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RESUMEN: E| articulo tiene por objeto considerar las principales disposiciones de de-
recho positivo de la CADH que posibilita el desarrollo de la concepcién del control de
convencionalidad interno que deben desarrollar los estados parte de acuerdo con la
jurisprudencia emanada de la Corte IDH. Asi mismo se determina los contenidos que
considera dicho control de convencionalidad en su estado actual, en el cual se ha
producido una evolucién y algunas precisiones que originalmente no estaban determi-
nadas. A la luz de tal perspectiva, se analizan algunas sentencias de la Corte Suprema 'y
del Tribunal Constitucional chileno que implementan distintos aspectos de dicho control
de convencionalidad.
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ABSTRACT: The article aims to consider the main provisions of positive law of the ACHR
that enables the development of the concept of internal conventionality control of that
must be developed States party in accordance with the issued jurisprudence of the Inter-
American Court. Also is determines the content that considered said of conventionality
control in its State current, in which is has produced an evolution and some details that
originally not were certain. To the light of such perspective, is analyzed some sentences
of the Supreme Court and of the Chilean Constitutional Court that implement different
aspects of said conventionality control.
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INTRODUCCION

Mediante este articulo sélo se analizan los fundamentos de derecho positivo en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos que posibilitan el surgimiento y desarro-
llo de la concepcién del control de convencionalidad interno que deben desarrollar los estados
parte de dicho tratado conforme determina la Corte IDH, como asimismo se esclarecen los
dmbitos que constituyen el contenido bdsico y central de dicho control de convencionalidad
desarrollado por la jurisprudencia de la Corte IDH a partir de la primera sentencia en que
es asumido, el fallo Almonacid Arellano v/s Chile de 2006 y su desarrollo y evolucién hasta el
presente, entregando un concepto de lo que se entiende por dicho control de convencionali-
dad interno. Asimismo, el andlisis se concreta con informacién de la ratio decidendi o holding
de sentencias adoptadas por la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional de Chile, como
uno de los estados partes de la CADH. Finalmente, se presentan algunas conclusiones de
dicho andlisis en el caso chileno. Este trabajo no pretende abordar todas las aristas de dicho
control de convencionalidad ni todos los enfoques doctrinales que se han desarrollado en la

materia.

CONSIDERACIONES PRELIMINARES
DE MARCO JURIDICO DE LA CADH

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos constituye un tratado interna-
cional cuyo objetivo y finalidad es la proteccién y garantia de los derechos humanos asegu-
rados en el corpus iuris determinado por dicha convencién, estableciendo una jurisdicciéon
vinculante para los estados partes que la asuman a través de la Corte IDH, sin perjuicio de la
funcién de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. El sistema interamericano
como lo establece la propia CADH constituye un sistema complementario y subsidiario
de los sistemas nacionales de proteccién de tales derechos, por lo cual los 6rganos estatales
nacionales son los principales obligados a respetar y garantizar dichos derechos a todos las
personas sometidas a la jurisdiccion del Estado parte respectivo, s6lo si dicha obligacidn juri-
dica no se ejecuta por los respectivos estados partes o tal actividad de los érganos estatales se

desarroll4 en forma deficiente o con desconocimiento de derechos humanos, en forma sub-

Revista de Derecho (UCUDAL). 2da época. Afio 13. N° 15 (jul. 2017). ISSN 1510-3714. ISSN on line 2393-6193 I 145



Humberto Nogueira Alcalg, El control de convencionalidad por los Estados parte de la Convencién Americana..., 143-200

sidiaria interviene la Corte IDH, previa actividad prejudicial de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, mediante peticién formulada por las personas que hayan sido vul-
neradas en sus derechos por la actuacién de cualquiera de sus autoridades o funcionarios.
El sistema interamericano, como lo establece la propia CADH en su Predmbulo,
constituye una proteccién internacional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el de-
recho interno de los Estados Americanos, por lo cual los 6rganos estatales nacionales son los
principales obligados a concretar el respeto y garantia de dichos derechos a todos las personas
sometidas a su jurisdiccion, sélo si dicha obligacién juridica no se ejecuta por los respectivos
estados partes o tal actividad de los drganos estatales se desarroll6 en forma deficiente o con
desconocimiento de derechos humanos, en forma coadyuvante, subsidiaria o complementa-
ria interviene la Corte IDH', previa actividad prejudicial de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, mediante peticién formulada por las personas que hayan sido vulnera-

das en sus derechos por la actuacién de cualquiera de sus autoridades o funcionarios.

2.1. LAS OBLIGACIONES GENERALES CONVENCIONALES
PARA LOS ESTADOS

La Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos constituye un marco juri-
dico internacional acordado por los Estados Parte con el objeto y fin de establecer un sistema
colectivo que determina esténdares minimos comunes en materia de respeto y garantia de
derechos humanos, como asimismo de adecuacién de los ordenamientos juridicos naciona-
les y de los actos de sus drganos, autoridades y funcionarios conforme a dicho estdndar de
derechos, determinados por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en ade-
lante, CADH) conforme determinan los articulos 1 y 2 de dicha Convencién®.

La primera obligacién juridica general vinculante para los Estados parte derivada del
articulo 1° de la CADH es la de respetar los derechos contenidos en el corpus iuris intera-
mericano, como obligacién directa ¢ inmediata desde el momento de la ratificacion de la
CADH. La segunda obligacion es la de ‘garantizar’ el libre y pleno ejercicio de los derechos
reconocidos en la Convencién a toda persona sujeta a su jurisdiccion. Esta obligacién impli-

ca el deber juridico de los estados de organizar todo el aparato gubernamental y, en general,

' Corte IDH. Caso Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones.

Sentencia de 30 de noviembre de 2012. Serie C N° 259, pdrrafo 142. Ver entre otros autores, Contreras, Pablo. “Control
de Convencionalidad, Deferencia Internacional y Discrecién Nacional.
en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, 238.

2 Nogueira Alcald, Humberto. “Los desafios del control de convencionalidad del corpus iuris interamericano para
las jurisdicciones nacionales”, 1167-1220.
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todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de
manera tal que sean capaces de asegurar y garantizar juridicamente el libre y pleno ejercicio
de los derechos humanos®.

La segunda obligacién juridica general vinculante para los Estados Parte es la esta-
blecida en el articulo 2° de la CADH, la de adecuar todo el ordenamiento juridico estatal al
cumplimiento de los estdndares interamericanos de derechos humanos, como asimismo las
conductas de todos los érganos, autoridades y funcionarios estatales, mediante las adecuacio-
nes normativas y de sus actos a los deberes juridicos convencionales®.

La segunda obligacién juridica general vinculante para los Estados Parte es la estable-
cida en el articulo 2° de la CADH:

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Estados Partes se comprometen a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta convencidn,
las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos

y libertades.

Dicha obligacién juridica implica para los Estados Partes el adecuar todo su orde-
namiento juridico estatal al cumplimiento de los estdndares interamericanos de derechos
humanos, como asimismo las conductas de todos los érganos, autoridades y funcionarios
estatales, realizando las adecuaciones normativas y de las conductas y actos de sus érganos,
autoridades y a los deberes juridicos convencionales que posibiliten una actuacién conforme
con el corpus iuris interamericano’.

Los Estados parte conocen, aceptan y se comprometen a cumplir (pacta sunt ser-
vanda) de buena fe esta obligacién juridica al aprobar y ratificar la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. Ningtin Estado Parte puede desconocer las competencias que el
tratado ratificado entrega a la Corte IDH, la que en virtud del articulo 2°, 63, 67 y 68 de la
CADH puede dictar sentencias vinculantes que constituyen cosa juzgada material que como
medidas de reparacién establezcan la necesidad de adecuar el derecho interno a los estdnda-
res convencionales, lo que emana de una lectura de buena fe y con voluntad de cumplir las
obligaciones generales a que el Estado Parte se obligé al ratificar la Convencidén en el libre

ejercicio de su soberania, auto limitdndola al contraer las obligaciones juridicas respectivas.

> Ferrer Mac Gregor, Eduardo y Carlos Maria Pelayo Moller. “La obligacién de “respetar” y “garantizar” los

derechos humanos a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana”’, 141-192.
4 Ferrer Mac Gregor, Eduardo y Carlos Marfa Pelayo Moller. “El deber de adoptar disposiciones de derecho
interno. Andlisis del articulo 2° de la Convencién Americana”, 53-99.

> Ferrer Mac Gregor, Eduardo y Carlos Maria Pelayo Moller. “El deber de adoptar”: pp. 53-99.
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Ello no estd escondido en ninguna parte, es evidente a cualquier lector serio de la CADH,
por muy critico que sea de ella®.

Dicha obligacién implica la posibilidad de modificar cualquier norma del ordena-
miento juridico interno, si ella es contraria al estindar minimo de derechos que implica
el corpus iuris interamericano por decisién jurisdiccional vinculante de una sentencia de la
Corte IDH y de las medidas de reparacién contenidas en ella, ya que dicha obligacién ema-
na del articulo 2 de la Convencién y del reconocimiento de la competencia jurisdiccional
vinculante de la Corte IDH.

Esta obligacién juridica convencional debe concretarse conforme al principio impe-
rativo (Tus Cogens) de cumplir de buena fe la obligacién juridica pactada y de no poner obs-
tdculos de derecho interno al cumplimiento de ella, conforme determinan los articulos 26,
31.1y 27 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados. La profesora Ximena
Fuentes ha sostenido que el articulo 27 sefialado no obliga a los tribunales internos a preferir
el derecho internacional’, sin embargo, ello es claramente desmentido por los documentos
oficiales de Naciones Unidas sobre el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre Derecho
de los tratados®, ademds de la propia jurisprudencia de la Corte IDH. Es deber general
del Estado Parte cumplir lo pactado, sin oponer a ello obstdculos de derecho interno, en
el caso chileno, ademds estd expresamente asumido por el articulo 54 N° 1, inciso 5° de la
Constitucion, luego de la reforma constitucional de 2005, ello implica en el 4mbito de los
derechos humanos, que las obligaciones asumidas por el Estado Parte para cumplir con el
respeto y garantia de los derechos convencionales asumido en virtud de las obligaciones ge-
nerales de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en sus articulos 1 y 2, impli-
ca que las medidas de derecho interno que los 6rganos y autoridades estatales deben adoptar
han de ser efectivas (principio del effer utile). Dichas medidas s6lo son efectivas cuando el
Estado adapta su actuacién y su derecho interno sustantivo y procesal a la normativa de
proteccién de los derechos asegurados por el corpus iuris interamericano, como ha precisa-
do la Corte IDH en su jurisprudencia’ y como los estados se han obligado juridicamente a

cumplir conforme al articulo 2° de la CADH.

¢ Zudiga, Francisco. “Control de convencionalidad y tribunales nacionales. Una aproximacién critica”: 439.

Fuentes, Ximena. (2007). “El derecho internacional y el derecho interno: definitivamente una pareja dispareja’,
en Publicaciones del SELA, (Escuela de Derecho, Universidad de Yale).

8 Sobre el alcance del art. 27 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los tratados, ver Official Records.
First Session, 29TH Meeting; Documento A/Conf. 39/C 1/1, 181, Yearbook of the United Nations, 1968, p. 843 y ss. La
disposicién tiene por objeto impedir que los Estados puedan invocar la respectiva Constitucién, a fin de sustraerse al
cumplimiento de los tratados por ellos libremente ratificados o asumidos.

9 Corte IDH. 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 N° 73, parrafo 87.

7
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La adopcidn de “medidas legislativas” que la CADH establece como deber del Estado
cuando no se encuentran debidamente asegurados y garantizados los derechos convencio-
nales, implica el deber estatal de adoptar medidas normativas de derecho interno (consti-
tucionales, legales, administrativas) que armonicen el derecho interno con el corpus iuris
interamericano, asegurando y garantizando los atributos que integran los respectivos dere-
chos convencionales y sus garantias, en los estindares minimos determinados por la CADH.
Sobre dichos estdndares el Estado tiene siempre la libertad de asegurar mayores atributos y
garantias de los derechos que los establecidos convencionalmente. Asimismo, en la materia
rige como reglas interpretativas bésicas contenida en la misma Convencién, en su articulo

»10

29, los postulados o principios de “progresividad’” y “favor persona™°, este Gltimo derivado

del art. 29, literal b) de la CADH, lo que posibilita aplicar los estindares de otros tratados
en que el Estado forme parte que establecen estdndares superiores de atributos y garantias de
los derechos que los contenidos en la CADH.

Como lo senalé explicitamente la Corte IDH en el caso Almonacid Arellano y otros

contra Chile:

123. La descrita obligacién legislativa del articulo 2 de la Convencién tiene también la
finalidad de facilitar la funcién del Poder Judicial de tal forma que el aplicador de la ley tenga una
opcién clara de cé6mo resolver un caso particular. Sin embargo, cuando el Legislativo falla en su
tarea de suprimir y/o no adoptar leyes contrarias a la Convencién Americana, el Judicial permanece
vinculado al deber de garantia establecido en el articulo 1.1 de la misma y, consecuentemente, debe
abstenerse de aplicar cualquier normativa contraria a ella. EI cumplimiento por parte de agentes
o funcionarios del Estado de una ley violatoria de la Convencién produce responsabilidad inter-
nacional del Estado, y es un principio bdsico 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
drganos en violacion de los derechos internacionalmente consagrados, segin el articulo 1.1 de la

Convencién Americana'l.

10 El principio pro homine o favor persona la CIDH lo ha aplicado reiteradamente, a manera ejemplar se pueden

citar en las Opiniones Consultivas 1/82, pdrrafo 24; OC-5/85, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y
29 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), parrafo. 52; la Opinién Consultiva OC-7/86, de 29 agosto de
1986, especialmente Opinién separada Magistrado Rodolfo Piza Escalante; Corte IDH, Opinién Consultiva OC-18/03.
(Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados), Serie A N° 18. pérrafo 156; como en los casos
contenciosos, entre los cuales puede citarse el de Caso Ricardo Canese, pérrafos. 180 y 181; el Caso de la “Masacre de
Mapiripdn”, parrafo 106; el caso “Ivcher Bronstein con Pert”, pdrrafos 42 y 54.

"' Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C N° 154, pdrrafo 123.
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Las medidas generales impuestas en las sentencias de la Corte IDH como medidas
de reparacién integral'?, determinadas por el articulo 63 de la CADH, conectan con esta
obligacién de garantia: Remover defectos estructurales, y prevenir las amenazas o factores
de riesgo, en definitiva, adoptar medidas preventivas de las lesiones de derechos. Mediante
ellas, la Corte IDH impone criterios e interpretaciones vinculantes a los Estados, que deben
adaptarse al Convenio para garantizar efectivamente los derechos. La plena conexién de
sentido entre interpretacién vinculante y medidas generales de reparacién es muy estrecha.

Los Estados parte conocen, aceptan y se comprometen a cumplir esta obligacion
juridica al aprobar y ratificar la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Nadie
puede desconocer que a través de una sentencia de la Corte IDH, esta puede como medida
de reparacién integral determinar, conforme con los articulos 2, 63, 67 y 8 de la CADH,
la posibilidad de modificar cualquier norma del ordenamiento juridico interno, si ella es
contraria al estdindar minimo de derechos que implica el corpus iuris interamericano. Esta
obligacién juridica convencional debe concretarse conforme al principio imperativo (Ius
Cogens) de cumplir de buena fe la obligacién juridica pactada y de no poner obstéculos de
derecho interno al cumplimiento de ella, conforme determinan los articulos 26 y 27 de la
Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados®. Dicha obligacién juridica genera la
respectiva responsabilidad internacional del Estado si ella no se cumple, pero ademds deter-
mina un acto inconstitucional conforme al articulo 54 N° 1, inciso 5° de la Constitucién, el
cual precisa que “Las disposiciones de un tratado sélo podrin ser derogadas, modificadas o suspen-
didas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo a las normas generales de derecho
internacional”. Ni el Estado de Chile ni ninguno de los érganos estatales o sus autoridades
tienen competencia para dejar sin efecto, introducir modificaciones o dejar de cumplir los
mandatos juridicos establecidos en los tratados internacionales unilateralmente y sin asumir
las reglas del tratado respectivo o en su caso, las reglas generales del derecho internacional.
Los tratados pueden ser denunciados si sus normas lo permiten de conformidad con el tra-
tado o de conformidad con las normas generales del derecho internacional contenidas en la

Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969.

2 Garcfa Ramirez, Sergio. “La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia de

reparaciones”, 1-86. Rousset Siri, Andrés Javier. “El concepto de reparacion integral en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, 59-79.

13 Sobre el alcance del art. 27 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los tratados, ver Official Records.
First Session, 29TH Meeting; Documento A/Conf. 39/C 1/1, 181, Yearbook of the United Nations, 1968, p. 843 y ss.
La disposicién tiene por objeto impedir que los Estados puedan invocar la respectiva Constitucion, a fin de sustraerse al
cumplimiento de los tratados por ellos libremente ratificados o asumidos.
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Conforme al derecho internacional, las obligaciones que éste impone deben ser cum-
plidas de buena fe y no puede invocarse para su incumplimiento el derecho interno, con-
forme determinan los principios de ius cogens determinados en el articulo 26 y 27 de la
Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados que Chile ha constitucionalizado en el
articulo 54 numeral 1°, inciso quinto de la Carta Fundamental, reformada en 2005, la cual
explicita textualmente: “Las disposiciones de un tratado solo podran ser derogadas, modifi-
cadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo a las normas
generales del derecho internacional”.

La Constitucidén en el caso chileno asimismo determina en su articulo 5° inciso 2°,
la limitacion del ejercicio de la soberania (potestad estatal) por el respeto de los derechos esen-
ciales, siendo deber constitucional de los drganos estatales “respetar y promover tales derechos,
garantizados por la Constitucién, como asimismo por los tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentran vigentes™. Es asi que la propia Constitucién es la que habilita
la incidencia del derecho internacional en el interior del Estado, al reenviar a los tratados
que aseguren derechos humanos, haciendo aplicables enunciados normativos, cuyo origen,
validez y vigencia estdn determinados por el derecho internacional. Como senala, “En el
caso de la Convencién Americana, y los paises que han aceptado la jurisdiccién de la CIDH,
existen buenas razones para aceptar que una cldusula de incorporacién de su derecho (como
es el caso de Chile por el articulo 5° inciso 2° de su Constitucién Politica) es suficiente para
justificar el control de convencionalidad™”.

Como senala la Sentencia de la Corte Suprema. Rol N° 4183, 6 de abril de 2007,

considerando 66.

(...) En definitiva los derechos humanos asegurados en un tratado se incorporan al ordena-
miento juridico interno, formando parte de la Constitucién material adquiriendo plena vigencia,
validez y eficacia juridica, no pudiendo ningtin érgano del Estado desconocerlos y debiendo todos
ellos respetarlos y promoverlos, como asimismo protegerlos a través del conjunto de garantias cons-
titucionales destinadas a asegurar el pleno respeto de los derechos. Esta obligacion no sélo deriva
del mencionado articulo 5°, sino también del articulo 1° inciso primero y cuarto, del articulo 19 N°

26 de la Carta Magna y de los mismos tratados internacionales (...).

Tales deberes juridicos constitucionales determinados por el articulo 5° inciso 2° de la

Constitucidn, involucran a cada uno y todos los 6rganos, autoridades y funcionarios del

14 Las cursivas son del autor (NE).

Fuenzalida Bascundn, Sergio. “La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos como fuente de
derecho. Una revision de la doctrina del ‘examen de convencionalidad ”.

15

Revista de Derecho (UCUDAL). 2da época. Ao 13. N° 15 (jul. 2017). ISSN 1510-3714. ISSN on line 2393-6193 I 151



Humberto Nogueira Alcalg, El control de convencionalidad por los Estados parte de la Convencién Americana..., 143-200

Estado, como lo ha determinado la jurisprudencia tanto de la Corte Suprema'® cuanto la del
Tribunal Constitucional.

La Corte Suprema chilena, luego de la sentencia del Caso Almonacid Arellano y otros
vs. Chile, asume los estdndares determinados por la jurisprudencia de la Corte IDH en mate-
ria de crimenes de lesa humanidad como inamnistiables ¢ imprecriptibles, debiendo siempre
ser investigados, determinados los posibles responsables y éstos ser sancionados conforme al
derecho vigente. Los lider cases en la materia son las sentencias de la Corte Suprema, Rol N°
Rol N° 559-2004, y Rol N° 3125 — 04.

La sentencia Rol N° 559-2004, de 13 de diciembre de 2006, en el considerando 26,

sefala:

Que, como ha resuelto la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los crimenes contra
la humanidad incluyen la comisién de actos inhumanos como el asesinato, cometido en un contex-
to de ataque generalizado o sistemdtico contra la poblacién civil, bastando ‘un solo acto cometido
por un perpetrador’ en tal contexto, sin que sea necesario ‘numerosas ofensas para ser responsable’.

La prohibiciéon de cometer estos crimenes “es una norma de ius cogens y la penalizacion de

estos crimenes es obligatoria, conforme al derecho internacional general”.

La sentencia de la Corte Suprema, Rol N° 3125 — 04, de fecha 13 de marzo de 2007,
determina la aplicacién directa e inmediata de los principios imperativos de derecho interna-

cional o ius cogens, respecto de crimenes de lesa humanidad, en sus considerandos 31 y 32:

Trigésimo Primero: Que la indicada consagracién del derecho de gentes y su aceptacién
permite considerar que existia a la época del hecho criminoso de autos, un sistema de proteccion
de derechos obligatorio para el Estado de Chile, independientemente del consentimiento expreso
de las naciones vinculadas y que se conoce como reglas imperativas de derecho internacional o “ius
cogens”. Tales patrones se imponen a los Estados y prohiben los crimenes de lesa humanidad, inclu-
so durante el desarrollo de conflictos de cardcter internacional o internos. Este derecho perentorio
internacional implica el rechazo “in limine” por las naciones civilizadas de injustos que repugnan a
la conciencia humana y que constituyen crimenes contra la humanidad.

Dichas disposiciones conforman el derecho internacional preceptivo el cual, junto con el
derecho internacional convencional, forman parte integrante del derecho chileno.

Trigésimo Segundo: Que esta normativa deriva de conceptos juridicos antiguos de un or-
den superior que las leyes del hombre y de las naciones no pueden contravenir habiendo sido
aceptadas, sea expresamente por tratados o tdcitamente por la costumbre, para proteger la moral
publica en ellas contenidas. Su principal caracteristica distintiva es su relativa indelebilidad, ya que

son reglas de derecho consuetudinario internacional que no pueden soslayarse por tratados o vo-

16 Carlos Kunsemuller Loebenfelder (2014), 347-379.
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luntad, sino por la formacién de una posterior disposicién consuetudinaria de efecto contrario. La
contravencién de estos preceptos afecta gravemente la conciencia moral de la humanidad y obliga,
a diferencia del derecho consuetudinario tradicional, a la comunidad internacional como un todo,

independientemente de su rechazo, reconocimiento o aquiescencia.

En sentencia de la Corte Suprema Rol N° 2596- 09, de 8 de julio de 2010, Caso

Prats, en el considerando décimo cuarto se determina:

(...) Los principios de acuerdo con los cuales se consagran la imprescriptibilidad de tales
delitos, la imposibilidad de amnistiarlos y el establecimiento de circunstancias excluyentes de res-
ponsabilidad, que pretenden impedir la investigacién y sancién de los responsables, determinan que
los convenios, pactos y tratados en que se reconocen derechos humanos y las garantias a nivel de
tribunales nacionales, gozan de primacia constitucional, de este postulado se sigue que de acuerdo
a una interpretacion progresiva y finalista de la Carta Fundamental, prevalecen sobre el orden ju-
ridico interno puesto que se entiende que la prefieren, perfeccionan y complementan, siendo, por
tanto, una normativa invocable por todos los individuos, atendido el compromiso moral y juridico
del Estado ante la comunidad internacional de respetar, promover y garantizar los derechos funda-

mentales del individuo.

Es la misma Corte Suprema, en Sentencia Rol N° 9031-2013, de 9 de noviembre de
2013, considerando 12, precisa el rol que le corresponde en el respeto y efectiva vigencia de

los derechos humanos mediante el control de convencionalidad:

La funcién que le corresponde a los jueces nacionales en este control, en el 4mbito interno
de los paises y en el juzgamiento de los conflictos particulares que conocen, deben velar por el respe-
to y efectiva vigencia de la garantia que importa el reconocimiento de los derechos humanos como
estdandar minimo que deben concretar los estados por el hecho de ser partes del sistema internacio-
nal. Lo anterior constituye una obligacién consustancial al ejercicio de la jurisdiccién y en nuestro
pais es parte de la funcién conservadora de que estdn investidos todos los tribunales, especialmente,
sus instancias superiores. (...).

(...) La consecuencia inmediata es la obligacién de observar los derechos previstos en la
Carta Politica, en los tratados internacionales, en el derecho internacional consuetudinario y ius
cogens, ddndole aplicacién directa a sus disposiciones, como profundizar su contenido mediante
una interpretacién que atiende a los motivos, objeto y fin de las disposiciones y principios que las

inspiran, de manera sistemdtica conforme a las circunstancias de contexto y especificas del caso.

Recientemente la Corte Suprema ha vuelto sobre la misma materia, determinando en

su sentencia Ro/ N° 27.543-16, de 3 de octubre de 2016, lo siguiente:
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No debe olvidarse que, como es propio del derecho internacional, los Estados deben cum-
plir con sus compromisos de buena fe, es decir, con la voluntad de hacerlos efectivos (este principio
de derecho internacional emana de la Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tratados, articulo
26) y que, ademds -o como consecuencia de lo anterior-, el incumplimiento del fallo trae consigo
la responsabilidad internacional del Estado de Chile, conforme a los articulos 65 y 68 N° 1 de la
Convencién, por lo que todos sus érganos —incluyendo esta Corte, huelga senalar- en el dmbito
de sus competencias deben tener en consideracion dichas obligaciones, para no comprometer la

responsabilidad del Estado (...)

En la misma sentencia la Corte Suprema agrega:

(...) Empero, conviene resaltar que, aun de no haberse dictado el pronunciamiento referido
por la CIDH en el caso “Omar Humberto Maldonado Vargas y Otros versus Chile”, igualmente
esta Corte Suprema debe procurar adoptar una interpretacién de las normas procesales nacionales
que conduzca al resultado indicado en ese pronunciamiento, dado que lo resuelto por la CIDH
no busca sino hacer realidad el derecho a un recurso efectivo y rdpido que consagra la Convencién
Americana de Derechos Humanos que fue suscrita y ratificada por Chile y, por tanto, derecho
vigente de nuestro ordenamiento de rango constitucional conforme al articulo 5, inciso 2°, de la

Carta Fundamental.

La Corte Suprema también ha resuelto la falta de legitimidad de la ausencia de reglas
que impiden el derecho de sufragio de personas privadas de libertad, tomando como pard-

metro el corpus iuris interamericano, precisando lo siguiente:

Que con el mérito de lo expuesto [articulo 25 Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y articulo 23 de la CADH], se puede concluir que el actuar de las recurridas es ilegal,
toda vez que conforme se ha expuesto precedentemente estas se encuentran obligadas tanto por la
normativa interna como por los tratados internacionales suscritos por Chile a velar por el oportuno
y adecuado ejercicio del derecho a sufragio de los recurrentes, quienes mantienen incélume su
derecho a sufragio como los demds ciudadanos y sin embargo no pueden ejercerlo vulnerindose la

garantfa de igualdad de trato, motivo por el cual el recurso de proteccidn debe ser acogido.!”

La Corte de Apelaciones de Santiago retoma el estdndar determinado por la Corte
IDH en el caso Norin Catrimdn vs. Chile relacionado con el derecho al recurso como parte

del debido proceso y garantias judiciales en sentencia de 2015:

Esto que se viene enunciando es coherente con la regulacion legal del recurso de nulidad

penal en Chile y tiene correspondencia con el derecho al recurso, integrante del derecho al debi-

7 Corte Suprema. Rol N° 87743-2016, 2 de febrero de 2017, considerando 9.
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do proceso, que consagran tanto nuestra Carta Fundamental como los Tratados Internacionales
suscritos y ratificados por nuestro pais. Con relacién a esto, ha de recordarse que -en un fallo de
reciente pronunciamiento, con la particularidad de estar especificamente referido a nuestro recurso
de nulidad-, la Corte Interamericana de Derechos Humanos dejé consignado que si bien no estuvo
en condiciones de concluir que la causal del articulo 374, letra ¢) del Cédigo Procesal Penal no
cumpla ‘con el estandar del recurso eficaz’ que consagra la respectiva Convencion, puso el acento
en que ‘la interpretacién que los tribunales internos realicen de la referida causal, debe asegurar’ el
derecho a recurrir de fallo, asumiendo que ello ha de ser expresién de la necesidad de propiciar la

‘revisién integral’ del mismo (...)'®

Por su parte, el Tribunal Constitucional en sentencia Rol N° 2493, de 6 de mayo de 2014,

ya determina el uso de los estdndares de derechos humanos del corpus iuris interamericano:

Que, entonces, la significacion de tales derechos en los referidos instrumentos no puede
desatenderse en el presente juzgamiento, sea que se estime su aplicacién directa como norma fun-
dante del bloque constitucional de derechos, sea que se entienda su contenido como una referencia
o elemento interpretativo determinante en la plena acepcion de los derechos involucrados que

reconoce la Constitucién Politica.

Un mes més tarde, el Tribunal Constitucional, en sentencia Rol N° 2492-13 de junio
de 2014, en su considerando 17°, explicita la existencia de “Nuevos estdndares en materia de
justicia militar a partir de la obligacién impuesta al Estado de Chile, incluyendo a esta juris-
diccién constitucional, en orden al deber de respetar y promover los derechos garantizados
por esta Constitucion y por los tratados internacionales, ratificados y vigentes en Chile”.

A su vez, el Tribunal Constitucional en sentencia rol N° 2.493-13, considerando 12,
el Tribunal Constitucional hace alusién al deber juridico vinculante para el Estado chileno
conforme al articulo 2° de la CADH, de adecuar su normativa al estdndar internacional vi-
gente en materia de justicia militar: “Que, al decidir de esta forma una accién singular, esta
Magistratura entiende contribuir —en el dmbito 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 estdndares internacionales sobre jurisdiccién
penal milicar.”

El Tribunal Constitucional en la sentencia Rol N° 2.492, considerandos 24°, uti-
liza asi el articulo 5° inciso 2°, como norma constitucional vinculante para el Tribunal

Constitucional que le permite el reenvio al articulo 8° de la CADH vy tener en consideracidn

'8 Corte de Apelaciones de Santiago. Rol N°427-2015, sentencia de 10 de abril de 2015, considerando séptimo.
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la interpretacién del mismo de la Corte IDH, fortaleciendo los atributos del debido proceso

no contemplados en el articulo 19 N° 3 de la Constitucién:

Que la vulneracién de los derechos a ser oido por un juez o tribunal competente, a un
proceso publico y a ser juzgado por un tribunal independiente e imparcial, constituye un conjunto
de infracciones al articulo 8° de la Convencién Americana de Derechos Humanos. Este articulo
tiene su correspondencia en el orden constitucional chileno a través del articulo 5°, inciso segundo,

de la Constitucién.

El Tribunal Constitucional chileno utiliza también el estdndar interamericano respec-
to del derecho a recurrir del fallo ante juez o tribunal superior desarrollado por la Corte IDH
en base al articulo 8, letra h) de la CADH, en las sentencias Roles 2743-14-INA y 2791-15-
INA, ambas de 3 de marzo de 2016, en el considerando 38:

Que el derecho a recurrir del fallo ante juez o tribunal superior estd recogido en el articu-
lo 8°, letra h), de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Esta garantia, sustentada
en precisiones en cuanto a procedimientos que involucren nifios y adolescentes, aparece recogi-
da en la Opinién Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002. Serie A N°17, §134, Corte
Interamericana de Derechos Humanos. (Condicién Juridica de los Derechos Humanos del Nifo),
e igualmente en las garantias en el marco de los procesos, donde se reconoce el derecho a recurrir el
fallo ante juez o tribunal superior, a raiz de lo cual la Corte Interamericana requiere de la existencia
de un 6rgano de grado superior al que juzgd y condené al inculpado, realizando una verdadera
revisién de la sentencia (...).

(...) Es mds, el recurso debe tener eficacia, lo cual implica que debe procurar resultados
o respuestas al fin para el cual fue concebido (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso
Mohamed vs. Argentina. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23
noviembre de 2012 Serie C N°225, §99; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso
Mendoza y otros vs. Argentina. Excepciones Preliminares. Fondo y reparaciones. Sentencia de 14
de mayo de 2013, Serie C N°260, §244).

El Tribunal Constitucional en sentencia Rol N° 2615-14, de 30 de octubre de 2014,
reconoce y usa el concepto de corpus iuris del derecho internacional de los derechos huma-
nos, en la parte considerativa de la sentencia para esclarecer el contenido, sentido y alcance
del articulo 411 qudter del Cédigo Penal en lo referente a la tipificacién de la esclavitud o
“pricticas andlogas a esta’, utiliza el corpus iuris internacional de derechos humanos.

Este corpus iuris estd integrado en consideracién del Tribunal Constitucional por
diversos tratados o Convenciones sobre Derechos Humanos, ellas estdn establecidas en el

inciso 5° que se refiere a la Convencién sobre la Esclavitud de Ginebra de 1926 modificada
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en Nueva York en 1953 conforme con Convencién Internacional sobre la proteccién de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familias; en el inciso 6° que considera
la Convencidén suplementaria sobre la abolicién de la esclavitud, la trata de esclavos y las
instituciones y practicas andlogas a la esclavitud de Ginebra de 1956; en el considerando
8° que se refiere al Convenio N° 29 de 1930, sobre Trabajo forzoso complementado por el
Protocolo de 2014, como asimismo la Declaracién y Programa de Durban que condena la
esclavitud y las précticas similares a la esclavitud; el considerando 9° que hace referencia a
la Convencién de Roma sobre Tribunal Penal Internacional en su articulo 7°; el conside-
rando 12° que se refiere al articulo 4° de la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
al articulo 8 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas; al
articulo 6° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, a los articulos 10 y 11
de la En el considerando 13° se considera este como un “corpus iuris” sélidamente asentado
sobre la materia de la esclavitud en todas sus formas, incluidas las formas modernas de las
mismas. En el considerando 14° se refiere a la Convencién de Palermo de Naciones Unidas,
contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos sobre Tréfico ilicito de
Migrantes por Tierra, Mar o Aire y el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata
de Personas, especialmente Mujeres y Nifios del afio 2000.

La consideracién de las normas de este corpus iuris permite al Tribunal Constitucional
desentrafar que la expresién prdcticas andlogas a esta, se refiere a las formas modernas and-
logas a la esclavitud que el Estado obligado por dichos tratados debe tipificar en el ordena-
miento juridico interno conforme al sentido y alcance de las convenciones y protocolos que
ratificé en la materia, siendo las fuentes internacionales una pre-tipificacion a la cual deben
cefiirse los Estados Partes por estar obligados a ello, lo cual concreta con la ley dando lugar
al articulo 411 qudter del Cédigo Penal.

La sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1361-09, su sentencia sobre la
LEGE de 2009, donde aplica el principio pro homine o favor persona, desarrollado por la
Opinién Consultiva N°© 5/1985 de la CIDH, en aplicacién del articulo 29 de la CADH:

Que, por otra parte, en el ejercicio de sus funciones, este Tribunal debe buscar aquella
interpretacién que se avenga mejor con el respeto de los derechos constitucionales. Asi lo ha soste-
nido: “En tal sentido, parece ineludible tener presente el principio “pro homine” o “favor libertatis”
definido en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de la siguiente
forma: “Entre diversas opciones se ha de escoger la que restringe en menor escala el derecho pro-
tegido (...) debe prevalecer la norma mds favorable a la persona humana” (Opinién Consultiva 5,

1985)”; (Rol 740)".

Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol 1361-09, de trece de mayo de dos mil nueve, considerando 73°.
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2.2. REGLAS DE INTERPRETACION DE DERECHOS
ESTABLECIDAS POR LA CONVENCION

Cabe senalar que ni en la Constitucién ni en la ley chilena hay normas especificas de
interpretacién de los derechos fundamentales o derechos humanos. Cabe asi explicitar que
las reglas establecidas en el articulo 29 de la CADH son las normas juridicas de derecho
interno, sin dejar de ser derecho internacional, con mayor fuerza normativa en nuestro orde-
namiento juridico sobre la materia®, conforme a las cuales todos los 6rganos, autoridades y
funcionarios estatales quedan vinculados y deben concretar al interpretar y aplicar derechos.

En el articulo 29 de la CADH, se determina:

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 Convencién o limitarlos en mayor medida que la

prevista en ella.

Dicha regla prohibe a los Estados que son parte de la CADH impedir o eliminar en
el ordenamiento juridico estatal el goce y ejercicio de los derechos humanos asegurados y
garantizados convencionalmente o regularlos restrictivamente en mayor grado que lo que

autoriza el corpus iuris interamericano:

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 convencién en

que sea parte uno de dichos Estados™; (principio favor persona).

En una primera aproximacidn, el principio favor persona *' emana del contexto, ob-
jeto y fin de los tratados internacionales que aseguran y garantizan derechos humanos, de-
terminando para sus aplicadores una interpretacién que optimice el aseguramiento, garantia

y efectivo ejercicio y goce de tales derechos en su conjunto, dando preferencia siempre a

2 Sobre la materia ver, Rodriguez, Gabriela. (2014). “Articulo 29. Normas de interpretacién”, en Steiner,

Christina y Uribe, Patricia (eds.), Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Comentarios, (Santiago, Fundacién
Konrad Adenauer Stiftung- Tribunal Constitucional de Chile).

2 Nogueira Alcald, Humberto. Derechos fundamentales y garantias constitucionales, 243-245. Aguilar, Gonzalo y
Humberto Nogueira. “El principio favor persona en el derecho internacional y en el derecho interno....”, 13-43. Pefia,
Marisol. “El principio pro homine o favor persona en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional..... 7, 131 — 154.
Muioz Gajardo, Sergio. “El estdndar de convencionalidad y el principio pro homine”, 149 — 247. Sagués, Néstor Pedro. “la
interpretacion de los derechos humanos en las jurisdicciones nacional e internacional”, 33-52. Sagués, Néstor Pedro.
“Derechos nacionales e internacionales ....”, 390. Pinto, Ménica. “El Principio pro homine. Criterios de hermenéutica y
pautas para la regulacién de los derechos humanos”, 163-172.
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aquella perspectiva que mds fuertemente despliegue la eficacia juridica de tales derechos,
como asimismo la aplicacién preferente de aquella norma que mejor protege los atributos
que integran los derechos o que los garantiza mds ampliamente. Ademds, en el caso de res-
triccién o limitacién a los derechos, dicho principio obliga a no extender analégicamente las
restricciones, las que deben considerarse como de derecho estricto.

Por otra parte, debe senalarse que -respecto del principio favor persona- éste se aplica
no sélo en relacién con las normas sustantivas de los tratados de derechos humanos (es decir,
las que contienen disposiciones sobre los derechos protegidos), sino también en relacién con
las normas procesales que afectan a los mismos. Como ha sefialado la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, siempre se debe preferir aquella interpretacién que mejor garantice
un efecto util, es decir, que sea una eficaz garantia de los derechos de las personas tanto en el
dmbito sustantivo como procedimental®.

Asi lo ha reiterado la Corte IDH en el caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, en su pdrrafo
84: “En este sentido, al interpretar la expresién “cualquier otra condicién social” del articulo
1.1. de la Convencidn, debe siempre elegirse la alternativa mds favorable para la tutela de
los derechos protegidos por dicho tratado, segtin el principio de la norma mds favorable al
ser humano®”.

Asimismo, el principio favor persona tiene una vertiente normativa ya mencionada,
la que ayuda a superar otro tradicional debate relacionado con la jerarquia de la normas so-
bre derechos que se sustentan en la dignidad humana o son atributos de la persona humana,
pues teniendo el ordenamiento estatal como objetivo y fin tltimo el respeto, aseguramiento,
garantia y promocion de los derechos de las personas, conforme con los articulos 1° y 5°
inciso segundo de la Carta Fundamental, lo que importa es la aplicacién del enunciado nor-
mativo que mejor asegure y garantice los atributos que integran los derechos. Asi lo explicita
también Castilla en el caso mexicano, siempre debe aplicarse “laz norma que mejor dé vigencia
a los derechos humanos sin importar la posicion que ocupe en el entramado juridico” (**).

Un ¢jemplo en tal sentido, lo constituye la sentencia de la Corte IDH en el Caso
Ricardo Canese (2001):

22 Corte IDH. Caso de la “Masacre de Mapiripin” Vs. Colombia. Excepciones preliminares. Sentencia 7 de marzo

2005. Serie C N° 122, pdrrafo 105.

»  Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de febrero de
2012. Serie C N° 239, pdrrafo 84.

2 Castilla, Karlos. “Un nuevo panorama constitucional para el derecho internacional de los derechos humanos
en México”, en Revista Estudios Constitucionales, ano 9 N° 2. (Ed. Centro de Estudios Constitucionales de Chile,
Universidad de Talca, Santiago, 2011).
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181. Es preciso recordar que la Corte en diversas ocasiones ha aplicado el principio de la
norma mds favorable para interpretar la Convencién Americana, de manera que siempre se elija la
alternativa mds favorable para la tutela de los derechos protegidos por dicho tratado. Segtin lo ha

establecido este Tribunal, si a una situacién son aplicables dos normas distintas, “debe prevalecer la

norma mds favorable a la persona humana”®.

La Corte IDH ha entendido que el articulo 29 literal b) de la CADH expresamente
0bliga a un examen judicial que incorpore, al momento de determinar el alcance de los de-
rechos, todas aquellas normas juridicas, tanto nacionales como internacionales, que hayan
reconocido los atributos y garantias de un derecho de forma mds extensa.

En tal perspectiva, la Corte IDH se ha referido constantemente a diversos instrumen-
tos internacionales, ya sean regionales o universales, con el fin de dar sentido a los derechos

reconocidos en la CADH, pero atendiendo a las circunstancias especificas del caso.

o)  excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan

de la forma democrdtica representativa de gobierno.

Esta regla reconoce lo que en muchas constituciones latinoamericanas se explicitan como
los derechos implicitos o no enumerados. Ello implica reconocer que hay derechos que no se en-
cuentran explicitados en normas de derecho positivo y que ellas pueden deducirse de valores

y principios de los ordenamientos juridicos respectivos.

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.

Esta regla faculta a la Corte IDH y a los tribunales nacionales para la utilizacion de toda
otra convencién o declaracion ratificada o aceptada por el Estado respectivo como parte del corpus

iuris respectivo” . En esta perspectiva, debe tenerse presente la Opinién Consultiva OC-1/82

»  Corte IDH, Caso Ricardo Canesse vs. Paraguay, Sentencia de 31 de agosto de 2004, Serie C N° 111, pérrafo 181.

% Veanse, por ejemplo, Corte IDH, Caso Las Palmeras vs. Colombia (Fondo), Sentencia del 6 de diciembre de 2001,
serie C, N°. 90; Corte IDH, Caso Bdmaca Veldsquez vs. Guatemala (Fondo), Sentencia del 25 de noviembre de 2000,
serie C, N°. 70 (alcance del derecho a la vida en situaciones de conflictos armados no internacionales); Corte IDH, Caso
de las Masacres de Ttuango vs. Colombia (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 1 de julio de
2006, serie C, N°. 148 (prohibicién del trabajo forzado u obligatorio); Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 2 de julio de 2004, serie C, N°. 107 (relacion entre
la libertad de expresién y la sociedades democréticas y alcance del derecho a la revision de la sentencia penal); Corte IDH,
Caso de los “Nirios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala (Fondo), Sentencia del 19 de noviembre de 1999,
serie C, N°. 63 (derechos especificos de los nifios y nifias, menores de 18 anos); y Corte IDH, Caso Comunidad Indigena
Yakye Axa vs. Paraguay (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 17 de junio de 2005, serie C, N°. 125 (derecho a la
propiedad comunal de los pueblos indigenas), para solo senalar algunas sentencias en la materia.

¥ Ver Sentencia Corte IDH, “Caso Comunidad Garifuna de Punta Pieddra y sus miembros Vs. Honduras”, de
8.10.2015, pérrafos 211 y 225.
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“Otros Tratados™. A su vez, en la Opinién Consultiva OC 16/99, “Objeto de la Funcién
Consultiva de la Corte (art. 64 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), en su

parrafo 42, la Corte IDH sostuvo:

El corpus iuris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos estd 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 dltimo para

regular las relaciones entre los Estados y los seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones [...]%.

En la misma senda, la Corte IDH, en la OC 21/14 sostiene que,

(...) la funcién que el articulo 64 de la Convencidn atribuye a la Corte forma parte del sis-
tema de proteccion establecido por dicho instrumento internacional. Por consiguiente, este tribunal
interpreta que excluir a priori de su competencia consultiva tratados internacionales que obliguen,
a Estados americanos, en materias concernientes a derechos humanos, constituirfa una limitacién

a la plena garantia de los mismos, en contradiccion con las reglas consagradas en el articulo 29.b).

De esta manera, en virtud del literal 29 b), que refuerza el literal d) del mismo ar-
ticulo 29, son parte del corpus iuris y del pardmetro de control interamericano en la tarea de
respeto y garantia de los derechos, los tratados del sistema de Naciones Unidas de derechos
humanos, las convenciones de Naciones Unidas sobre proteccién de derechos especificos, las
convenciones y declaraciones complementarias del sistema interamericano: la Declaracién
Americana de Derechos y Deberes del Hombre, el Protocolo de San Salvador, el Protocolo
relativo a la Abolicién de la Pena de Muerte, la Convencién para Prevenir y Sancionar la
Tortura, la Convencién de Belém do Pard para la Erradicacién de la Violencia contra la
Mujer, la Convencién sobre Desaparicion Forzada, la Convencién Interamericana para la
Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad, la
Carta de Organizacién de los Estados Americanos, la Carta Democrdtica Interamericana, la
Declaracién de Principios sobre la Libertad de Expresién , los Principios y Buenas Pricticas
sobre la Proteccién de las Personas Privadas de Libertad en las Américas, sin que ello sea

taxativo); los convenios de la OIT, y todo otro tratado o convencidn, ratificados por el res-

% Corte IDH. Opinién Consultiva OC 1/82, de 24 de septiembre de 1982. Serie A N° 1,

» Corte IDH, Opinién Consultiva OC 16/99, «El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco
de las garantias del debido proceso legal», solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, 1 de octubre de 1999, serie A, N°
16, pérrafo 115.
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pectivo Estado®, o declaracién que contenga atributos o garantias de un derecho humano,
como por ejemplo, la Convencién sobre Derechos Consulares, que contiene como atributo
del debido proceso, la asistencia consular a los extranjeros del respectivo pais detenidos o

imputados de delitos.
2.3. LA CORTE IDH COMO INTERPRETE FINAL DE LA CADH

El articulo 62 de la CADH, pdrrafo 1°, determina:

Todo Estado Parte, puede en el momento del depésito de su instrumento de ratificacién
o adhesién de esta Convencidn, o en cualquier momento posterior, declarar que reconoce como
obligatoria de pleno derecho y sin convencién especial, la competencia de la Corte sobre todos los

casos relativos a la interpretacion o aplicacion de esta Convencidn.

Se afiade en el mismo articulo, pdrrafo 3°:

La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la interpretacion y
aplicacién de las disposiciones de esta Convencién que le sea sometido, siempre que los Estados
partes en el caso hayan reconocido o reconozcan dicha competencia, ora por declaracién especial,

como se indica en los incisos anteriores, ora por convencién especial.

Dicha disposicion determina el cardcter de intérprete auténtica y final de la Corte IDH
respecto del corpus iuris interamericano.

El Estado chileno asume explicitamente, en el Decreto Promulgatorio de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos N° 873, de Relaciones Exteriores, de 23 de
agosto de 1990, letra b), dicha competencia; alli sostiene que: “el Gobierno de Chile declara
que reconoce como obligatoria de pleno derecho la competencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos respecto de los casos relativo a la interpretacién y aplicacién de esta
Convencién de conformidad con lo que dispone su articulo 62”.

Dicha interpretacién vinculante para los estados expresada por la Corte IDH emana
por igual de los casos contenciosos como de las opiniones consultivas®. Ello no solo es asi
porque lo determina la propia Corte, sino porque es obvio que la funcién de intérprete final

de la CADH la ejerce cuando desarrolla su competencia tanto en los casos contenciosos

3 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia
Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal. Serie A N° 16, pérrafo 115.
3t Corte IDH. Opinién Consultiva N° 21/14, de 19 de agosto 2014, parrafo 31.
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como consultivos, en ambos casos es la interprete auténtica y final de la Convencién, como
en el plano interno de los estados es la jurisdiccién constitucional respectiva.

Dicha interpretacién vinculante para los estados expresada por la Corte IDH emana
por igual de los casos contenciosos como de las opiniones consultivas®. Ello no solo es asi
porque lo determina la propia Corte, sino porque es obvio que la funcién de intérprete final
de la CADH la ejerce cuando desarrolla su competencia tanto en los casos contenciosos
como consultivos, en ambos casos es la intérprete auténtica y final de la Convencién, como
en el plano interno de los estados es la jurisdiccién constitucional respectiva. Basta senalar
que la Corte IDH al pronunciarse en sentencias y opiniones consultivas interpreta y dota de
contenido a las disposiciones de la CADH, de modo que su doctrina legal y ratio decidendi
de las sentencias constituyen una extensién de la CADH. Por otra parte, el seguimiento de
la jurisprudencia de la Corte IDH tiene para los estados partes la perspectiva de prevenir
el incumplimiento de los derechos que integran el corpus iuris interamericano y evita ser
sancionados por la Corte IDH, tiene asi una funcién preventiva para los estados partes.
Asimismo, el principio favor persona exige a los jueces nacionales seguir la interpretacion de
derecho que mejor favorezca el goce y ejercicio del mismo por las personas.

La amenaza cierta de una inminente lesién de derechos de los justiciables es un prin-
cipio que impide razonar de un modo y desde una adecuada perspectiva garantista. Actuar
de otra forma constituirfa asimismo una clara violacién de los principios de buena fe en el
cumplimiento de los derechos asegurados por el corpus iuris interamericano y del objeto y
fin de la CADH, ademis de un desacato de las sentencias de la CIDH.

Las sentencias de la Corte IDH se dictan en un sistema de proteccién de derechos que
es multilateral y de afirmacidn colectiva de los estados partes de cumplir el deber juridico de
las obligaciones convencionales. Los Estados parte no pueden actuar como si fueran sujetos
juridicos privados al interior de un Estado, invocando la cldsica triple identidad de la cosa
juzgada civil. El escenario interamericano es muy diferente, en este ltimo las sentencias de
la Corte IDH se asemejan a las sentencias constitucionales que gozan de una eficacia erga
omnes.

La interpretacion vinculante constituye una interpretacion constructiva de normas an-
tes que meramente aclaradora de disposiciones escritas por la apertura de las normas que
reconocen derechos fundamentales y la elasticidad de las normas convencionales, como asi-
mismo, porque “los supuestos de hecho” son parte de la norma convencional pero no estdn

escritos en ella como ocurre en las normas penales o tributarias.

32 Corte IDH. Opinién Consultiva N° 21/14, de 19 de agosto 2014, parrafo 31.
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La Corte IDH centra su actividad en establecer estdndares comunes, sefialar princi-
pios interpretativos, y precisar los atributos y garantias de los derechos ligadas a las normas
que emanan del corpus iuris interamericano, junto a la adopcién de medidas de reparacion
integral para las personas afectadas por la vulneracién de sus derechos.

La interpretacién de la Corte IDH constituye una interpretacion efectiva: atiende al
ejercicio y goce efectivo de los derechos. Esto exige descender a la sustancia de los derechos
y a su eficacia, desechando nominalismos y formalismos vacios de contenido, interpretar y
aplicar el derecho de acuerdo al principio pro homine o favor persona.

La identidad de interpretacion depende de la identidad de situaciones, vale decir, unas
mismas violaciones y la aplicacién de regulaciones semejantes; siendo entonces una misma
la razén de decidir. Asi la interpretacién vinculante depende de la identidad de los supuestos
de hechos: violaciones y normas”.

En tal perspectiva, una jurisprudencia estatal basada en el literalismo del articulo 68
de la CADH carece de sentido, como lo pudo constatar la CSJN en México, corrigiendo su
posicién jurisprudencial inicial, porque una linea jurisprudencial interamericana se construye
sobre varios Estados demandados y en diversos casos; tampoco era razonable desde una légica de
economia procesal, pues suponia asumir el riesgo de una sentencia de condena; menos sentido
tiene desde una garantia efectiva y colectiva de los derechos que es el objeto y fin de la CADH?.

Debe sefialarse que la interpretacién convencional vinculante no es la tradicional cosa
Jjuzgada civil, ya que no demanda los tradicionales requisitos de la cosa juzgada formal: la tri-
ple identidad de los sujetos, el objeto, el petitum y la causa de pedir. Asimismo, la vinculacién
de la interpretacién convencional de la Corte IDH posee unos efectos mayores: una eficacia
general, abstracta y erga omnes. Sélo se aproxima a la autoridad de cosa juzgada formal en
la idea de que frente a las sentencias de la Corte IDH no cabe recurso alguno. Pero, sobre
todo, la interpretacion de la sentencia de la Corte IDH entrafa la autoridad de cosa juzgada
material en su valor sobre el fondo del asunto: el estado juridico de una cuestién sobre la
que ha recaido una sentencia firme que tiene la eficacia de vincular al érgano jurisdiccional
nacional en otros procesos.

El fundamento de esta eficacia general deriva de la seguridad juridica, que reclama
la certidumbre en el entendimiento de los derechos fundamentales, y la estabilidad de las

relaciones juridicas, con mayor razén en un sistema colectivo y multilateral cuya compleja

3 SCJN, Pleno. 10 época. Gaceta del Semanario judicial de la Federacién. Libro 5, abril 2014. Tomo I, p. 204.
Tesis P/] 21/2014 (10). En una perspectiva coincidente, entre otros, puede verse Castanieda Otsu, Susana Ynes (2014),
pp- 100; Nunez Donald, Constanza (2016), p. 76. Aguilar Cavallo, Gonzalo (2017), pp. 179-180; Cancado Trindade,
Augusto Antonio (2002), p. 10.
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unidad y coherencia interna deben mantenerse. Las sentencias convencionales producen el
efecto de cosa juzgada -res iudicata-, y res interpretata.

La cosa interpretada es asumida también como un efecto de la sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Recordemos al respecto un caso espafiol. Asi la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional espafiola en un Auto (n°62/2013, de 25 de octubre) dictado
en el Caso Parot, concluyé que habia cosa interpretada y extendid los efectos de la sentencia
del caso Rio Prada contra Espasia (STEDH de 21 de octubre de 2013) a otros penados en la
misma situacién, comenzando a liberar algunos presos de ETA en andloga situacién que la
recurrente, al haberse aplicado a todos ellos una interpretacion retroactiva de la ley penal por
el Tribunal Supremo declarada contraria al Convenio. Este es el modelo de cumplimiento de
las sentencias del TEDH al igual que el de la Corte IDH.

Es dificil desconocer la cosa interpretada de la sentencia de la Corte IDH en su
holding o ratio decidend;. Estamos ante un sistema colectivo de proteccion y garantia de de-
rechos, donde los estados partes deben prevenir el incurrir en vulneracién de derechos hu-
manos. Si existen precedentes claros emanados de la Corte IDH como intérprete auténtico
y final de la Convencién ;qué sentido tiene arriesgar una condena que determine la respon-
sabilidad internacional del Estado por violacién de derechos humanos? simplemente por no
seguir la cosa interpretada de la Corte IDH en un caso similar ocurrido en otro pais, con la
consiguiente obligacidn de reparar integralmente tal violacion, con el gasto que ello implicard
de parte del Estado por las medidas de reparacién que impondrd en su fallo la Corte IDH
en indemnizaciones, pago de servicios, cursos para la administracién o para los jueces, para
impedir que tales actos puedan repetirse, ademds de los actos publicos de reconocimiento
de responsabilidad, etc. Por otra parte, por razones de economia procesal no tiene sentido
retardar el efecto atil de respetar y garantizar los derechos que es la obligacién estatal conforme
al articulo 1° de la Convencién, si se puede considerar como precedente la jurisprudencia de
la Corte IDH; asimismo, no tiene sentido llenar de casos idénticos a la Corte IDH, que debe
resolver otros casos relevantes y urgentes de veinte estados (Argentina, Barbados, Bolivia,
Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Hait{, Honduras,
México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Perti, Reptblica Dominicana, Suriname y Uruguay),
y de més de cuatrocientos millones de habitantes, en los cuales ain no hay jurisprudencia de
dicha Corte que sirva de guia a los respectivos estados.

La vinculacién a las sentencias de la Corte IDH, se predica de todos los poderes pt-

blicos y no sélo de los érganos judiciales, todos y cada uno de los érganos del Estado Parte
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son Estado juez, Estado gobierno, Estado Administracién, Estado parlamento, Estado poder
constituyente instituido.

En la sentencia Rol N° 2492-13 de junio de 2014, en su considerando 8, el Tribunal
Constitucional chileno asume en forma explicita el cardcter de intérprete auténtico y final
de la CADH de la Corte IDH: “Que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, in-
térprete auténtico de la aludida convencién, ha sentado jurisprudencia en orden a que la
justicia militar carece de jurisdiccidn sobre intervinientes civiles y que sélo puede investigar
y sancionar la afectacién de bienes juridicos relacionados con la funcién castrense”.

Asi, el Tribunal Constitucional, en sentencia Rol N° 2492-13 de junio de 2014, en
su considerando 17°, explicita la existencia de “Nuevos estdndares en materia de justicia
militar a partir de la obligacién impuesta al Estado de Chile, incluyendo a esta jurisdiccién
constitucional, en orden al deber de respetar y promover los derechos garantizados por esta
Constitucién y por los tratados internacionales, ratificados y vigentes en Chile”.

Este desarrollo de estdndares como pardmetro de control lo asume también el
Tribunal Constitucional en la sentencia Rol N° 2.273-2012, de 19 de julio de 2012, en la
accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por el ciudadano haitiano
Daniel Alerte, respecto de los articulos 13, 64 N° 2 y 67 del Decreto Ley N° 1.094, de 1975,
que establece normas sobre extranjeros en Chile, donde el tribunal determina la existencia
de un nuevo estdndar para el Estado Chileno, en materia de expulsién de migrantes, en su

considerando quincuagésimo:

Que en el ejercicio de estas potestades el Ministerio del Interior tiene un nuevo estdndar. En
esa virtud, no podrd discriminar entre extranjeros (articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, en relacién con los articulos 25 y 13 de dicho Pacto, respectivamente, y articulo
2° de la Ley 20.609); deberd tener en cuenta las relaciones familiares, especialmente el principio de
reagrupacion familiar (articulos 16 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, 10 y 11
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 10.1 de la Convencién
de Derechos del Nifo y 12, 13 y 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos); de-
berd atender a las persecuciones por motivos politicos o aquellas que pongan en riesgo la vida y la
integridad fisica y siquica del extranjero (articulo 22.8 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos); deberd reconocer los derechos constitucionales del extranjero que haya ingresado legal-
mente al pais y cuya situacion de residencia temporal o definitiva se encuentra en una fase de regu-
larizacién (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.
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En este caso, el estdndar se construye en base a tratados de derechos humanos, decla-
raciones de derechos humanos y Observaciones Generales del Comité de Derechos Civiles
y Politicos de Naciones Unidas, siendo tales normativas y observaciones generales, las que
integran el estdndar para evaluar las leyes internas consideradas inconstitucionales e incon-
vencionales, en otras palabras, ellas son parte del pardmetro de control que utiliza el tribunal.

El Tribunal Constitucional chileno utiliza también el estdndar interamericano respec-
to del derecho a recurrir del fallo ante juez o tribunal superior desarrollado por la Corte IDH
en base al articulo 8, letra h) de la CADH, en las sentencias Roles 2743-14-INA y 2791-15-
INA, ambas de 3 de marzo de 2016, en el considerando 38:

Que el derecho a recurrir del fallo ante juez o tribunal superior estd recogido en el articu-
lo 8°, letra h), de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Esta garantia, sustentada
en precisiones en cuanto a procedimientos que involucren nifios y adolescentes, aparece recogi-
da en la Opinién Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002. Serie A N°17, §134, Corte
Interamericana de Derechos Humanos. (Condicién Juridica de los Derechos Humanos del Nifo),
e igualmente en las garantias en el marco de los procesos, donde se reconoce el derecho a recurrir el
fallo ante juez o tribunal superior, a rafz de lo cual la Corte Interamericana requiere de la existencia
de un 6rgano de grado superior al que juzgd y condené al inculpado, realizando una verdadera
revisién de la sentencia (...).

(...) Es mds, el recurso debe tener eficacia, lo cual implica que debe procurar resultados
o respuestas al fin para el cual fue concebido (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso
Mohamed vs. Argentina. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23
noviembre de 2012 Serie C N°225, §99; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso
Mendoza y otros vs. Argentina. Excepciones Preliminares. Fondo y reparaciones. Sentencia de 14

de mayo de 2013, Serie C N°260, §244).

A su vez, la Corte Suprema, en su sentencia Rol N° 27.543-16, de 3 de octubre de
2016, en que anula la sentencia del Consejo de Guerra en los autos Rol N° 1-73 -que habia
privado de la nacionalidad a diversos ciudadanos chilenos-, la aplica no sélo a quienes accio-
naron el amparo interamericano resuelto por la Corte IDH, sino a todas las personas afecta-
das en su derecho a la nacionalidad por dicho Consejo de Guerra. La cosa interpretada es asi
asumida por la sentencia de la Corte Suprema, lo cual fue requerido por el Fiscal Judicial, en

los siguientes términos:

Trigésimo quinto: Que en razén de todo lo anterior, es que se anulardn las sentencias
dictadas por el Consejo de Guerra en los autos Rol N° 1-73 respecto de todos los condenados en
ellas, y no sélo en favor de aquellos que acudieron ante la CIDH, pues la accién del Fiscal Judicial

para anular dichos fallos no se limita a éstos, como se lee en su petitorio y, ademds, de esa forma
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se cumple lo ordenado por el mencionado Tribunal internacional, el que no sélo mandata poner a
disposicién de las victimas que comparecieron ante él un mecanismo que sea efectivo y rdpido para
revisar y anular las sentencias de condena que fueron dictadas en la referida causa en su perjuicio,
sino que agrega “(...) Ese mecanismo debe ser puesto a disposicién de las demds personas que
fueron condenadas por los Consejos de Guerra durante la dictadura militar chilena”, por lo que,
dado que la accidn de revision deducida por el sefior Fiscal Judicial de esta Corte, como esta misma
autoridad reconoce en su libelo, se realiza a peticion del Consejo de Defensa del Estado para de esa
manera dar cumplimiento a los resuelto por el érgano de jurisdiccién internacional, cabe dar a esa

peticién un sentido acorde a lo dispuesto por la CIDH.

La cosa interpretada es asumida también como un efecto de la sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Recordemos al respecto un caso espafiol. As{ la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional espafola en un Auto (n°62/2013, de 25 de octubre) dictado
en el Caso Parot, concluyé que habia cosa interpretada y extendid los efectos de la sentencia
del caso Rio Prada contra Espasia (STEDH de 21 de octubre de 2013) a otros penados en la
misma situacién, comenzando a liberar algunos presos de ETA en andloga situacién que la
recurrente, al haberse aplicado a todos ellos una interpretacion retroactiva de la ley penal por
el Tribunal Supremo declarada contraria al Convenio. Este es el modelo de cumplimiento de
las sentencias del TEDH al igual que el de la Corte IDH.

Es dificil desconocer la cosa interpretada de la sentencia de la Corte IDH en su
holding o ratio decidendi. Estamos ante un sistema colectivo de proteccién y garantia de
derechos, donde los estados partes deben prevenir el incurrir en vulneracién de derechos hu-
manos. Si existen precedentes claros emanados de la Corte IDH como intérprete auténtico
y final de la Convencién ;qué sentido tiene arriesgar una condena que determine la respon-
sabilidad internacional del Estado por violacién de derechos humanos? simplemente por no
seguir la cosa interpretada de la Corte IDH en un caso similar ocurrido en otro pafs, con la
consiguiente obligacién de reparar integralmente tal violacién, con el gasto que ello implicard
de parte del Estado por las medidas de reparacién que impondrd en su fallo la Corte IDH
en indemnizaciones, pago de servicios, cursos para la administracién o para los jueces, para
impedir que tales actos puedan repetirse, ademds de los actos ptblicos de reconocimiento de
responsabilidad, etc.

La identidad de interpretacion en el dmbito de la jurisprudencia internacional provie-
ne de la identidad de situaciones: unas mismas violaciones y unas regulaciones semejantes, es
entonces la razén de decidir. Una interpretacion vinculante depende de la identidad de los

supuestos de hechos, de violaciones y de normas.
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Por otra parte, por razones de economia procesal no tiene sentido retardar el efecto
util de respetar y garantizar los derechos que es la obligacién estatal conforme al articulo 1° de
la Convencidn, si se puede considerar como precedente la jurisprudencia de la Corte IDH;
asimismo, no tiene sentido llenar de casos idénticos a la Corte IDH, que debe resolver otros
casos relevantes y urgentes de veinte estados y de cerca de quinientos millones de habitantes,
en los cuales atn no hay jurisprudencia de dicha Corte que sirva de gufa a los respectivos

estados.

2.4. LAS SENTENCIAS DE LA CORTE IDH CONSTITUYEN
OBLIGACIONES DE RESULTADO
Y CONSTITUYEN COSA JUZGADA MATERIAL

Los estados que integran el sistema interamericano de proteccién de derechos huma-
nos han acordado el establecimiento de un sistema de control del cumplimiento de dichos
estdndares por medio de dos organismos: la Comision Interamericana de Derechos Humanos
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH); esta tltima constituye una
jurisdiccién vinculante para los Estados parte, cuyas sentencias constituyen obligaciones de
resultado, conforme determina la Convencién en su articulo 67 y 68, las cuales no son obje-
to de recurso alguno y tienen el valor de cosa juzgada formal y material.

Asi lo reconoce explicitamente la sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 2.690,
de 6 de agosto de 2015, el cual en su considerando 22°, asume el estdndar determinado por

la Corte IDH en materia de cosa juzgada de la sentencia de dicha Corte:

Que, por lo demds, los aspectos constitucionales e internacionales de la cosa juzgada mate-
rial, no sélo en materia de filiacién, han dado lugar a diversas férmulas de tratamiento juridico. En
efecto, a nivel internacional, en ocasiones ha bastado el solo mandamus de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, para entender virtualmente inoponible o carente de efectos una sentencia
dotada de cosa juzgada, contraria a los derechos asegurados por la Convencién (asi, por ejemplo, el
Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, de 26 de septiembre de 2006, en el cual simplemente la
Corte Suprema Chilena ordend instruir un nuevo proceso que concluyé en sentencia condenatoria,
sin considerar un sobreseimiento definitivo previo ejecutoriado). En otros casos, se ha entendido
que la sentencia de la Corte Interamericana da mérito para proceder, via revisién, a invalidar una
sentencia previa ejecutoriada (asi, por ejemplo, Caso Gelman vs. Uruguay, de 24 de febrero de
2011, en un caso de sustraccién de menor y supresion de identidad).

Se ha dicho que las sentencias de la Corte Interamericana constituyen cosa juzgada inter-

nacional y que el Estado en su integridad debe cumplirla, sin que obste a ello ni aun la cosa juzgada
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interna. En todo caso, si es cuestién de Derecho interno definir cuél es la via para dar cumplimiento

a la sentencia internacional, con tal que ello se haga efectivamente.

Por otra parte, la ratio decidendi o holding de sus sentencias constituye “cosa interpre-
tada”, en cuanto intérprete auténtica y final del corpus iuris interamericano de conformidad
con el articulo 62 de la CADH (*%).

A su vez, dicha jurisdiccién mantiene la supervigilancia del cumplimiento de los
fallos hasta que el respectivo Estado afectado ejecute todas las medidas de reparacién deter-
minadas por la Corte, que son parte de sus potestades conforme al articulo 63 de la CADH.

Finalmente, el articulo 69 determina la notificacién de la sentencia a los estados par-
te en el caso, y se transmite la sentencia a todos los estados que participan de la Convencion,
los cuales conociendo la jurisprudencia de la Corte IDH, los tribunales nacionales pueden
aplicarla preventivamente en los principios de su ratio decidendi o holding a casos nacionales

similares que deban resolver.

Corte Interamericana y margen de apreciacion

El debate doctrinal sobre posturas a favor y en contra del margen de apreciacién
que la Corte Interamericana debe dejar a los Estados Parte en el sistema interamericano, es
un debate que queda fuera de este trabajo que estd dedicado a la determinacién del control
de convencionalidad interno y no al que aplica la Corte IDH en forma coadyuvante, com-
plementaria o subsidiaria. En todo caso, cabe sefialar que dicho margen no estd regulado
por la CADH en ninguna de sus disposiciones convencionales y constituye una doctrina
importada desde el sistema europeo de proteccién de derechos humanos. Dicha doctrina no
ha logrado ser sistematizada y ella es aplicada discrecionalmente cuando el tribunal interna-
cional lo considera adecuado. La Corte Interamericana ha hecho poco uso de tal concepcién,
considerdndola en la Opinién Consultiva OC-4/84, Ser. A N° 4, de 19 de enero de 1984, al
andlisis de las diferencias entre quienes adquieren la nacionalidad por nacimiento y quienes
se nacionalizaban con posterioridad, la Corte tuvo “especialmente en cuenta el margen de apre-
ciacion reservado al Estado que otorga la nacionalizacion sobre los requisitos y conclusiones que

deben llenarse para obtenerla”, considerando legitima la validacién estatal. Muchos afios mds

3 Ferrer Mac Gregor, Eduardo. “Eficacia de la sentencia interamericana y la cosa juzgada internacional: vinculacién

directa hacia las partes (7es judicata) e indirecta hacia los estados parte de la convencién americana (res interpretata) (sobre
el cumplimiento del caso Gelman vs. Uruguay)”, 641-693.
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tarde, la Corte IDH en el caso Herrera Ulloa v. Costa Rica®, donde la Corte IDH determina
que el “margen” debe ser acotado, en forma similar a lo que ha sostenido el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, de tal ,manera que las expresiones referidas a autoridades deben
contar “de un margen de apertura a un debate amplio respecto de asuntos de interés ptblico,
el cual es esencial para el funcionamiento de un sistema verdaderamente democrdtico” (¥,
considerando que el Estado de Costa Rica no podia condenar por difamacién al periodista
que difundi6 una informacién aparecida originariamente en un diario de Bruselas, La Libre
Belgique, conforme a la doctrina del reportaje neutral, constituyendo dicha condena por
los tribunales penales costaricenses una violacién a la libertad de expresién protegida por la
CADH. A su vez en el mismo caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, en relacién a la utilizacién
del recurso ordinario eficaz contra sentencias (art. 8.2 CADH) donde se sostuvo que, si
bien los Estados tienen “un margen nacional de apreciacién para regular el ejercicio de ese
recurso, no pueden establecer restricciones ni requisitos que infrinjan la esencia misma del
derecho a recurrir el fallo” (pdrrafo 161). Como suele ser habitual también en el TEDH se
menciona el margen, como cldusula de estilo, pero no se aclara su sentido ni su alcance.

Es posible encontrar algunos rastros de margen de apreciacién nacional permitido en
el caso en el Caso Castaneda Guzman Vs. Estados Unidos de México y sin mencionar el nomen
iuris “margen de apreciacién”, impidi la existencia de un modelo tnico electoral latinoame-
ricano, al entender que cada Estado tiene un margen conforme al cual deben respetarse los
derechos politicos consagrados en el art. 23 de la CADH. Asimismo, en el Caso Yatama vs.
Nicaragua utilizé un criterio flexible semejante para asegurar con realismo las condiciones
de los pueblos indigenas, reconociendo su derecho a presentar candidaturas con formas tra-
dicionales y al margen de los partidos politicos. Pero que no deba imponerse un mismo sis-
tema electoral en toda la regidn, respetando la libertad de configuracién normativa de cada

legislador, no es exactamente lo mismo que la técnica europea del margen de apreciacion®.

% Corte IDH, Caso Herrera Ulloa v. Costa Rica, Sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y

costas, Serie C, N° 107, de 2 de julio de 2004.

3¢ Corte IDH, Caso Herrera Ulloa v. Costa Rica, pdrrafo 128.

% Sobre la materia ver en Chile, con enfoques diferentes, Contreras Pablo. “Control de Convencionalidad,
Deferencia Internacional y Discrecién Nacional en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”,
235 — 274. Nash, Claudio. Sistema Interamericano de Derechos Humanos y la doctrina del margen de apreciacién,
214-238. Ver también Acosta, P. y Nanez, M. (coord.), (2012). El Margen de Apreciacién en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos: Proyecciones Regionales y Nacionales, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, pp.
183 a 238.
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EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD INTERNO
QUE DEBEN PRACTICAR LOS ESTADOS
PARTE DE LA CADH

En base a los fundamentos juridicos desarrollados en acdpite anterior, es que se de-
sarrollé por parte de la Corte Interamericana el deber juridico de los estados parte de la
CADH de establecer un control de convencionalidad interno®. Dicho control obedece al
hecho de que la Corte IDH es la dltima ratio en la proteccién de los derechos en el sistema
interamericano y que los primeros obligados al respeto y garantia de tales derechos son los
6rganos y autoridades de los estados parte, en virtud del principio de complementariedad o
subsidiaridad® que opera en el sistema, como asimismo en virtud del principio de efecto ttil
que los estados deben aplicar en la materia conforme al articulo 2° de dicha Convencién, lo
que determina que todos los érganos, autoridades y funcionarios de los estados partes son los
primeros obligados al respeto y garantia de tales derechos. Asimismo, el control de conven-
cionalidad interno est4 fundado convencionalmente ademas en las “medidas de otro cardcter”,
ademds de las “medidas legislativas” que el propio articulo 2° de la CADH explicita para dar
cumplimiento a la obligacién de respetar y garantizar la convencién y el conjunto del corpus
iuris interamericano. Ello permite superar la critica formulada por algunos autores de la falta
de fundamento de derecho positivo del control de convencionalidad®.

La concepcién del control de convencionalidad fue inicialmente planteada por el
Magistrado de la Corte IDH, don Sergio Garcia Ramirez, quién lo planted a través de votos

particulares en algunas sentencias, ellas fueron en el caso Mack Chang v/s Guatemala del 25

3% Sobre la materia puede verse, Albanese, Susana (coord.). E/ control de convencionalidad, Buenos Aires, Editorial

Ediar, 2008. Rey Cantor, Ernesto. Control de Convencionalidad de las leyes y derechos humanos. 2008. HITTERS, Juan
Carlos, “Control de constitucionalidad y control de convencionalidad. Comparacién. (Criterios fijados por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos)”, pp. 109-128; Sagués, Néstor Pedro. “Obligaciones internacionales y control de
convencionalidad”, pp. 117-135. Garcfa Ramirez, Sergio. “El control judicial interno de convencionalidad”, 557-589.
BazAN, Victor. Control de convencionalidad, puentes jurisdiccionales dialdgicos y proteccién de derechos humanos”,
590-616. Mensa Gonzélez, Andrea. “El control de convencionalidad como pilar del sistema interamericano”, en Pizzolo,
Calogero y Mezzeti, Luca (Coords.). Tribunales supranacionales y tribunales nacionales. Tomo 1: América (Buenos Aires, Ed.
Astrea), pp.183 —212.

¥ El principio de complementariedad o subsidiaridad es aplicado por la Corte Interamericana de derechos
humanos desde el inicio de sus funciones en la sentencia Caso Veldsquez Rodriguez v. Honduras, sentencia del 29 de julio
de 1988. Serie C N° 4, pérrafo 61. Garcfa Ramirez, Sergio. “El control judicial interno de convencionalidad”, 578-579.
Ver también, Contreras, Pablo. (2014). “Control de Convencionalidad, Deferencia Internacional y Discrecién Nacional
en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos” 239-240.

9 Castilla Judrez, Karlos. “;Control interno o difuso de convencionalidad? Una mejor idea: la garantia de
Tratados”, p. 81; Fuentes, Ximena. (2007). “El derecho internacional y el derecho interno: definitivamente una pareja

dispareja’, 488-489.
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de noviembre de 2003; luego en el caso Tibi v/s Ecuador, del 7 de julio de 2004; y posterior-

mente en el caso Vargas Areco v/s Paraguay del 26 de septiembre de 2006, este dltimo en el

mismo dia, mes y afo en que la Corte IDH asumié como tal dicha concepcién en el caso

Almonacid Arellano v/s. Chile*.

En el caso “Myrna Mack Chang v/s Guatemala’, en el pérrafo 27 del voto concurrente

del juez Sergio Garcfa Ramirez, este precisd:

No es posible seccionar internacionalmente al estado, obligar ante la Corte sélo a uno o
algunos de sus érganos, entregar a éstos la representacién del Estado en el juicio — sin que esa repre-
sentacion repercuta sobre el Estado en su conjunto — y sustraer a otros de ese régimen convencional
de responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera del “control de convencionalidad” que trae con-

sigo la jurisdiccion de la Corte internacional.

El mismo juez vuelve sobre la materia en la sentencia del caso “Tibi v/s Ecuador”, de

2004, en el parrafo tercero de su voto concurrente, donde sostiene que la tarea de la Corte

IDH:

(...) 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 valores de las
leyes fundamentales. La Corte Interamericana, por su parte, analiza los actos que llegan a su conoci-
miento en relacién con normas, principios y valo9res de los tratados en que funda su competencia
contenciosa. Dicho de otra manera, si los tribunales constitucionales controlan la “constituciona-
lidad”, el tribunal internacional de derechos humanos resuelve acerca de la “convencionalidad” de
estos actos. A través del control de constitucionalidad, los érganos 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 democritica. El tribunal interamericano, por su parte, pretende
conformar esta actividad al orden internacional acogido en la convencién fundadora de la jurisdic-

cién interamericana y aceptado por los estados partes en el ejercicio de su soberanta.

Esta perspectiva es asumida por la Corte Interamericana en la sentencia del caso

Abmonacid Arellano v/s. Chile de 26 de septiembre de 2006, en cuyo pérrafo 124 de la sen-

tencia, se determina:

La Corte es consciente de que los jueces y tribunales internos estdn sujetos al imperio de la
ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero
cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jue-

ces, como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que obliga a velar porque

41

Garcfa Ramirez, Sergio. “El control judicial interno de convencionalidad”, 576.
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los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermados 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 in-
terpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, interprete tltimo de la Convencién

Americana.

3.1. ELEMENTOS BASICOS QUE INTEGRAN EL CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD INTERNO QUE DEBEN REALIZAR
LOS ESTADOS PARTE DE LA CADH

Asi, la Corte IDH desarrolla los estdndares que integran el control de convencionali-
dad que deben desarrollar todos los érganos, autoridades y funcionarios de los Estados Parte
del sistema, dichos estdndares se van precisando progresivamente a través de la jurispruden-

cia de la Corte IDH, los cuales pueden sintetizarse actualmente en los siguientes:

1. “(...) cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencién
Americana, todos sus érganos, incluidos sus jueces, también estin sometidos a aquél
(...)". (Caso Gelman vs. Uruguay, 24 de febrero de 2011, pdrrafo 193; Caso Cabrera Garcia
y Montiel Flores Vs. México, 26 de noviembre de 2010, pdrrafo 225; Caso Liakat Ali Alibux
v. Surinam, 2014, pdrrafo 124; Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs.
Republica Dominicana. 28 de agosto de 2014. Pérrafo 497).

Las normas de un tratado internacional vilidamente celebrado y ratificado por el
Estado Parte vincula al Estado en su conjunto, como asimismo a cada uno de sus érganos,
autoridades y funcionarios, por lo cual una norma emitida por cualquiera de ellos, una
sentencia de un érgano jurisdiccional o un acto contrario a las obligaciones convencionales
determina la responsabilidad del conjunto del Estado como sujeto de derecho internacional

por violacién de derechos humanos.

2. Los érganos estatales estin obligados a “128 (...) velar porque el efecto iitil de la
Convencién no se vea mermado o anulado por la aplicacién de leyes contrarias a sus
disposiciones, objeto y fin”. (Caso “Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perd” (Aguado
Alfaro y otro contra Pert1), 24.11.2000, pdrrafo 128; Caso Almonacid Arellano v/s Chile, 26
de septiembre de 2006, parrafo 124; Caso “Heleodoro Portugal contra Panamd”, 12 de agosto
de 2008, pérrafo 180).
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Los érganos, autoridades y funcionarios de un Estado parte de la CADH deben dar
un efecto ttil a las normas y disposiciones convencionales, las cuales no pueden verse desva-
lorizadas, reducidas o anuladas en su alcance normativo por la aplicacién de normas internas

contrarias a ellas, como a su objeto y fin (*?), de acuerdo con la interpretacion teleoldgica de

las disposiciones de la CADH.

3. “128.(...) los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer un control (...) de convencionali-
dad ex officio entre las normas internas y la Convencién Americana” (Caso “Trabajadores
Cesados del Congreso vs. Perti, 24.11.2006). “(...) Los jueces y érganos vinculados a la
administracién de justicia en todos los niveles estdn en la obligacion de ejercer ex of-
ficio un control de convencionalidad’ (Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México,
26.11.2010).

Este control ex officio constituye una consecuencia del principio iura novit curia (“el
juez conoce el derecho”), en el sentido de que las autoridades estatales en general y los jueces
en particular, deben conocer el contenido de las normas de derechos humanos vigentes y
deben aplicarlas cuando sea necesario para garantizar el efecto ttil de la Convencidn, evitan-
do que las victimas que han sufrido violaciones de sus derechos humanos no cuenten con la
adecuada y eficaz proteccién judicial a causa de la aplicacién de formalismos excesivos. Asi
los érganos, autoridades y funcionarios del Estado deben asegurar y garantizar que tanto la
creacién del derecho interno por el poder constituyente derivado, el legislador o la autoridad
administrativa; como la interpretacién y aplicacién del derecho nacional sea consistente y

conforme con el contenido sustantivo del Corpus Juris Interamericano.

4. En el control de convencionalidad, “124 (...) el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete tdltima de la Convencién Americana.” (Caso Almonacid
Arellano vs. Chile, 26.09. 2006).

Conforme determina el articulo 62 de la CADH, la Corte IDH es el intérprete autén-
tico y final del corpus iuris interamericano, lo que implica que la Corte determina el sentido

y alcance de dicho cuerpo normativo con un alcance vinculante para los estados

5. Los Estados Partes de la Convencidn estdn obligados a cumplir la ratio decidendi de las

sentencias de la Corte IDH, ya sea en virtud del hecho de haber sido partes en el caso en

# Nash, Claudio y Ntfiez, Constanza. “Recepcién formal y sustantiva del Derecho Internacional de los Derechos

Humanos: experiencias comparadas y el caso chileno”, 201.
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que existe cosa juzgada internacional, en cuyo caso debe cumplir el fallo en forma integral
y de buena fe. Respecto de los estados que no han sido partes del caso concreto, estdn obliga-
dos a seguir la jurisprudencia de la Corte IDH (res interpretata), en el marco de sus respectivas
competencias y regulaciones procesales correspondientes (Caso Gelman II, 20 marzo 2013,

parrafos 65 y ss).

Conforme determina el articulo 62 de la CADH, la Corte IDH es el intérprete autén-
tico y final del corpus iuris interamericano, lo que implica que la Corte determina el sentido
y alcance de dicho cuerpo normativo con un alcance vinculante para los estados lo que queda
precisado a través de la ratio decidendi de las sentencias que tienen valor de cosa juzgada ma-
terial y formal. Las interpretaciones judiciales y administrativas de los Estados Partes deben
ajustarse a los principios fijados por la interpretacién de la Corte IDH.

Cuando el Estado que ha sido parte en el caso concreto en el cual la Corte IDH ha
dictado la sentencia, no hay discusién alguna que debe cumplir la sentencia en su integridad
como cosa juzgada material, con la obligacién de resultado pertinente, la que la Corte IDH
controlard a través de los procesos de supervisién del cumplimiento de los fallos dictados.

Cuando el Estado no ha sido parte en el procedimiento en que la Corte IDH dicta
la sentencia, estd igualmente vinculado en virtud de que la ratio decidendi de la sentencia
cuyos principios deben ser seguidos en cuanto res interpretata por el hecho de ser parte de la
Convencidn y estar vinculado por la interpretacion y aplicacion hecha de ella por la Corte IDH
como intérprete auténtico y final del corpus iuris interamericano y el deber de cumplir con el
objeto y fin convencional, a través de una actividad previsora que evitard la eventual condena del
Estado. En tal perspectiva compartimos con Eduardo Ferrer Mac-Gregor su voto razonado
en la sentencia de la Corte IDH en el Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores V. México cuando

afirma que,

la jurisprudencia de la Corte IDH adquiere “eficacia directa” en todos los Estados nacio-

jurisp q

nales que han reconocido expresamente su jurisdiccién, con independencia de que derive de un

asunto donde no han participado formalmente como “parte material”. Lo anterior, debido a los

efectos de la norma convencional interpretada, que produce “efectos expansivos” de la jurispru-
encia convencional y no sélo eficacia subjetiva para la tutela del derecho y libertad en un caso

d ly lo efi bjetiva para la tutela del derecho y libertad

particular sometido a su competencia®.

Los estados partes del sistema interamericano deben asumir, mds alld del Estado es-
pecifico directamente obligado por la respectiva sentencia de acuerdo al articulo 68 numeral

1 de la CADH, la “ratio decidendsi” o “holding” de la sentencia, en cuanto interpretacién

# Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, en voto razonado en Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcién

Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C N° 220, pérrafo 79.
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fidedigna y auténtica de la Convencién emanada de su intérprete final, lo que constituye un
aporte jurisprudencial de la CIDH al desarrollo del sistema interamericano, lo que algunos
autores han llamado “interpretacién mutativa por adicién”. Para facilitar la eficacia general
con efectos de norma interpretada, que tienen los fallos de la Corte IDH, la CADH, en su articu-
lo 69, establece que, el fallo, ademds de notificarse al Estado parte objeto de la controversia,
deba también ser “transmitido a los Estados parte de la Convencién”, con el objeto de que
tengan un conocimiento acabado del bloque convencional interpretado por la Corte IDH,
como intérprete final del corpus juris interamericano.

Esta res interpretata debe ser seguida por los estados que no hayan sido partes en el
caso concreto (vinculacidn relativa erga omnes), salvo que exista en el estado parte una inter-
pretacion en favor de los derechos de las personas que sea mds amplia que la aplicada por la
Corte IDH, todo ello conforme al principio favor persona (art. 29 b), CADH. #

Sagués®, nos sefiala correctamente que la cosa interpretada, implica dos modalidades
concretas de seguimiento, una modalidad represiva, mediante la cual el 6rgano judicial na-
cional debe abstenerse de aplicar una norma interna opuesta al corpus iuris interamericano
o a la interpretacién hecha por la Corte IDH, lo que fue explicitado en forma dura por la
Corte IDH en el caso Almonacid Arellano vs. Chile, donde la Corte determiné que la norma
de derecho interno contraria al corpus iuris interamericano carecia de efectos juridicos desde
su inicio, siendo por tanto inaplicable por el juez interno; la otra modalidad es constructiva,
operando cuando el juez nacional reinterpreta y adapta la norma juridica interna de manera
de concretar una aplicacién conforme con el corpus iuris interamericano y las interpretacio-
nes de la Corte IDH.

En Chile, hay una opinién disidente que expresa Miriam Henriquez, quién explicita
que, en su opinién, la jurisprudencia de la Corte IDH no puede ser vinculante si el Estado
no lo ha determinado asi expresamente en su Constitucién (). Sin embargo, la prictica
jurisprudencial de la Corte Suprema y del Tribunal Constitucional es la de reconocer a la
Corta IDH como intérprete autentico del corpus iuris interamericano y determinar que

sus estandares son obligatorios para dichos tribunales lo que tiene, a su vez, base normativa

indiscutible en el articulo 62 y 67 de la CADH.

“  En el mismo sentido ver Hitters, Juan Carlos. Control de convencionalidad. Adelantos y retrocesos, 76 y 77; Garcia

Ramirez, Sergio y Zanghi, Claudio. “Las jurisdicciones regionales de derechos humanos y las reparaciones y efectos de sus
sentencias”, 461 y ss. De Oliveira Mazzuoli, Valerio. O controle jurisdiccional da convencionalidades das leyes, 42. Aguilar
Cavallo, Gonzalo. “La Corte Interamericana de Derechos Humanos como intérprete auténtico y final del corpus iuris
interamericano y su impacto en el derecho nacional, 183-184.

# Sagiiés, Néstor P. (2016). La Constitucion bajo tensién, 385 — 386.

% Henriquez Vifas, Miriam. “La polisemia del control de convencionalidad interno”, 127.

Revista de Derecho (UCUDAL). 2da época. Ao 13. N° 15 (jul. 2017). ISSN 1510-3714. ISSN on line 2393-6193 I 177



Humberto Nogueira Alcalg, El control de convencionalidad por los Estados parte de la Convencién Americana..., 143-200

6. Dicho control de convencionalidad realizado por los Estados Partes debe tener en consi-
deracién lo que determina la Corte IDH en “(...) el ejercicio de su competencia contenciosa
o consultiva” (Opinién Consultiva N° 21 de 19.08.2014).

La labor interpretativa del corpus iuris interamericano conforme al articulo 62 de la
CADH, sobre el contenido y alcance de los derechos, no sélo se concreta a través de los casos
contenciosos que resuelve la Corte IDH, sino también a través de las opiniones consultivas
que emite a requerimiento de la Comisién o de los Estados Partes, en unas y en otras la Corte
ejerce su competencia de interpretar como intérprete auténtico y final el sentido y alcance
de las disposiciones de la CADH vy el corpus iuris interamericano, lo que precisa el alcance
de la jurisprudencia y de la ratio descidendi de sus resoluciones, asi queda superada las dudas
que algunos autores manifestaban sobre el sentido y alcance de la jurisprudencia de la Corte

IDH, entre ellos, en el dmbito chileno, Francisco Zufiga® y Miriam Henriquez*.

7. En el control de convencionalidad no se aplica sélo la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos sino el corpus iuris vinculante para el Estado parte, de conformidad
con el articulo 29 literal d) de la CADH. (Caso Gémez Palomino vs. Perd, 22.11.2005; Caso
Masacres de Rio Negro Vs. Guatemala, 4 de septiembre de 2012, pdrrafo 262; Caso Gudiel
Alvarez y otros (Diario Militar) vs. Guatemala, 20.11.2012, pdrrafo 330; caso Mendoza y
otros Vs. Argentina de 2013, pdrrafo 221; Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus
miembros vs. Honduras, 8.10.2015, pdrrafos 211 y 225; Opinién Consultiva de la Corte IDH
16/99 de 1° de octubre de 1999. El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el

marco de las garantias del Debido Proceso Legal, pdrrafo 115.).

Dentro de los otros “actos internacionales de la misma naturaleza” a los que se refiere
el articulo 29 literal d) de la CADH, la Corte IDH ha precisado en el Caso Masacres de Rio
Negro Vs. Guatemala, sentencia de 4 de septiembre de 2012, pdrrafo 262 que, el control de
convencionalidad ex officio que deben realizar los 6rganos del Estado parte y los tribunales
del mismo es “entre las normas internas y los tratados de derechos humanos de los cuales es
Parte el Estado (...)” , perspectiva que es reiterada en otros casos, dentro de los cuales puede
citarse el caso Gudiel Alvarez y otros (Diario Militar) Vs. Guatemala y el caso Mendoza y
otros Vs. Argentina de 2013, pdrrafo 221.

A su vez, la Opinién Consultiva OC- 16/99 de 1° de octubre de 1999, en su parrafo
115, ha determinado:

47
48

Zniga Francisco. “Control de convencionalidad y tribunales nacionales. Una aproximacién critica”, 387 — 447 .
Henriquez Vinas, Miriam. “La polisemia del control de convencionalidad interno”, 127.
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115. El corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos estd 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 dltimo 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 evolucién de los derechos fundamentales de la persona humana en el derecho

internacional contempordneo.

En la misma senda, la Corte IDH, en la OC 21/14 sostiene que,

(...) la funcién que el articulo 64 de la Convencién atribuye a la Corte forma parte del sis-
tema de proteccién establecido por dicho instrumento internacional. Por consiguiente, este tribunal
interpreta que excluir a priori de su competencia consultiva tratados internacionales que obliguen,
a Estados americanos, en materias concernientes a derechos humanos, constituirfa una limitacién

a la plena garantia de los mismos, en contradiccién con las reglas consagradas en el articulo 29.b).

Puede sostenerse entonces con base de derecho positivo convencional en el articulo
29, literal d), que dicha disposicién habilita a la Corte IDH para utilizar tratados de dere-
chos humanos que hayan sido ratificados por el Estado parte, Declaraciones de Derechos
Humanos y auxiliarmente el denominado “derecho blando” contenido en Observaciones
Generales de Comités de Derechos Humanos de Naciones Unidas o Resoluciones de dicho
organismo como elementos auxiliares de interpretacién y aplicacién del corpus iuris inte-
ramericano, lo que permite precisar el pardmetro de control normativo que utiliza la Corte
IDH, contrariamente a lo sefialado por algunos criticos que han sostenido la falta de claridad

sobre la materia®.

8. Las autoridades nacionales deben definir el alcance de las obligaciones convencionales de
conformidad con el principio favor persona determinado por las reglas de interpretacion en el
Art. 29 b) de la CADH (Corte IDH. Opinién Consultiva OC-5/85, de 13 de noviembre de
1985, pérrafo 12; Caso Ricardo Canesse vs. Paraguay, 31 de agosto de 2004, pérrafo 181; Caso
la Masacre de Mapiripan vs Colombia, 2005, pdrrafo 105; Caso Atala Riffo y Ninas Vs. Chile,
24 de febrero de 2012, pdrrafo 84 y 124).

Los érganos, autoridades y funcionarios del Estado Parte deben dar cumplimiento a
las obligaciones juridicas generales y especificas contenidas en el corpus iuris interamericano

aplicando el principio favor persona (por homine), vale decir, conforme a la interpretacion

 Zuhiga, Francisco. Control de convencionalidad y tribunales nacionales. Una aproximacion critica, 439.
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que mds favorezca los atributos y garantias del ejercicio de los derechos humanos respectivos,
interpretando siempre las restricciones o limitaciones de los derechos en un sentido estricto,
sin extenderlas a situaciones para las cuales no estdn especificamente previstas. Tal aplicacidon
del principio favor persona también tiene un alcance normativo, en la perspectiva de que
ante dos o mds normas referentes a derechos humanos siempre debe preferirse la que asegura
y garantiza en mejor forma y mds ampliamente los derechos, no importando si ella es norma
interna o una norma internacional validamente incorporada al ordenamiento juridico. La
concepcidn de jerarquia normativa de la época de entreguerras hoy se encuentra superada.
Como sefiala Garcia, “La idea de soberania se ha permeabilizado para filtrar al derecho inter-
no tanto estdndares normativos formales, provenientes de la jurisprudencia interamericana,
de los comités y de otros tribunales, como informales, a partir de la intensificacién del did-
logo entre las altas cortes nacionales y la Corte Interamericana”®. El derecho internacional
tiene sus propias fuentes que determinan su creacién y vigencia; el derecho interno de los
estados es al cual se aplica el principio de jerarquia normativa respecto de sus normas de
cardcter orgdnico y de potestades y competencias, no asi respecto de los atributos y garantias
de derechos que se rige por el principio favor persona’’. El control preventivo de constitu-
cionalidad de los tratados establecido en las constituciones no establece una jerarquia del
derecho interno sobre el internacional o viceversa, s6lo determina que la Constitucidn del
Estado debe ser compatible con el derecho internacional que se incorpora al ordenamiento
estatal, ya que si no es compatible, la constitucién debe modificarse previamente para com-
patibilizarse con la entrada del derecho internacional especifico al derecho interno, luego
de incorporado validamente el derecho internacional convencional al derecho interno rigen
las normas imperativas de derecho internacional de los articulos 26 y 27 de la Convencién
de Viena sobre Tratados internacionales, constitucionalizadas en Chile por la reforma de
2005, en su articulo 54 N° 1, inciso 5° el cual sélo permite afectar una norma de derecho
internacional vilidamente incorporada previa denuncia del tratado conforme a las reglas
del propio tratado o de las reglas generales de derecho internacional, por tanto el derecho

convencional internacional no puede modificarse, suspenderse o derogarse por un acto uni-

0 Garcfa, Leonardo, “De la constitucionalizacién a la convencionalizacién del ordenamiento juridico. La

contribucidén del zus constitutionale commune”, 152.

' Rodriguez, Gabriela. “Articulo 29. Normas de interpretaciéon”. Castilla, Karlos. “El principio pro persona en la
administracién de justicia”. Salvioli, Fabidn. La interpretacion pro hémine y las obligaciones generales de los Estados. Aguilar,
Gonzalo y Nogueira, Humberto. “El principio favor persona en el derecho internacional y en el derecho interno como
regla de interpretacién y de preferencia normativa”, 13-43. Nash, Claudio y Nufiez, Constanza, Recepcién formal y
sustantiva del Derecho Internacional de los Derechos Humanos: experiencias comparadas y el caso chileno”, 210-212.
Pena, Marisol, “El principio pro homine o favor persona en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno”,

131-154.
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lateral del Estado sino conforme con el derecho internacional. Esta es la regla constitucional

que rige en Chile.

9. La interpretacién del derecho interno del Estado Parte debe ser coherente con los prin-
cipios y reglas convencionales en una perspectiva de interpretacién conforme con la
Convencidén (Caso Radilla Pacheco v. México, 23 de noviembre de 2009, pdrrafo 341; Atala
Riffo y ninas v. Chile, 24 de febrero de 2012, pdrrafos 280-284).

Los 6rganos, autoridades y funcionarios del Estado deben desarrollar una interpreta-
cién del derecho interno conforme con el corpus iuris interamericano, ello implica que ante
diversas interpretaciones posibles de una norma juridica interna, debe preferirse aquella que
sea mds consistente con el corpus iuris sefialado, lo que implica descartar cualquier interpre-
tacién inconsistente con el mismo.

Un Estado parte de la CADH no puede pretender oponer su derecho interno en
oposicién a los estdndares minimos de derechos convencionales, en la medida que al ratificar
la CADH se obligé a adecuar su derecho interno a las obligaciones convencionales como de-
termina el articulo 2° de ella. Asumir de buena fe y con voluntad de cumplir la Convencién
como determinan los articulos 26 y 31.1. de la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados, implica no oponer obstdculos de derecho interno a su cumplimiento conforme al
articulo 27 de la misma Convencidn sefialada. Como sefala Garcfa, “La idea de soberanfa
se ha permeabilizado para filtrar al derecho interno tanto estdndares normativos formales,
provenientes de la jurisprudencia interamericana, de los comités y de otros tribunales, como
informales, a partir de la intensificacién del didlogo entre las altas cortes nacionales y la
Corte Interamericana” >,

El derecho internacional tiene sus propias fuentes que determinan su creacién y vi-
gencia; el derecho interno de los estados es al cual se aplica el principio de jerarquia nor-
mativa respecto de sus normas de cardcter orgdnico y de potestades y competencias, no as
respecto de los atributos y garantias de derechos que se rige por el principio favor persona.
El control preventivo de constitucionalidad de los tratados establecido en las constituciones
no establece una jerarquia del derecho interno sobre el derecho internacional o viceversa,
s6lo determina que la Constitucion del Estado debe ser compatible con el derecho interna-
cional que se incorpora al ordenamiento estatal, ya que si no es compatible, la Constitucion

debe modificarse previamente para compatibilizarse con la entrada del derecho internacional

2 Garcfa, Leonardo, “De la constitucionalizacién a la convencionalizacién del ordenamiento juridico. La

contribucién del ius constitutionale commune”, 152.
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especifico al derecho interno, luego de incorporado vdlidamente el derecho internacional
convencional al derecho interno rigen las normas imperativas de derecho internacional de
los articulos 26 y 27 de la Convencién de Viena sobre Tratados internacionales, las cuales
han sido constitucionalizadas en Chile por la reforma de 2005, en su articulo 54 N° 1, inciso
5°, el cual sélo permite afectar una norma de derecho internacional vdlidamente incorporada
previa denuncia del tratado conforme a las reglas del propio tratado o de las reglas generales
de derecho internacional, por tanto el derecho convencional internacional no puede mo-
dificarse, suspenderse o derogarse por un acto unilateral del Estado sino conforme con el

derecho internacional. Esta es la regla constitucional que rige en Chile.

10. Los érganos estatales deben ejercer el control de convencionalidad “128. (...) “evidente-
mente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspon-
dientes” (Caso “Trabajadores Cesados del Congreso vs. Pert, 24 de noviembre de 20067).

El control de convencionalidad que deben ejercer todas los érganos, autoridades y
funcionarios del Estado Parte, debe concretarse sin alterar las competencias y en principio
no altera la facultad exclusiva de los Estados de decidir la forma en que organizan los poderes
y atribuciones del Poder Judicial —o cualquier otra autoridad estatal—, ni tampoco altera las
reglas procesales a nivel nacional.

Los 6rganos, autoridades y funcionarios del Estado deben desarrollar una interpreta-
cién del derecho interno conforme con el corpus iuris interamericano, ello implica que ante
diversas interpretaciones posibles de una norma juridica interna, debe preferirse aquella que
sea mds consistente con el corpus iuris sefialado, lo que implica descartar cualquier interpre-

tacién inconsistente con el mismo.

11. La adecuacién del derecho interno implica “la adopcién de medidas de dos vertientes,
a saber: 1) La supresién de las normas y pricticas de cualquier naturaleza que entrafien
violacién a las garantias previstas en la Convencién o que desconozcan los derechos alli
reconocidos u obstaculicen su ejercicio, y 2) la expedicién de normas y el desarrollo de
précticas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias” (Caso Heleodoro
Portugal v. Panamd 12.08. 2008).

El control de convencionalidad obliga a los estados partes en virtud del deber juridico
general determinado por el articulo 2° de la CADH, a suprimir normas y practicas existentes
o creadas por los érganos, autoridades y funcionarios estatales que vulneren los derechos y

sus garantias asegurados y garantizados convencionalmente, como asimismo a establecer
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normas internas y desarrollar practicas conducentes a asegurar eficazmente el ejercicio pleno

de los derechos humanos convencionalmente asegurados.

12. El control de convencionalidad debe ser ejercido por los 6rganos, autoridades y funcionarios
del Estado parte “tanto en la emisién y aplicacién de normas” (fallo Corte IDH, Gelman IT,
parrafo 69, 20 de marzo de 2013).

El control de convencionalidad no sélo debe ser concretado por los érganos, auto-
ridades y funcionarios del Estado Parte que interpretan y aplicar la normativa interna, sino
también por los érganos y autoridades que tienen la funcién de innovacién normativa, ya sea
creando nuevas normas juridicas o modificando las normas juridicas internas existentes, sca
que ellos hayan sido partes en el caso ante la Corte IDH, como en el caso que no lo fueren

en virtud de la res intepretara.

13. “La Convencién Americana no impone un modelo especifico para realizar un control
de constitucionalidad ni de convencionalidad” (Caso Liakat Ali Alibux vs. Surinam de
30.01.2014).

La Convencién Americana y el corpus iuris interamericano no determinan la obli-
gacion de los Estados Partes de establecer un modelo especifico para concretar el control de
convencionalidad, debiendo cada Estado Parte crear aquel modelo que estime mds adecua-
do, siempre que permita concretar con eficacia el control de convencionalidad derivado de

la obligacién convencional del articulo 2° de la CADH.

3.2. CONCEPTO DE CONTROL DE CONVENCIONALIDAD INTERNO.

De acuerdo a lo ya precisado y determinado puede conceptualizarse el control de con-
vencionalidad exigido por la Corte IDH, en virtud de las obligaciones convencionales de los
estados partes, como un control que emana de las obligaciones juridicas internacionales en ma-
teria de derechos humanos determinadas por la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos,
especialmente aquella del articulo 2°, de adoptar medidas “de otro cardcter”, las que deben
concretar todos los 6rganos de los estados partes, de oficio, tanto en la emisién, como en la
interpretacién y aplicacidn del derecho interno, especialmente los 6rganos jurisdiccionales,
lo que debe concretarse conforme al corpus iuris interamericano y la jurisprudencia de la

Corte IDH, inaplicando y suprimiendo las normas internas incompatibles con el mismo
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y creando normas juridicas, conductas y practicas internas conforme a dicho corpus iuris,
dentro del marco de las competencias y conforme al procedimiento determinado por el
ordenamiento juridico nacional para cada 6rgano o autoridad, produciendo un efecto ttil
respecto del respeto y garantia de los derechos humanos asegurados por dicho corpus iuris,

cumpliendo de buena fe el objeto y fin del mismo.

CONSIDERACIONES FINALES

Chile es un Estado que constantemente ha afirmado y tenido una conducta de res-
peto y acatamiento de los tratados internacionales cldsicos. Asimismo, ha sostenido como
politica de Estado permanente durante los gobiernos democrdticos en el marco del Estado
Constitucional Democrdtico, el respeto y promocién de los derechos humanos, lo que hoy
estd impreso en nuestra Carta Fundamental, la que reconoce explicitamente en el articulo 5°
inciso 2°, la limitacién del ejercicio de la soberania del Estado por los derechos esenciales.

Es incompatible hoy con el respeto y garantia de los derechos humanos una concep-
cién absoluta de la soberanfa del Estado; tal perspectiva no estaba presente en el creador del
concepto de soberania, Jean Bodin, en sus Seis Libros de la Repitblica, que reconocia expresa-
mente que ella tenfa como limites el derecho de gentes®. Serd la concepcién contractualista
desarrollada por Hobbes y también por Rousseau la que alteré el concepto de potestad
estatal, eliminando su limitacién por el derecho de gentes. Asimismo, serd el nuevo orden
mundial al término de la Segunda Guerra Mundial desarrollado por Naciones Unidas el que
reintroduce los limites a la potestad estatal, considerando la limitacién de su ¢jercicio por el
respeto y garantia de los derechos humanos, considerados como atributos bdsicos de la digni-
dad de la persona y limites al poder estatal, como se desarrollan en la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, siendo los estados los sujetos obligados para
con sus habitantes a respetarlos y garantizarlos. Asi lo explicita también en la Declaracién
Americana de Derechos y Deberes del Hombre de 1948, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos de 1969, el Protocolo de San Salvador sobre Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de 1988 y en la Carta Democrdtica Americana de 2001. Esta pers-

pectiva es asumida por la Constitucién chilena vigente, en el inciso 2° del articulo 5° de la

53

Ver en papel, Bodin, Jean. Los Seis Libros de la Repiiblica. Cuarta edicién. Tecnos, 2006.
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Constitucidon que determina la limitacién de la soberanfa, vale decir, de la potestad estatal,
por los derechos esenciales de la persona humana.

Por otra parte, cabe explicitar que una ordenacién de las relaciones entre derecho
internacional y derecho interno fundada en la jerarguia es un enfoque tipico de la teoria
escalonada del Derecho, la que es propia de la época del periodo de entreguerras, el cual
constituye un escenario obsoleto en el siglo XXI. La materia que nos ocupa es la considera-
cién y existencia de ordenamientos juridicos independientes, el derecho interno y el derecho
internacional, cuya validez y vigencia no depende cada uno del otro, no se trata de meras
ordenaciones entre fuentes del Derecho dentro de un mismo ordenamiento juridico, sélo
en el ordenamiento juridico estatal es posible considerar el principio de jerarquia conforme
a sus respectivos modos de produccién normativa, pero no en la relacién de ordenamientos
juridicos independientes con su propio sistema de produccién de normas, la que determi-
na su validez y vigencia. Ese es un frecuente error de perspectiva, mds ain en el dmbito de
los derechos humanos, donde todavia hay perspectivas en que se sostiene la subordinacién
del derecho internacional al derecho interno, lo que es incompatible con los principios de
ius cogens de los articulos 26, 31.1. y 27 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados, que constituyen principios de ius cogens convencionalizados.

Como lo hemos sostenido en otro trabajo atn inédito -en co-autoria con Javier

Garcia Roca-:

Constitucionalidad y convencionalidad no deberfan disociarse como cdnones sucesivos de
validez y regularidad en vez de enjuiciarlos simultdnecamente en una clara economia de esfuerzos y
garantias. No tiene sentido alguno aprobar una ley que es regular respecto del bloque de la constitu-
cionalidad, pero se sabe que contradice el bloque de la convencionalidad. No deberfa aprobarse una
ley extremadamente vulnerable o provisional en su validez que entrafia una injustificable amenaza

para los derechos de las personas™.

La Corte IDH, se aproxima con relativa indiferencia al rango de la norma doméstica
enjuiciada. Cabe recordar sobre el punto la medida de reparacién integral que implicé una
reforma constitucional al inciso final del articulo 19 N° 12 de la Constitucién, como medida
de reparacién, en el “Caso de la dltima tentacién de Cristo” respecto de Chile. Tal perspecti-

va no tiene nada nuevo para un Estado que ha ratificado la Convencién Americana sobre

>t Garcfa Roca, Javier y Nogueira Alcald, Humberto “El impacto de las sentencias europeas e interamericanas:

valor de precedente e interpretacion vinculante”, articulo inédito, a publicarse en libro colectivo ;Hacia una globalizacién
de los derechos? El impacto de las sentencias del Tribunal Europeo y de la Corte Interamericana de Aranzadi- Editorial
Thomson Reuters, Espafia, 2017, producto de investigacion colectiva académica desarrollada por académicos espanoles
de las universidades Complutense, de Alcald de Henares, Sevilla y Barcelona y por académicos latinoamericanos.
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Derechos Humanos, ello s6lo implica una aplicacién de la obligacién juridica convencional
del articulo 2° de la Convencién: Deber de adoptar normas de derecho interno.

En el caso chileno, la propia Constitucidn reconoce la limitacién del ejercicio de la
soberania por los derechos humanos, asegurados por la Constitucién y por los tratados de
derechos humanos., estando todos los 6rganos estatales ante el deber juridico constitucional
de respetar y promover tales derechos (art. 5°. inciso 2°). Asimismo, en el derecho constitu-
cional chileno no hay norma que determine jerarquia de los tratados, el articulo 93 N° 1y
3 que plantean un control de constitucionalidad preventivo de tratados es propiamente un
andlisis de compatibilidad de la Constitucién con los tratados antes de que estos se incorpo-
ren al ordenamiento nacional, por lo cual si la constitucién no es compatible con el tratado,
es la Constitucién la que debe modificarse antes que el tratado se incorpore al ordenamiento
juridico (Caso Tratado de Roma sobre Tribunal Penal Internacional), ya que una vez vilida-
mente incorporado el tratado este es de aplicacién preferente frente al derecho interno, ya
que conforme al articulo 54 N° 1, inciso 5°, el Estado no puede unilateralmente suspender,
modificar o dejar sin efecto un tratado internacional sino de acuerdo con el propio tratado o
conforme a las reglas generales del derecho internacional.

Las sentencias interpretativas de la Corte IDH son bastante frecuentes, y en ellas se
indican las condiciones en que las normas nacionales son compatibles con el corpus iuris in-
teramericano, expulsando las interpretaciones diferentes del ordenamiento interno no com-
patibles con tal perspectiva, ello implica asumir la concepcién de la Constitucién convencio-
nalizada. Un ejemplo es el caso Atala Riffo y nisias vs. Chile, donde la Corte IDH en el parrafo
284 de la sentencia la necesidad que la interpretacidn de la prohibicién de no discriminacién
por la orientacién sexual de la persona se apliquen adecudndose a los principios establecidos
en la jurisprudencia de dicha Corte; a su vez, en el Caso Norin Catriman y otros vs. Chile,
donde la Corte IDH determiné que el estdndar del derecho al recurso y de la prisidn preven-
tiva en su normativa constitucional chilena era compatible con la CADH, en la medida que
fueran interpretados conforme con la jurisprudencia de la Corte IDH. Cuando ninguna de
las interpretaciones de la norma interna es compatible con el corpus iuris interamericano,
la inconvencionalidad de dicha norma interna produce la carencia de efectos juridicos de la
misma, lo que obliga a la aplicacién preferente de la norma que mejor posibilita el goce y
ejercicio efectivo de los derechos, en virtud de la obligacién de respetar los derechos en el
estdndar minimo del corpus iuris sefialado, el que tiene fuerza normativa sobre las normas
internas que se encuentren por debajo de dicho estdndar interamericano. En el caso de que

dicha contradiccién se produzca entre el estdndar de derechos minimo de derechos deter-
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minado convencionalmente y la Constitucién Nacional, debe reformarse la Constituciéon y
adecuarse al estdndar minimo interamericano, tal fue el caso de la sentencia de la Corte IDH
Olmedo Bustos y Otros con Chile (La diltima tentacion de Cristo), sentencia que determino
como medida de reparacién la modificacién de la Constitucién Chilena en su articulo 19 N°
12, inciso final, lo que el Estado chileno cumplié a plena satisfaccién de la Corte IDH. A su
vez, es obvio que el ordenamiento interno del Estado puede tener un esténdar superior de
respeto y garantia de los derechos que el establecido en el sistema interamericano, ello no es
mds que la aplicacidn del principio favor persona, en cuyo caso, se aplica preferentemente la
norma interna. Cabe senalar que tanto la Corte Suprema como el Tribunal Constitucional
han aplicado en su jurisprudencia el principio favor persona (pro homine).

La jurisprudencia tanto de la Corte Suprema como del Tribunal Constitucional asu-
men que el estdndar interamericano se deduce del corpus iuris interamericano como de la
jurisprudencia de la Corte IDH, utilizando ademds auxiliarmente el derecho internacional
“blando”, vale decir, las Observaciones Generales de los Comités de Derechos Humanos
de Naciones Unidas, diversas otras Declaraciones de Derechos y Resoluciones de Naciones
Unidas.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Chile ha asumido los estdndares del con-
trol de convencionalidad en forma explicita, en la sentencia Rol N° 9031-2013, de 9 de
noviembre de 2013, considerando 12, como en la sentencia Ro/ N° 27.543-16, de 3 de
octubre de 2016, estableciéndose ademds la fuerza normativa constitucional de los derechos
convencionales en virtud del articulo 5° inciso 2° de la Constitucién, como lo explicita la
Corte Suprema, ya en su sentencia Rol N° 4183, 6 de abril de 2007, lo que ha sido asumido
implicitamente en diversas otras sentencias al interpretar y aplicar los atributos del corpus
iuris interamericano como estdndar para resolver los casos especificos, teniendo ademds pre-
sente, que en tal perspectiva no sélo la Corte Suprema considera el derecho convencional
internacional, sino también el derecho consuetudinario y los principios imperativos de de-
recho internacional como queda explicitado en las sentencias de la Corte Suprema Rol N°
559-2004, de 13 de diciembre de 2006; Rol N° 3125 — 04, de fecha 13 de marzo de 2007 y
Rol N° 9031-2013 de 9 de noviembre de 2013.

El Tribunal Constitucional, a diferencia de la Corte Suprema, ha asumido solamente
implicitamente el control de convencionalidad mediante la perspectiva de determinar la
existencia de estdndares internacionales vinculantes de derechos humanos como en los casos
de migrantes y de justicia militar en la perspectiva del bloque constitucional de derechos

fundamentales o como elementos interpretativos determinantes en la plena acepcién de los
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derechos fundamentales como determina la sentencia del Tribunal Constitucional Ro/ N°
2493, de 6 de mayo de 2014, asumiendo ademds la jurisprudencia de la Corte Interamericana
en materia de justicia militar, como también lo hace la sentencia Rol N° 2.492 de 2014,
donde fundamenta su resolucién en base al articulo 8° de la CADH, por reenvio del arti-
culo 5° inciso 2°, considerando también la jurisprudencia de la Corte IDH. Asi el Tribunal
Constitucional reconoce en dichas sentencias el cardcter de intérprete auténtico y final de la
CADH de la Corte IDH y precisa que su jurisprudencia vincula al Tribunal Constitucional.
En diversas sentencias del Tribunal Constitucional en materia de debido proceso. respecto
de la garantia del derecho al recurso, se asume dicho recurso en virtud del articulo 8° de la
CADH y en la interpretacién de la Corte IDH, como ocurre, entre otras sentencias en /os
Roles 2743-14-INA y 2791-15-INA, ambas de 3 de marzo de 2016.

Cabe explicitar asimismo que lo importante de la jurisprudencia de los tribunales
ordinarios y constitucionales no es el formalismo de que utilicen el nomen iuris de “control
de convencionalidad” en el texto de las sentencias, sino que sustantivamente utilicen para re-
solver los casos el corpus iuris interamericano y la jurisprudencia de la Corte IDH, vale decir,
los estdndares bésicos sobre derechos humanos, tanto respecto de los atributos y garantias de
los derechos como respectos de los postulados y principios de interpretacién de los mismos,
ello es lo que permite tener un efecto il respecto del deber estatal de respeto y garantia de
los derechos humanos en los paises de la regién. Lo importante es lo que los tribunales hacen
y no lo que dicen que hacen.

Contribuirfa a un uso més efectivo y eficiente por los tribunales nacionales de los
estandares emanados del corpus iuris interamericano y de la jurisprudencia de la Corte IDH,
si estos tuvieran un adecuado procesamiento del “holding” o “ratio decidendi” de las sen-
tencias de la Corte IDH, como asimismo, las escuelas o academias judiciales realizaran una
adecuada socializacién de los jueces en dicha materia.

El control de convencionalidad interno especificado es una consecuencia ldgica y
juridica de las obligaciones que se generan para un Estado parte en un sistema colectivo de
respeto y garantia de derechos humanosy de la consiguiente obligacién contraida de adecuar
su ordenamiento juridico y la conducta de sus 6rganos, autoridades y funcionarios a los
estdndares interamericanos.

El sistema interamericano de derechos humanos es co-adyuvante y complementario,
por lo cual son los drganos estatales y sus autoridades quienes deben aplicar en primer lugar
los atributos y garantias de los derechos asegurados por el sistema conforme al estdndar inte-

ramericano en aplicacién del pardmetro del corpus iuris interamericano y la jurisprudencia de
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la Corte IDH, el control convencional de la Corte IDH es el siltimo recurso para la proteccién de
los derechos cuando tal tarea no ha sido cumplida por el Estado parte a través del control de
convencionalidad interno, es por ello que el sistema convencional exige agotar los recursos
jurisdiccionales internos como requisito para acudir al amparo interamericano.

En definitiva, el cumplimiento de buena fe de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, conforme a las obligaciones generales que determinan sus articulos
1° y 2°, especialmente este Gltimo que implica el principio de su aplicacién con “efecto
udl”, y el principio de complementariedad que se encuentra subsumido en el sistema con-
vencional analizado, lleva a desarrollar una interpretaciéon del derecho interno, incluida la
Constitucién de conformidad con la CADH, en lo que Sagiiés ha denominado en su re-

flexidn, la “Constitucién convencionalizada™.

Para citar este articulo: Nogueira Alcald, Humberto, “El control de
convencionalidad por lo Estados parte la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y tribunales chilenos”, en Revista de Derecho 15 (1-2017) ISSN 1510-3714,
ISSN On line 2393-6193: 143-200.

> Sagiiés, Néstor Pedro. Empalmes entre el control de constitucionalidad y el de convencionalidad: la “constitucién

convencionalizada”, pp. 617-626
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