones diferenciadas para el Estado. Si el juzgador/a desea aplicar
preferentemente la normativa nacional, deberd argumentar que dicha opcion se

funda en que esta garantiza una mayor proteccion a las personas.
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El modelo constitucional chileno ofrece diversas posibilidades para el ejercicio
de control de convencionalidad. Un modelo de control concentrado de
constitucionalidad no obstaculiza su ejercicio. Los tribunales nacionales
deberdn siempre velar porque su decision se conforme a las obligaciones
internacionales del Estado y, salvo que ello no sea posible por la
incompatibilidad manifiesta de la ley con los estandares internacionales, debera
recurrir al Tribunal Constitucional. Esta hipétesis encuentra una excepcion en
aguellos casos en que sea necesaria de todas formas declarar inconstitucional
la norma, con el objeto de evitar el riesgo de su aplicacién contraria a los

derechos de las personas.

El reto que tienen los/las operadores/as de justicia y los juzgadores/as, en
particular, no es facil. Supone conocer los estandares internacionales,
profundizar el desarrollo argumentativo y, por sobre todo, tomarse en serio su
labor de garantes de los derechos humanos. En un adecuado ejercicio de
control de convencionalidad se juega gran parte de la legitimidad del sistema
internacional de proteccién y fundamentalmente la integralidad de la proteccion.
Los primeros llamados a ejercer el rol de garantes son los tribunales nacionales,
si esta labor no es efectiva y no da respuestas frente a la violacion de los
derechos de las personas, el sistema internacional —con sus evidentes
limitaciones- se transformara para los ciudadanos/as en una instancia mas en la
basqueda de proteccion. Es abundante la doctrina que explica que la actualidad

estamos frente a un sistema de proteccién multinivel de los derechos humanos
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y de un diédlogo jurisprudencial entre las Cortes nacionales y los tribunales
internacionales de derechos humanos. El dialogo quedara vacio y sélo existira
un nivel de proteccion si se omite el ejercicio de control de convencionalidad en
el ambito interno. Superados los argumentos formales a su ejercicio, sentadas
las bases normativas que lo habilitan e ilustradas sus posibilidades de
aplicacion, la respuesta efectiva del Estado y, en particular de los jueces/zas,

tiene bases robustas para consolidarse.
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