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1.1. Puerta de entrada

“El descubrimiento de nosotros mismos se¢ manifiesta como un saber-
nos solos; entre el mundo y nosotros se abre un impalpable, transparen-
te muralla: la de nuestra conciencia.” Octavio Paz — El laberinto de la
soledad.

El célebre Octavio Paz, autor del parafraseo contenido en el titulo de
este trabajo, escribio (justamente) en esa obra: “El adolescente se asombra
de ser. Y al pasmo sucede la reflexion: inclinado sobre el rio de su con-
ciencia se pregunta si ese rostro que aflora lentamente del fondo, deforma-
do por el agua, es el suyo. La singularidad de ser —pura sensacién en el
nifio— se transforma en problema y pregunta, en conciencia interrogante.”

La adolescencia juridica (inter) americana transita hoy a trompicones
hacia la configuracion de una correcta ecuacion entre desarrollo y justicia,
pero con un lastre: la ocurrencia de severas violaciones a los derechos hu-
manos, principalmente acontecidas durante la ultima mitad del siglo XX.
El drama, en esta historia, ha consistido en la necesidad de avanzar en
los procesos democratizadores, pero sin sacrificar la justicia, tantas ve-
ces negada a las victimas de las recientes dictaduras que azotaron la zona
sur del continente. La tragedia de este relato —por su parte— procede de la
existencia de dispositivos normativos que acudiendo a las auto amnistias
han impedido el juzgamiento de crimenes de lesa humanidad. Es en tal
contexto que emerge, luego de varios votos concurrentes, en una sentencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH) la
nocion de “control de convencionalidad”. Nos referimos al caso conocido
como Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentenciado en el afio 2006.
Drama y tragedia, pero acompaiados de una paradoja: el Estado al que se
le instruye la realizacion de esa “especie” de control de convencionalidad
— a diferencia de otros sujetos destinatarios de las resoluciones de la CIDH
— se rige bajo las premisas del civil law, no ostenta normas de apertura al
Derecho internacional de los derechos humanos y se rige por un modelo de
justicia constitucional concentrado. He ahi este “Laberinto de la soledad”.

Nuestra hipotesis es que, al menos en el orden constitucional chileno,
ese constructo juridico, todavia incompleto!, denominado “control de con-

1 HEenriQUEZ VINAs, Miriam, La polisemia del control de convencionalidad interno,
en Revista International Law: Revista colombiana de Derecho Internacional, N° 24,
2014, pp. 113 — 141.



vencionalidad”, se encuentra solitario en medio de un laberinto, cuya inica
salida consistiria en una modificacion al sistema de fuentes formales del
Derecho chileno, particularmente ciertas reformas a la Constitucion, obje-
tivo generalmente dificultoso y no necesariamente compartido. Cuestion
que aspiramos a acreditar en las paginas siguientes.

Para estos efectos —y como ya lo hemos hecho en otro lugar— enten-
deremos al “control de convencionalidad” como una doctrina de origen
pretoriano, en cuya virtud cual los tribunales nacionales, y en general to-
dos los organos publicos, deben (o deberian) realizar una verificacion de
no contradiccion o compatibilidad entre las normas juridicas susceptibles
de aplicarse a un caso concreto, por un lado, y la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, por el otro.

Con miras al objetivo ya enunciado, nuestro itinerario de analisis sera
el siguiente: a) En primer lugar, trataremos de verificar si la Constitucion
Politica de la Republica de Chile, en adelante la Constitucion Politica,
cuenta con normas de apertura al Derecho internacional de los derechos
humanos que facilite la aplicacion del control de convencionalidad; b)
A continuacion, subrayaremos el impacto que supone para la aplicacion
del control de convencionalidad que el control de constitucionalidad esté
concentrado en el Tribunal Constitucional, que ademéas no es un tribunal
de amparo de los derechos fundamentales; y c¢) Finalmente, proporciona-
remos evidencias para acreditar nuestra tesis, mediante el analisis de los
pronunciamientos jurisdiccionales del Tribunal Constitucional y la Corte
Suprema chilenos.

Para la consecucion de lo anterior consultaremos la doctrina constitu-
cional e internacional de los derechos humanos concerniente, asi como
alguna jurisprudencia pertinente emanada de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante la Corte Interamericana), del Tribunal
Constitucional y de la Corte Suprema, correspondiente al afio 2016, que
realicen referencias explicitas al control de convencionalidad interno.
Advertimos que el presente estudio no pretende analizar que entiende o
ha entendido la Corte Interamericana respecto del instituto en comento,

2 HenriQuEz VINAs, Miriam y NURNEz LEiva, José Ignacio, El control de convencionali-
dad: ;jHacia un no positivismo interamericano?, en Revista Boliviana de Derecho, N°
21,2016, p. 328.
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razén por la cual las alusiones a sus fallos no ocupan un lugar protagénico
en este trabajo, no obstante, su mencidn a propdsito de ciertos temas que si
desarrollaremos resulta ineludible.

1.2. La adultez normativa de las constituciones que cuentan
con clausulas de apertura versus la insularidad de la
constitucion chilena y el soliloquio del control de con-
vencionalidad

A)  Elminimo comun del control de convencionalidad: las cldu-
sulas de apertura

Las clausulas de apertura al Derecho Internacional se han ido incor-
porando progresivamente a las Constituciones latinoamericanas.’ Estas,
tienen su justificacion en la insuficiencia del Derecho estatal para la plena
tutela de los derechos fundamentales y en la confianza (de algunos) en un
sistema internacional de proteccion, subsidiario y complementario del na-
cional, para resolver las violaciones estatales a dichos derechos.

Tales clausulas de apertura previstas en cada Constitucion son el eje
minimo articulador entre el Derecho nacional y el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, pues: a) definen la incorporacion del Derecho
internacional al Derecho interno y sus relaciones; b) las normas que pre-
valeceran en caso de conflicto; y ¢) la forma de interpretar los derechos
humanos, su valor y fundamentacion, entre otros asuntos.

3 El profesor mexicano, Héctor Fix-Zamupio, identificd, en 2004, las siguientes clau-
sulas: a) “en los ordenamientos juridicos latinoamericanos se observa una evolucion
dirigida a otorgar jerarquia superior, asi sea con limitaciones, a las normas de dere-
cho internacional, particularmente las de caracter convencional, sobre los preceptos
de nivel interno”, principalmente en lo que respecta al derecho internacional de los
derechos humanos; b) “algunas constituciones consagran el reconocimiento expreso
de las normas y principios del derecho internacional”; c) “en otras se establece que
en caso de conflicto entre un tratado internacional y una ley ordinaria, prevalecera el
tratado”; y d) “varias Constituciones latinoamericanas han otorgado a los derechos
humanos una primacia expresa en el derecho interno”; e) “los derechos y deberes
consagrados en la propia carta fundamental, deben interpretarse de conformidad con
dichos tratados”, es decir los de derechos humanos. Fix-Zamupio, Héctor, El derecho
internacional de los derechos humanos en las Constituciones latinoamericanas y en
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en Revista Latinoamericana de De-
recho, N°1, 2014, pp. 175 - 176.
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De esta forma, mientras una Constitucion contemple mas clausulas de
articulacion entre el Derecho internacional de los derechos humanos y el
Derecho interno, el didlogo entre la jurisdiccidon constitucional, la jurisdic-
cion ordinaria y la Corte Interamericana, a través del ejercicio del control
de convencionalidad, sera mas fluido. Como sefala Mariela MoORALES, las
clausulas de apertura minimas para aproximarse a estos efectos son: “el
rango constitucional atribuido a los tratados de derechos humanos, la in-
terpretacion pro homine y la interpretacion conforme, asi como la clausula
de los derechos no enumerados. El minimo comtn denominador es que
dichos tratados tienen rango constitucional”.*

Empero, si se trata de una Constitucion cerrada al Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, las alternativas del control de convencionalidad
y, por ende, del didlogo entre jurisdicciones, serd menos fluido, casi un
“monodlogo” desde la Corte Interamericana hacia los 6rganos nacionales.

Por cierto, el asunto no es un solo cuantitativo —mas o menos clausulas
de apertura— sino también cuantitativo, siendo indispensable para fundar la
obligacion interna de ejercer el control de convencionalidad el reconoci-
miento del rango constitucional de los tratados de derechos humanos.* Sélo
asi los jueces podran preferir, en ejercicio del control de convencionalidad,
la aplicacion de la norma internacional respecto de la norma interna. Sélo
en tal escenario podria considerarse que el listado de derechos constitucio-
nales no es taxativo y que es posible complementar dicho catadlogo con los

4 MoraLEs, Mariela, El Estado abierto y el cambio de paradigma de la soberania: obje-
tivo y desafio del lus Constitutionale Commune, en Tus Constitutionale Commune en
Derechos Humanos en América Latina, (voN BoGpANDY, MORALES, FERRER MAC-GRE-
GoR, Coord), México, Porrta, 2013, p. 112.

5 Enun sentido concordante Gonzalo AGUILAR afirma: “El control de convencionalidad
puede tener su fuente en el derecho constitucional nacional, en aquellos casos en que
la Constitucion del Estado ha previsto expresamente la superioridad jerarquica de los
tratados internacionales por sobre las normas infraconstitucionales, o bien, la jurispru-
dencia nacional ha consagrado pretorianamente dicha superioridad. En este caso, para
dar cumplimiento a la disposicion constitucional es necesario un 6rgano jurisdiccional
que vele por la conformidad de las leyes a los tratados internacionales”. AGUILAR,
Gonzalo, El control de convencionalidad: analisis en derecho comparado, REvisTA
Direrto GETULIO VARGAS, Vol. 9, N°2, 2013, pp. 721-722. Con todo, creemos que este
pasaje transcrito de la obra de AGUILAR resta importancia a un factor: no cualquier
tribunal nacional esta facultado para insertar modificaciones en el sistema de fuentes
formales del Derecho, sino solo aquellos tribunales autorizados por el propio sistema
juridico.
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derechos contenidos en los tratados internacionales e interpretarlos confor-
me a ellos. Solo en este contexto podria tener cabida la consideracion de
los derechos contenidos en tratados como parametro del control de cons-
titucionalidad de las normas internas, pues éstos se integrarian un bloque
constitucional de derechos. Solamente asi el Tribunal Constitucional, en
un sistema de justicia constitucional concentrado como el chileno, podria
ejercer el control de convencionalidad.® En fin, inicamente asi las invoca-
ciones al control de convencionalidad podrian dejar de ser un soliloquio de
algin juez nacional.

B) La insularidad de la Constitucion Politica de la Republica
de Chile

Es del caso, que la Constitucion Politica de la Republica de Chile: a) no
define la jerarquia de los tratados en general ni tampoco de derechos hu-
manos en particular; b) no explicita el criterio de interpretacion conforme
a los derechos consagrados en tratados ni el criterio de interpretacion pro
homine; y c) no contiene una norma de incorporacion de derechos impli-
citos. Todas disposiciones que en otras Constituciones han facilitado, via
control de convencionalidad, el didlogo entre la jurisdiccion constitucio-
nal, la jurisdiccion ordinaria y la Corte Interamericana. Lo dicho no signi-
fica desconocer que el Estado chileno es parte de los principales sistemas
internacionales de proteccion de los derechos humanos.

6  Coincidentemente con lo afirmado, Gonzalo AGUILAR expone: “Por otro lado, aque-
llos Estados que cuentan con un texto constitucional reconociendo expresamente que
los tratados internacionales tienen una jerarquia superior a la ley fundan el control
de convencionalidad precisamente en esta disposicion constitucional, esto es, en una
obligacion constitucional de derecho interno. En este caso, la fuente de la obligacion
del control de convencionalidad es interna y no proviene directamente del derecho
internacional. Como se puede observar, cuando existe una expresa disposicion cons-
titucional nacional, el juez constitucional —bajo el modelo concentrado— tendria la
facultad de verificar la conformidad de la ley a los tratados internacionales —a fortiori
de los tratados internacionales de derechos humanos—. El proceso anterior incorpo-
raria el derecho internacional convencional al bloque de constitucionalidad, el cual es
objeto de control de constitucionalidad. Esto ultimo si que significaria probablemente
una fusion o entrelazamiento del control de constitucionalidad con el control de con-
vencionalidad. En otras palabras, el juez constitucional, en virtud del control de cons-
titucionalidad, deberia examinar la conformidad no solo den la ley a la Constitucion,
sino también de la ley al tratado internacional, porque asi lo dispone la Constitucion.”
AGUILAR, Gonzalo, op. cit., p. 727.
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La tinica disposicion de la Constitucion chilena que podria considerarse
de apertura al Derecho Internacional de los Derechos Humanos se halla en
el articulo 5 inciso segundo, que sefiala que los derechos humanos, conte-
nidos en normas constitucionales y en normas internacionales convencio-
nales, son un limite al ejercicio de la soberania.

La situacion descrita es fruto de la decision del constituyente de confi-
gurar una Constitucion aislada del sistema de proteccion internacional. La
Constitucion Politica de 1980 se dict6 en el contexto del régimen dictato-
rial vigente en Chile desde fines de 1973. El usurpador del poder consti-
tuyente originario no se decidio por la apertura al sistema internacional de
proteccion de los derechos humanos. Por el contrario, la version original
de la Constitucion Politica adopté una posicién defensiva en materia de
relaciones internacionales. En tal sentido, la Constitucion soélo sefiald la
atribucion del Presidente de la Republica para conducir las relaciones in-
ternacionales y las principales etapas de celebracion de un tratado solemne,
dispuso una laconica mencion al tramite de aprobacion por el Congreso
Nacional y finalmente contempl6 una escueta referencia sobre el control
previo y facultativo de constitucionalidad de los tratados por el Tribunal
Constitucional.”

Tal actitud refractaria significo una regulaciéon constitucional some-
ra de la politica exterior, con una minima consideracion del Derecho
Internacional, en contraposicion con un Estado abierto a las normas e insti-
tuciones internacionales. Ya en 1998 Lautaro Rios y Manuel NUNEz llama-
ban la atencion sobre la insularidad de la Constitucion de 1980 a propoésito
del proceso de integracion latinoamericano: “A diferencia de importantes
paises del continente americano, la Constitucion de 1980 aparece en el
océano del constitucionalismo moderno como una insula virtualmente des-
conectada del orden internacional. En efecto, si dejamos fuera el angosto
“puente” del articulo 5° - en relacion a las fuentes de los derechos esen-
ciales que emanan de la naturaleza humana — la Constitucion chilena se
encuentra practicamente en ayuno en materia de integracion.”®

7 HEeNRriQUEZ, Miriam, Tratados internacionales: reflexiones en torno a una nueva Cons-
titucion, en Propuestas para una Nueva Constitucion (originada en democracia), (Chia
y Quezada, Coord.), Santiago, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Insti-
tuto Igualdad y Fundacion Friederich Ebert, Santiago, 2015, p. 196.

8 Rios, Lautaro y NUNEz, Manuel, Chile, una Constitucion insular, en REvista CHILENA
pE DERECHO, NUmero especial, 1998, p. 233.
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En el marco del retorno al régimen democratico, la reforma constitucio-
nal de 1989, aprobada mediante la Ley N° 18.825, introdujo una norma re-
levante en materia de tratados de derechos humanos (segunda parte del in-
ciso segundo del articulo 5°) al establecer que los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana, ya estén reconocidos en la Constitucion
“asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes” son un limite al ejercicio de la soberania. Para algu-
nos autores —por ejemplo, Humberto NoGuEeira, Claudio NasH y Constanza
NuUREz- esta disposicion actuaria “como clausula constitucional de inclu-
sion” del Derecho internacional de los derechos humanos, mas precisa-
mente los derechos humanos, al Derecho interno.® Lectura que extrema
los recursos hermenéuticos no positivistas. Empero para otros, no seria
mas que el reconocimiento que los derechos esenciales son un limite a la
soberania del Estado® o una afirmacion del deber de respeto y proteccion
de dichos derechos."

La mentada reforma al articulo 5° renovd y acentu6 el debate ya iniciado

9 NogGuelra, Humberto, El bloque constitucional de derechos en Chile, el pardmetro
de control y consideraciones comparativas con Colombia y México: doctrina y juris-
prudencia, en Revista Estupios CoNnsTITUCIONALES, Vol. 13, N° 2, 2015, p. 313. En
un sentido coincidente NUNEz, Constanza, Bloque de constitucionalidad y control
de convencionalidad en Chile: avances jurisprudenciales, en Anuario de Derechos
Humanos, N° 11, 2015, pp. 157-169. NasH, Claudio, Derecho Internacional de los
Derechos Humanos en Chile. Recepcion y aplicacion en el ambito interno, Santiago,
Centro de Derechos Humanos, 2012, pp. 48-51. AGuiLAr, Gonzalo, El Tribunal Cons-
titucional chileno frente a la jurisdiccion militar, en Revista de Derecho Universidad
Catolica del Norte, Vol. 22, N° 1, 2015, pp. 4 — 40.

10 En otro sentido, Miguel Angel FERNANDEZ afirmé en el mismo afio que se formuld
la enmienda constitucional que: “El fin de la reforma fue consagrar en forma expresa
que los derechos esenciales que se contienen en los tratados constituyen el limite a la
soberania, otorgandoles rango constitucional.” Fernandez, Miguel Angel, La Refor-
ma al articulo 5° de la Constitucion, en REvisTA CHILENA DE DERECHO, Vol. 16, N° 3,
1989, pp. 818 - 820.

11 Autores como Raul BERTELSEN consideraron, en una época reciente a la citada re-
forma, que la finalidad de la modificacion fue consagrar el deber de los drganos del
Estado de respetar y promover los derechos humanos garantizados explicitamente en
la propia Constitucion, e innovo en establecer tal deber constitucional de respeto y
promocion de cara a los derechos garantizados en tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentran vigentes. BERTELSEN, Ratll, Rango Juridico de los Tra-
tados Internacionales en el Derecho Chileno, en REvistA CHILENA DE DERECHO, Vol.
23,N°2y 3, Tomo I, 1996, p. 221.
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sobre la jerarquia de los tratados de derechos humanos y dio pie para que se
planteara -por cierto sector de la doctrina- la tesis del bloque constitucional
de los derechos como parametro del control de constitucionalidad, que,
supuestamente a la época, habrian realizado tanto la Corte Suprema (con-
trol posterior y concreto) como el Tribunal Constitucional (control previo
y abstracto).

Por su parte, la enmienda constitucional de 2005, aprobada por la Ley
N°20.050, incorpor6 una serie de modificaciones tanto sobre la celebracion
de los tratados como al control de constitucionalidad de aquellos. Los cam-
bios mas relevantes se introdujeron al articulo 54 N° 1 de la Constitucion,
referido a las atribuciones exclusivas del Congreso Nacional, y al articulo
93 de la Carta, dedicado a las atribuciones del Tribunal Constitucional.
Destaca en esta reforma lo dispuesto en el articulo 54, N° 1 inciso 5°, que
indica que: “las disposiciones de un tratado solo podran ser derogadas,
modificadas o suspendidas de la forma prevista en los propios tratados o
en las normas generales de derecho internacional”. El sentido de esta dis-
posicion es que las normas del tratado, una vez incorporadas al Derecho in-
terno, forman parte de ¢l. Empero, el valor de estas normas no es el mismo
que las normas nacionales en lo relativo a su disponibilidad unilateral del
Estado, las que se regiran en lo que respecta a la modificacion, derogacion
0 suspension, por una regulacion especial: “la forma prevista en los pro-
pios tratados o en las normas generales de derecho internacional.”

Esta modificacion constitucional tampoco defini6 — como sus prede-
cesoras - la jerarquia que ocupan los tratados en el ordenamiento interno,
ni mencion6 criterios de interpretacion de los derechos, ni dispuso una
clausula de derechos no enumerados. Asi, la Constitucion reformada en
2005 se mantuvo “cerrada”, es decir no contemplé normas de apertura al
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, centrandose atn en el
paradigma de la soberania estatal. De esta manera, el silencio mas contro-
vertido en los 35 afos de vigencia de la Constitucion Politica sigue siendo
la indefinicion de la jerarquia de los tratados de derechos humanos.

La ausencia de los elementos minimos de articulacion entre el Derecho
internacional de los derechos humanos y el Derecho interno, especialmen-
te la indefinicion de la jerarquia constitucional de los tratados de derechos
humanos, dificultan (sino es que imposibilitan) el ejercicio del control de
convencionalidad por el Tribunal Constitucional chileno. Lo mismo podria
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acontecer con el Poder Judicial. Asunto que trataremos en los proximos
apartados.

1.3. Una pared del laberinto: el control concentrado de cons-
titucionalidad

Tal como lo ha sostenido la jurisprudencia de la Corte Interamericana,
el control de convencionalidad obliga principalmente a “todos” los jue-
ces que integran el poder judicial y/o las cortes y salas constitucionales
que tengan atribuida la funcion de salvaguardar directamente los derechos
fundamentales.”

Lo afirmado plantea las siguientes preguntas: ;Como opera el control
de convencionalidad en sistemas como el chileno en el que el control de
constitucionalidad se encuentra concentrado en un 6rgano que carece de
competencias protectoras directas de los derechos fundamentales? ; Como
opera el control de convencionalidad en sistemas como el chileno en el
que los tribunales de justicia no ejercen el control de constitucionalidad de
las normas, sin embargo, son los garantes concretos de los derechos fun-
damentales? Recordemos que la sentencia de 2006, Trabajadores Cesados
del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perti, sefialdé que el control de
convencionalidad debe ejercerse ex officio y “en el marco de las respecti-

2 13

vas competencias y de las regulaciones procesales pertinentes”.

12 Eduardo FErrER expresa en base a la jurisprudencia interamericana: “Asi, no existe
duda de que el “control de convencionalidad” debe realizarse por cualquier juez o tri-
bunal que materialmente realice funciones jurisdiccionales, incluyendo, por supuesto,
a las Cortes, Salas o Tribunales Constitucionales, asi como a las Cortes Supremas de
Justicia y demas altas jurisdicciones de los veinticuatro paises que han suscrito y ra-
tificado o se han adherido a Ia Convencion Americana sobre Derechos Humanos, con
mayor razon de los veintitin Estados que han reconocido Ia jurisdiccion contenciosa
de la Corte IDH, de un total de treinta y cinco paises que conforman la OEA.” FERRER
Mac GreGor, Eduardo, Reflexiones sobre el control difuso de convencionalidad, en
Opus Magna Constitucional Guatemalteco, Tomo III, 2011, p. 301.

13 La sentencia recaida en el caso sefiala en el parrafo 128: “Cuando un Estado ha rati-
ficado un tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces también
estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto 1til de la Convencion
no se vea mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposicio-
nes, objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no
solo un control de constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex officio
entre las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. Esta
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A partir de la reforma constitucional de 2005, en Chile la jurisdiccion
constitucional se concentré en el Tribunal Constitucional, en el sentido
restringido del control de constitucionalidad de las normas infra constitu-
cionales. La Constitucion Politica no le atribuy6 abiertamente al Tribunal
Constitucional la funcién protectora de los derechos fundamentales. En tal
sentido, el Tribunal Constitucional chileno no es directamente un tribunal
de amparo de derechos constitucionales. En Chile, las garantias jurisdic-
cionales directas y concretas de los derechos estan radicadas en la justicia
ordinaria y se efectivizan a través de ciertas acciones, como, por ejemplo,
el amparo o habeas corpus (articulo 21 constitucional), la accidén de protec-
cion (articulo 20 constitucional) y la accion de amparo econémico (articulo
unico de la ley N° 18.971) de competencia de las Cortes de Apelaciones en
primera instancia y de la Corte Suprema en segunda instancia.

En 2010, Néstor Pedro SacUEs planted como problematico, a proposito
de la afirmacion de que el control de convencionalidad es difuso, el caso
en que la justicia constitucional se halla concentrada. Concluia que en un
Estado en que un juez del Poder Judicial es incompetente para realizar el
control de constitucionalidad, y que considere que puede haber en un caso
sometido a su decision un problema de “convencionalidad”, debera remitir
los autos al tribunal habilitado para ejercer el control de constitucionalidad,
mediante el conducto procesal adecuado, a fin de que sea éste quien rea-
lice eventualmente la simultanea revision de convencionalidad.” Es decir,
siguiendo la linea argumental de SaGUEs, y de conformidad con el articulo
93 N° 6 de la Constitucion Politica, el juez de la gestion pendiente debiera
requerir al Tribunal Constitucional, en virtud de la accion de inaplicabi-
lidad, para que verifique si la aplicacion de un precepto legal en un caso
concreto produce efectos contrarios a la Convencion Americana -y en ge-
neral el corpus iuris interamericano- y a la jurisprudencia interamericana.
Empero ;Esta facultado constitucionalmente el Tribunal Constitucional
para ejercer el control de constitucionalidad conjuntamente con el con-
trol de convencionalidad? ;Esta facultado constitucionalmente el Tribunal

funcion no debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de
los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese control deba
ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos formales y materiales de admisi-
bilidad y procedencia de ese tipo de acciones.”

14 Sacuts, Néstor, Obligaciones internacionales y control de convencionalidad, en Re-
VISTA EsTupios CONSTITUCIONALES, Afio 8, N° 1, 2010, p. 122.
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Constitucional para considerar como parametro de control, ademas de la
Constitucion, al bloque de convencionalidad?

Es del caso que el Tribunal Constitucional ha rechazado de forma sos-
tenida el rango constitucional a los tratados de derechos humanos, recono-
ciéndoles expresamente rango supra legal."

Por otro lado, el Tribunal Constitucional s6lo en ocasiones puntuales
ha hecho referencia al bloque constitucional de los derechos o razonado
conforme a esta construccion doctrinaria. Cuando lo ha hecho ha sido para
complementar la Constitucion con aquellos derechos que no se encuentran
consagrados en el catdlogo constitucional pero si lo estan en los tratados
internacionales.’ Por el contrario, el Tribunal Constitucional destacd en
la sentencia Rol N° 2265-12, que el bloque constitucional de derechos no
constituye su parametro de control de constitucionalidad por no tener re-
conocido constitucionalmente los tratados internacionales rango constitu-
cional: “[...] como lo ha sustentado uniformemente esta judicatura cons-
titucional, los tratados internacionales no constituyen, per se, parametros
autonomos de control de constitucionalidad, en el sentido de habilitar di-
rectamente a esta jurisdiccion para contrastar su sentido y alcance con los
preceptos legales que presuntamente los contrarian. Para que esta opera-
cion fuera juridicamente valida, seria necesario que aquellos instrumentos
estuvieren dotados de rango constitucional en cuanto fuentes formales de
Derecho Constitucional, y no adquirirla por via simplemente indirecta, a

través de la remision que a ellos formula el inciso segundo del articulo 5°

15 La linea jurisprudencial aludida, que reconoce rango infraconstitucional y supralegal
a los tratados se inicia en la sentencia Rol N° 46 y es proseguida por la sentencia
Rol N° 346 del Estatuto de Roma que crea la Corte Penal Internacional (conside-
rando duodécimo), agregando ademas los Roles niimeros 309, 312, 1288, 2387-12
y 2388-12 acumulados. Los principales argumentos expuestos en este sentido por la
jurisprudencia uniforme del Tribunal Constitucional son: a) la Constituciéon no con-
tiene una mencion explicita sobre el rango normativo de los tratados internacionales,
tampoco cuando estos versan sobre derechos humanos; b) los tratados tienen un rango
infraconstitucional al encontrarse sometidos al control previo de constitucionalidad
ejercido por el Tribunal Constitucional; y ¢) reconocer jerarquia constitucional a los
tratados importaria permitir una reforma de la Constitucién por una via distinta a la
prevista en el Capitulo XV de la Carta Fundamental sobre reforma constitucional.

16  En 2009, el Tribunal Constitucional refiri6 al bloque de constitucionalidad en la sen-
tencia Rol N° 1340-2009, considerando noveno; y en 2014, en la sentencia Rol N°
2493-13, considerando séptimo.
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de la Carta Fundamental” (considerando octavo)."”

Por las razones presentadas, la solucion propuesta al problema tem-
pranamente planteado por SAGUES, no es procedente en el sistema chile-
no. Corresponde entonces ensayar con otra alternativa. Si consideramos la
posicion de Eduardo Ferrer, que expone que cada juez nacional del Poder
Judicial es un “juez interamericano” con independencia que ejerza o no
funciones de control de constitucionalidad, corresponderia cuestionarse
(Cudl es el verdadero alcance y efecto de la constatacion de inconvencio-
nalidad en el caso concreto?® ;Podria el juez, en un sistema de control de
constitucionalidad concentrado, anular, derogar con efectos erga omnes,
inaplicar una norma nacional inconvencional o anticonvencional?

Eduardo Ferrer formula una serie de distinciones atendiendo al grado
de intensidad del control de convencionalidad. En sus conocidos términos
sefiala: “En cambio, el grado de intensidad del “control difuso de conven-
cionalidad” disminuira en aquellos sistemas donde no se permite el “con-
trol difuso de constitucionalidad” y, por consiguiente, no todos los jueces
tienen la facultad de dejar de aplicar una ley al caso concreto. En estos
casos es evidente que los jueces que carecen de tal competencia ejerceran
el “control difuso de convencionalidad” con menor intensidad, sin que ello
signifique que no puedan realizarlo “en el marco de sus respectivas com-
petencias”. Lo anterior implica que no podran dejar de aplicar la norma (al
no tener esa potestad), debiendo, en todo caso, realizar una “interpretacion
convencional” de la misma, es decir, efectuar una “interpretacion confor-
me”, no solo de Ia Constitucion nacional, sino también de la Convencion
Americana y de la jurisprudencia convencional.””

En palabras del actual juez de la Corte Interamericana, esta clase de
interpretacion consistiria en: “la técnica hermenéutica por medio de la cual
los derechos y libertados constitucionales son armonizados con los valo-
res, principios y normas contenidos en los tratados internacionales sobre
derechos humanos signados por los estados, asi como por la jurisprudencia

17  Tribunal Constitucional. Rol N° 2265 — 12, de 21 de noviembre de 2013.

18  FERRER, Eduardo, op. cit. p. 303. Su propuesta es el control de convencionalidad judi-
cial difuso por oposicion al control concentrado que realiza la Corte Interamericana,
justificado en que cada juez debe resolver los asuntos sometidos a su conocimiento
considerando el corpus iuris interamericano.

19  FErreRr, Eduardo, op. cit.p. 308.
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de los tribunales internacionales (y en ocasiones otras resoluciones y fuen-
tes internacionales), para lograr su mayor eficacia y proteccion”.?

El mismo autor explica que: “En caso de incompatibilidad absoluta,
donde no exista “interpretacion convencional” posible, si el juez carece de
facultades para desaplicar [a norma, se limitara a sefialar la inconvenciona-
lidad de [a misma o, en su caso, “plantear la duda de inconvencionalidad”
ante otros 6rganos jurisdiccionales competentes dentro del mismo sistema
juridico nacional que puedan ejercer el “control de convencionalidad” con
mayor intensidad. Asi, los 6rganos jurisdiccionales revisores tendran que
ejercer dicho “control” y desaplicar la norma o bien declarar Ia invalidez
de Ia misma por resultar inconvencional”.

Esta tltima solucion vuelve al callejon sin salida antes planteado, pues-
to que el organo jurisdiccional con facultades para inaplicar o invalidar
las normas, el Tribunal Constitucional en el caso chileno, dificilmente
ejercera el control de constitucionalidad/convencionalidad si desconoce
al bloque constitucional/convencional de los derechos como su parametro
de control y si no les atribuye a los tratados de derechos humanos rango
constitucional. Entonces, el juez chileno, no podria anular, derogar con
efectos generales, o inaplicar una norma nacional inconvencional o anti-
convencional. Sélo le corresponderia realizar una interpretacion conforme,
minimizandose notablemente en Chile el posible impacto del control de
convencionalidad.

Veamos en los apartados siguientes si la afirmacion realizada respecto
del Tribunal Constitucional tiene eco en su jurisprudencia, asi como en la
de los tribunales de justicia.

1.4. ;Un plan de Salida o un Callejon Sin Salida? ;Qué ha
dicho el Tribunal Constitucional chileno?

Hasta el afio 2016, en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional no
se registraron referencias explicitas al ejercicio del control de convencio-
nalidad. Sin embargo, en el afio 2016 se dictaron dos sentencias a propdsito

20  FErreRr, Eduardo, Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. El
nuevo paradigma para el juez mexicano, en Revista Estudios Constitucionales, Afio 9,
N° 2, 2011, p. 549.

21  FERReRr, Eduardo, Reflexiones, op. cit. p. 310.
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del cuestionamiento de constitucionalidad de ciertas normas contenidas en
el Codigo de Justicia Militar. Se trata de las sentencias roles numero 2704-
15 y 2874-15. En ambos casos se hace una mencion explicita al control de
convencionalidad, aunque luego el Tribunal Constitucional no resolvio los
casos ejerciendo dicho control.

A) Sentencia Rol N° 2794-15

El primer caso, de 12 de mayo de 2016, el Tribunal Constitucional dicto
la sentencia Rol N° 2794-15, aludiendo expresamente al control de con-
vencionalidad. El caso versé sobre una accion de inaplicabilidad deducida
por Juan Cruz Valverde, Cabo 1° del Ejército de Chile, respecto del arti-
culo 5 N° 3° del Codigo de Justicia Militar que dispone los casos en que
es competente un tribunal militar. El accionante estimo6 que la aplicacion
de dicho precepto legal en una gestion pendiente, seguida ante la Corte de
Apelaciones de Santiago, produciria efectos contrarios a los articulos 1°y
19 N° 3° incisos primero, segundo, quinto, sexto y séptimo, constituciona-
les, en relacion con el articulo 5° de la Constitucion.

En el considerando N° 37, el Tribunal Constitucional sefiald: “Que la
normativa internacional aludida, como es sabido, gener6 responsabilidad
internacional del Estado de Chile, especialmente desde el caso “Palamara
Iribarne vs. Chile”, de la Corte IDH, de fecha 22 de noviembre de 2005,
reprochando al Estado de Chile la vulneracion del derecho a ser oido por
un juez o tribunal (naturalmente) competente, ademas de independiente
e imparcial y, consecuentemente, el derecho a la proteccion judicial. En
la misma linea y conforme a la nocion de control de convencionalidad,
con sus caracteristicas y situacion propias, cabe considerar ademas el caso
“Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos”, de la Corte IDH, de
fecha 23 de noviembre de 2009. Asimismo, inter alia, el caso “Gelman vs.
Uruguay”, de la Corte IDH, de fecha 24 de febrero de 2011. Sea cual fuere
el valor juridico que se le reconozca a estos pronunciamientos en Chile,
el hecho es que se declard la responsabilidad internacional del Estado de
Chile en esta materia, y ello ha provocado cambios legislativos y un paula-
tino esfuerzo institucional hacia el acercamiento de la justicia militar chile-
na a los parametros internacionalmente exigibles. Con todo, una evolucion
en ese sentido, en favor de las personas o de progresividad, es decir, un me-
joramiento o progreso en esa orientacion, no significa necesariamente que
lo existente a nivel legal en forma previa haya sido y deba ser declarado
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inconstitucional. Existen otros mecanismos institucionales que permiten
dar cabida a tales estandares, ya que la Constitucion chilena es permeable
a los mismos, aunque no tengan igual jerarquia, atendido lo dispuesto en el
articulo 5°, inciso final, en relacion al respeto por el Estado de los derechos
garantizados por tratados internacionales vigentes; ademas del articulo 19,
N° 26°, respecto al deber del Estado de no afectar (vulnerar) la esencia de
los derechos al regularlos por ley. En suma, la declaracion de inaplicabi-
lidad no es la tnica manera de proteger tales derechos y, como tal, es un
recurso de ultima ratio, que s6lo puede utilizarse cuando no exista otro
medio juridico eficaz disponible”.”

En sintesis, el fallo: a) aludio al caso Palamara Iribarne contra el
Estado de Chile de 2005, ilustrando que, respecto de la aplicacion del
Codigo de Justicia Militar, el Estado de Chile fue condenado por la Corte
Interamericana e incurrié en responsabilidad internacional; b) luego afirmo
que “en la misma linea y conforme a la nocion de control de convencio-
nalidad, con sus caracteristicas y situacion propias” cabe considerar dos
fallos dictados por la Corte Interamericana (Radilla Pacheco Vs. Estados
Unidos Mexicanos de 2009 y Gelman vs. Uruguay de 2011) referidos a la
materia; c) sin expresar el valor de la jurisprudencia interamericana, sefialo
que tales fallos han supuesto cambios legislativos en Chile; y d) nego jerar-
quia constitucional a los tratados internacionales.

Como se observa, la referencia al control de convencionalidad es timida
y moderada, éste consistiria en que el Tribunal Constitucional interprete y
contraste la norma impugnada de constitucionalidad con la jurisprudencia
interamericana mencionada y resuelva conforme a ella. Sin perjuicio de
sefialarlo, el Tribunal Constitucional rechazo la accion de inaplicabilidad
sin mediar un ejercicio del control de convencionalidad. El rechazo de la
accion se fundé en que el Tribunal Constitucional no se encontraba en
condiciones de acoger el requerimiento con incidencia en el caso judicial
sublite, toda vez que la gestion judicial militar y procesal penal ordinaria
subyacentes tenian pendientes de resolucion una serie de aspectos penales
sustantivos de competencia del Poder Judicial.

B) Sentencia Rol N° 2874-15

El segundo caso fue deducido por Victor Pérez Valderrama, civil,

22 Tribunal Constitucional. Rol N° 2794-15, de 12 de mayo de 2016.
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camarografo de Television Nacional de Chile, quien requirio la declara-
cion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los articulos 3° ntimero
2°, 5° nameros 2° y 3°, y 133 inciso primero, todos del Cdédigo de Justicia
Militar, para que surta efectos en la causa penal militar Rol N° 889-2015,
sobre delito de hurto y detencion ilegal, tramitada por la Segunda Fiscalia
Militar de Valparaiso, en atencion a que los presuntos responsables fueron
funcionarios de la policia de Carabineros de Chile. El accionante estimo
que la aplicacion de dichos preceptos legales resulta contrario a los dere-
chos de igualdad ante la ley y la igual proteccion de la ley en el ejercicio de
los derechos, y al principio de legalidad.

La accion de inaplicabilidad fue rechazada el 15 de noviembre de 2016,
con voto dividido, bajo el Rol N° 2874-15%. El voto de mayoria rechazo el
requerimiento por consideraciones relativas a la ausencia de incidencia de
los preceptos impugnados para la resolucion de la gestion pendiente, sin
pronunciarse sobre el fondo del asunto; sin embargo, en el considerando
tercero, el Tribunal Constitucional planted la cuestion constitucional en
disputa y sefial6 que ésta “radica esencialmente en determinar si la exten-
sion de la jurisdiccion penal militar, mas alla del delito militar en sentido
estricto (...), es decir, para delitos por naturaleza comunes, vulnera o no los
elementos orgadnicos y funcionales constitucionalizados del debido proce-
so0, en especial la garantia constitucional del juez natural y, a consecuencia
de ello, el derecho de defensa. (...) Tal cuestion constitucional puede ser,
en muchos aspectos, coincidente con aquellas que han sido resueltas, a su
vez, por la Corte IDH via control de convencionalidad auténtico, no sélo
en los tres casos procesales penales en que se ha condenado internacional-
mente al Estado de Chile (cuales son: Palamara Iribarne vs. Chile, de 22
de noviembre de 2005; Almonacid Arellano vs. Chile, de 26 de septiembre
de 2006; Maldonado Vargas vs. Chile, de 2 de septiembre de 2015) sino
también en sentencias que han afectado directamente a otros paises.”

El fallo del Tribunal Constitucional en comento expresé en una opor-
tunidad la alocucion “control de convencionalidad” para referirse al que

23 Tribunal Constitucional. Rol N° 2874-15, de 15 de noviembre de 2016. Redacto la
sentencia el Ministro HERNANDEZ EmparRANZA. Hay voto de prevencion de los Minis-
tros LETELIER, AROSTICA Y BRauMm. Hay voto disidente de los Ministros RoMERO, CAR-
MONA, GARrcia y Pozo; y una prevencion del Ministro Pozo. El voto disidente y el de
prevencion del Ministro Pozo aluden a los “estandares” de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sobre la materia.
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ejerce la Corte Interamericana, denominandolo “auténtico” (considerando
tercero recién transcrito). Empero —y a pesar de no referirse explicitamen-
te al control de convencionalidad interno- se pregunt6 si debe contrastar
las normas legales impugnadas con los “parametros de convencionalidad”
de la Corte Interamericana o los “estandares” que este ultimo tribunal ha
fijado; o, por el contrario, si debe ejercer el control de constitucionalidad
confrontandolas sélo con lo dispuesto por las normas constitucionales.

A proposito de la problematica planteada, el Tribunal Constitucional
reconoce tres posiciones, siendo predominante aquella que favorece el
ejercicio del control de constitucionalidad, cuyo pardmetro es tinicamen-
te la Constitucion. Sefiala que de esta posicion preponderante participa la
sentencia Rol N° 2794-15 antes referida. No obstante, admite otras dos
posiciones que reconocerian los estandares interamericanos al momento
de ejercer el control normativo. Empero, tales posturas favorables serian
minoritarias jurisprudencialmente.

La sentencia admite, en el considerando décimo primero, la posicion
predominante y contraria a la consideracion de los estandares interameri-
canos en el ejercicio del control de constitucionalidad/convencionalidad
en los siguientes términos: “Que, empero, cabe destacar que la posicion
jurisprudencial contraria, ha hecho mayoria en mas ocasiones (en los roles
N° 2794-15, 2399-13, 2363-12 -empate sin voto dirimente, que implica
rechazo- y 1029-08. Todo ello a partir del rol N° 664-2007). Esta linea
jurisprudencial constitucional, es de alguna manera refractaria al recono-
cimiento de la nocion de “estandares” emanados de la Corte IDH, aun
cuando no rechaza necesariamente su contenido sustantivo, segun se apre-
cia en su redaccion. Al parecer, ello se relaciona tacitamente con la forma
de entender el sistema de fuentes del derecho y la autonomia y soberania
de los tribunales nacionales. Evidentemente, tal postura se siente comoda
aplicando la Constitucion, solamente, como fuente de Derecho de mucho
mayor raigambre y mas acrisolada en la tradicion juridica nacional, que los
estandares emanados de la Corte IDH, que —repetimos— no son rechazados
explicitamente, en cuanto tales ni en su contenido sustantivo.”

Previo, en el considerando noveno, el Tribunal Constitucional sefial6 la
dificultad que para la tematica representa la no definicion del rango de los
tratados internacionales: “Todo ello, ademas, se armoniza con el articulo
5°, inciso segundo, de la Constitucion, que admite la recepcion interna de
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los tratados internacionales de derechos humanos, vigentes y ratificados
por Chile, aunque sin definir explicitamente la cuestion de su jerarquia,
cuestion esta ultima que ha suscitado ciertas dificultades.”

Como se advierte, la razén del predominio de la tesis que rechaza los
estandares se hallaria en el propio texto constitucional, eventualmente en
la referencia so6lo a la Constitucion como parametro de control de constitu-
cionalidad y en la ausencia de definicion de la jerarquia de los tratados de
derechos humanos.

Asi, las sentencias del afio 2016 confirman la hipotesis planteada, pues
si bien aludieron expresamente al control de convencionalidad no lo ejer-
cieron por los siguientes motivos que pueden extraerse del analisis de am-
bos fallos, son: a) la Constitucion explicita que su parametro de control
de constitucionalidad es la Constitucion y no el bloque constitucional de
derechos fundamentales; b) los tratados de derechos humanos no tienen
rango definido en la Constitucion; y c¢) no hay certeza del valor vinculante
de la jurisprudencia interamericana en el sistema de fuentes del Derecho
chileno.

1.5. (Otra via sin salida? ;Qué ha dicho la Corte Suprema?

Luego de una rigurosa revision de las sentencias de la judicatura nacio-
nal es posible identificar dos fallos en los que la Corte Suprema explicita-
mente refiere al control de convencionalidad. En ambos casos, su disposi-
cion parece favorable a resolver aplicando el control de convencionalidad,
sin embargo, corresponde cuestionarse ;Efectivamente ejercid el control
de convencionalidad en la sentencia Rol N° 9.031-2013? ;La sentencia
Rol N° 27.543-16 es un caso de control de convencionalidad inter partes?

A) Sentencia Rol N° 9.031-2013

El primer fallo en que la Corte Suprema chilena expresamente se ha
pronunciado sobre el control de convencionalidad data del 19 de noviem-
bre de 2013, Rol N° 9.031-2013, y versa sobre un proceso de extradicion
desarrollado en contra de un sujeto imputado por el delito de transporte
ilegal de estupefacientes.

La Corte Suprema analiz6 pormenorizadamente las circunstancias del
caso y estimd, a la luz de la normativa de la Convencion de Viena sobre

EL ConTROL DE CONVENCIONALIDAD
Pags. 379 - 406



394 MIRIAM HENRIQUEZ VINAS Y JOSE IGNACIO NUNEZ LEIVA

Relaciones Consulares, articulos 18 y 26 de la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre, articulo 10 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, que efectivamente se cumplen las garantias del debido
proceso. Factor que — por si so6lo — convierte en inutil cualquier alusion al
control de convencionalidad, pues el proposito inserto en este instituto no
es vigorizar la normativa nacional.

En el considerando décimo segundo, en un segmento de “a mayor abun-
damiento”, la Corte Suprema conceptualizo, caracterizo y sefiald los prin-
cipales elementos y fundamentos del control de convencionalidad, en los
siguientes términos:

“Control de respeto y vigencia efectiva de las garantias fundamentales.
Que efectivamente todo juez esta llamado a efectuar un control de respeto
y efectiva vigencia de las garantias fundamentales de los imputados que
comparecen ante ¢l, en todos los tramites previos de la actuacion policial,
como de investigacion, instruccion y juicio, ademas de prestarles recono-
cimiento y eficacia en sus determinaciones. Es el control de constituciona-
lidad y convencionalidad.

La sola referencia que se efectue a los tratados internacionales no cons-
tituye aplicacion del control de convencionalidad, sino que requiere dete-
nerse en el objetivo y fin de los derechos fundamentales en general, que es
proteger a las personas, como los relacionados con derechos esenciales es-
pecificos y llevar adelante una interpretacion racional y razonada de lo que
es la garantia en si misma, para asegurarla en su integridad, sobre la base
de disposiciones concretas, pero con la mirada puesta en su profundizacion
y desarrollo. En otras palabras, se debe efectuar una interpretacion racio-
nal, contextual, informada y responsable, con todos los textos nacionales
e internacionales a la vista, considerando, como se ha dicho la naturaleza
de los tratados, su objeto y fin, de lo contrario la labor de justificacion y
argumentacion de la decision estaria incompleta.

En el mundo actual todas las jurisdicciones reclaman un papel predomi-
nante en torno a la interpretacion de los derechos y garantias fundamenta-
les: primeros, Unicos y finales. En realidad, todos tienen la posibilidad de
aplicarlos, y para ello, de interpretarlos, la diferencia estara en la compe-
tencia que le reconozca el ordenamiento juridico para hacerlo.

De la lectura del considerando décimo segundo transcrito, es posible
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concluir que la Corte Suprema puso de relieve los siguientes elementos,
que a su juicio, corresponden al control de convencionalidad: a) El control
de convencionalidad consiste en la funcion de los jueces de velar por el
respeto y efectiva vigencia de la garantia que importa el reconocimiento
de los derechos humanos; b) La consecuencia inmediata de velar por el
respeto y efectiva vigencia de las garantias fundamentales es la obligacion
de observar los derechos previstos en la Carta Politica, en los tratados in-
ternacionales, en el derecho internacional consuetudinario y ius cogens,
dandole aplicacion directa a sus disposiciones, como profundizar su conte-
nido mediante una interpretacion que atienda a los motivos, objeto y fin de
las disposiciones y principios que las inspiran; ¢) La sola referencia que se
efectiie a los tratados internacionales no constituye aplicacion del control
de convencionalidad; d) Los sujetos encargados de realizarlo son los jue-
ces, especialmente de las instancias superiores, como parte de su funcion
jurisdiccional y en el ejercicio de su funcion conservadora; e) En tal ejer-
cicio, los jueces procuraran un didlogo con las instancias internacionales,
aplicando principios tales como progresividad y favor persona; y f) La
inobservancia del respeto y efectiva vigencia de las garantias fundamen-
tales genera responsabilidad internacional por violacion de los derechos
humanos.

Como podemos apreciar, la Corte Suprema concibe el control de con-
vencionalidad en un sentido restringido, esto es como la funcion de los
jueces de velar por el respeto y efectiva vigencia de la garantia que im-
porta el reconocimiento de los derechos humanos. No lo conceptualiza
como un control de compatibilidad entre las normas internas, por un lado,
y la Convencion Americana y la jurisprudencia que emana de la Corte
Interamericana, por el otro, como es la posicion dominante de la jurispru-
dencia interamericana y de la doctrina. Por otra parte, sefiala como uno
de los fundamentos del control de convencionalidad el articulo 5, sin re-
flexionar sobre la jerarquia de los tratados ni los motivos de la aplicacion
directa que les atribuye. No se pronuncia sobre el valor de la jurisprudencia
interamericana ni los efectos que pueden alcanzar sus decisiones cuando la
interpretacion que atienda a los motivos, objeto y fin de las disposiciones y
principios que inspiran los tratados sea imposible, o cuando la interpreta-
cion conforme a los criterios de progresividad o favor persona no conduzca
a resultados razonables al estar frente a una completa contradiccidon entre
las normas internas y el corpus iuris interamericano.
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Si bien la Corte Suprema se pronuncio sobre los fundamentos, elemen-
tos y efectos del control de convencionalidad, no resolvié el pedido de
extradicion pasiva aplicando las pautas minimas de dicho control. Por el
contrario, la decision del caso se adoptd desechando cada una de las ale-
gaciones de la defensa en base a los hechos y antecedentes obrantes en la
causa y en base a la normativa interna de Chile.

B) Sentencia Rol N° 27.543-16

Atencion aparte merece la sentencia dictada por la Segunda Sala de la
Corte Suprema, de 3 de octubre de 2016, Rol N° 27.543-16, que, en con-
formidad a lo dispuesto en el articulo 68 N° 1 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, reviso y anul6 la causa Rol N° 1-73.

Este es un fallo dictado en cumplimiento de la sentencia emanada
de la Corte Interamericana contra el Estado de Chile, en el caso “Omar
Humberto Maldonado Vargas”, de 2 de septiembre de 2015, que, con miras
a justificar su efectivo cumplimiento, alude al control de convencionalidad.

En el considerando undécimo de la sentencia, el maximo tribunal con-
signd: “Que exponer y atender al contenido y resolucion del fallo de la
CIDH, resulta ineludible en esta causa, pues dado el mandato contenido
en dicho pronunciamiento al Estado de Chile, ello conlleva que la inter-
pretacion y aplicacion de las disposiciones procesales que reglan la accion
de revision que ha sido planteada, contempladas en el Codigo de Justicia
Militar y en el Codigo de Procedimiento Penal, debera efectuarse esta vez
procurando ajustarse a lo razonado y decidido por dicho tribunal interna-
cional, para de esa manera resguardar el derecho a la proteccion judicial
que se estimd vulnerado por la ausencia de recursos para revisar las sen-
tencias de condena dictadas en los Consejos de Guerra del proceso Rol N°
1-73 y, en definitiva, hacer posible el mecanismo efectivo y rapido para
revisar y poder anular esas sentencias que dispone dicho fallo. No debe
olvidarse que, como es propio del derecho internacional, los Estados de-
ben cumplir con sus compromisos de buena fe, es decir, con la volun-
tad de hacerlos efectivos (este principio de derecho internacional emana
de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, articulo 26)
y que, ademas -0 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 Convencidn, por lo que to-
dos sus d6rganos —incluyendo esta Corte, huelga sefialar- en el ambito de
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sus competencias deben tener en consideracion dichas obligaciones, para
no comprometer la responsabilidad del Estado. Asi, en la interpretacion
y aplicacion de las normas que tratan la accion de revision, en especial la
causal de invalidacion invocada, no debe preterirse que lo que esta en jue-
go no es solo la resolucion de un caso concreto, sino que la responsabilidad
internacional del Estado de Chile en caso de optar por una lectura restric-
tiva de los derechos humanos y, en particular, del derecho a un mecanismo
efectivo y rapido para revisar y poder anular las sentencias dictadas como
corolario de un proceso injusto -como se demostrara- por los Consejos de
Guerra convocados en el proceso Rol N° 173. 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 interpretacion
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 rapido que consagra la
Convencion 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.
En ese orden, los tribunales tienen la obligacion de intentar una interpre-
tacion de las normas nacionales que afecten derechos humanos que sea ar-
monica con las obligaciones internacionales del Estado en este campo, aun
cuando dichas normas internas en si mismas no se ajusten a la Convencion
(Cecilia MepiNA Q. y Claudio NasH Rojas, Sistema Interamericano de
Derechos Humanos: Introduccién a sus mecanismos de proteccion, p. 9,
disponible en: http://www.cdh.uchile.cl/media/publicaciones/pdf/79.pdf),
a lo que cabe agregar que, atendidas las particularidades de los derechos
fundamentales en un Estado de Derecho Constitucional como el nuestro,
dichos derechos deben interpretarse de acuerdo a ciertos criterios y, uno de
éstos, es el principio pro persona, de acuerdo al cual debe preferirse aque-
lla norma o interpretacion que de mayor efectividad a la proteccion de los
derechos humanos. Ratificando y respaldando todo lo antes razonado, la
CIDH ha declarado que “cuando un Estado ha ratificado un tratado interna-
cional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar por que
los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados
por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, que desde un ini-
cio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe
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ejercer un control de convencionalidad™ ex officio entre las normas internas
y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta
tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete ultima de la Convencion Americana” (Caso Radilla Pacheco
vs. Meéxico, parr. 339; Caso Boyce y otros vs. Barbados, parr. 78; Caso
Almonacid Arellano, parr. 12423). Entonces, ya que se ordena por la CIDH
que el mecanismo para revisar las sentencias que se ponga a disposicion de
quienes comparecieron ante dicho tribunal y los demas sentenciados por
Consejos de Guerra sea “efectivo”, ello implica que el estudio de los extre-
mos de la causal de revision invocada del articulo 657 N° 4 del Codigo de
Procedimiento Penal, debe efectuarse por esta Corte Suprema de manera
de no sujetar la procedencia de esa causal a condicionamientos excesivos,
lo que, por ende, conducira a rechazar interpretaciones de los requisitos le-
gales para su admision o estimacion que sean poco razonables o restrinjan
injustificadamente dicho acceso o sus posibilidades de ser acogido. Ello,
en armonia con la jurisprudencia de la misma CIDH que ha sefalado que
“si bien el derecho al acceso a la justicia no es absoluto y, consecuente-
mente, puede estar sujeto a algunas limitaciones discrecionales por parte
del Estado, lo cierto es que éstas deben guardar correspondencia entre el
medio empleado y el fin perseguido y, en definitiva, no pueden suponer la
negacion misma de dicho derecho” (Caso Cantos vs. Argentina, parr. 54).”

Del anélisis del considerando en comento podemos concluir que: a)
La interpretacion y aplicacion de las disposiciones procesales que reglan
la accion de revision contempladas en el Codigo de Justicia Militar y en el
Codigo de Procedimiento Penal debera efectuarse de conformidad a lo ra-
zonado y decidido por la Corte Interamericana en el fallo Omar Humberto
Maldonado Vargas vs. el Estado de Chile; y b) Esto, para resguardar el
derecho a la proteccion judicial que se estimo vulnerado por la ausencia de
recursos para revisar las sentencias de condena dictadas en los Consejos de
Guerra del proceso Rol N° 1-73 y, en definitiva, hacer posible el mecanis-
mo efectivo y rapido para revisar y poder anular esas sentencias que dis-
pone dicho fallo. A juicio del maximo tribunal en esto radicaria en control
de convencionalidad.

(Se trata éste de un caso que la doctrina y la jurisprudencia interamerica-
na llama “res judicata” o control de convencionalidad en su manifestacion
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“inter partes”? O ;Es simplemente un caso de cumplimiento de una sen-
tencia internacional?

Siguiendo a Juana IBANEZ, la jurisprudencia de la Corte Interamericana
ha precisado que el control de convencionalidad tiene dos manifestacio-
nes, en funcion a si un Estado ha sido “parte material” o no en la contro-
versia internacional ante el tribunal internacional. Dependiendo de dicha
situacion, la aplicacion del control de convencionalidad tendra diferentes
alcances y consecuencias respecto al orden interno estatal. Asi la autora
distingue entre el control de convencionalidad en su manifestacion infer
partes 'y en su manifestacion erga omnes.

En tal sentido, afirma IBANEZ, el efecto inter partes es vinculante de
la integridad de una sentencia internacional dictada con caracter de cosa
juzgada respecto de un Estado parte en el proceso internacional. Lo an-
terior, con base en lo dispuesto por los principios generales del Derecho
Internacional y por los articulos 67 y 68 de la Convencion Americana. A
partir de ello, todos los 6rganos del Estado, incluidos sus jueces y 6rganos
vinculados a la administracion de justicia, estan sometidos a la sentencia
de la Corte IDH, lo cual les obliga a velar para que dicha decision y los
efectos de las disposiciones de la Convencion “no se vean mermados por
la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin o por decisiones judi-
ciales o administrativas que hagan ilusorio el cumplimiento total o parcial
de la sentencia”. Al estar en presencia de una “cosa juzgada internacional”,
el Estado esta obligado a cumplir y aplicar la sentencia. En ese sentido, el
Estado debe cumplir con todo lo establecido en la sentencia interamericana
de manera pronta, integra y efectiva.”

Confirma lo dicho, la propia Corte Interamericana en la conocida re-
solucion de cumplimiento referida al caso Gelman vs. Uruguay, de 20 de
marzo de 2013.% En ella, tanto la Corte, como un voto concurrente del Juez
FErRRER MAC GREGOR, proponen como dimensiones de la eficacia de sus
resoluciones las que llaman “res judicata” y “res interpretata”. Mediante

24 IBANEZz, Juana, Manual auto-formativo para la aplicacion del control de convenciona-
lidad dirigido a operadores de justicia, San José, Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, 2015, p. 77.

25 Otro ejemplo, Corte IDH, Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Con-
tencioso Administrativo”) vs. Venezuela, supervision de cumplimiento de sentencia,
considerando 73.
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la primera, en palabras de la Corte: “cuando existe una sentencia interna-
cional dictada con caracter de cosa juzgada respecto de un Estado que ha
sido parte en el caso sometido a la jurisdiccion de la Corte Interamericana,
todos sus organos, incluidos sus jueces y organos vinculados a la admi-
nistracion de justicia, también estan sometidos al tratado y a la senten-
cia de este Tribunal, lo cual les obliga a velar para que los efectos de las
disposiciones de la Convencion y, consecuentemente, las decisiones de la
Corte Interamericana, no se vean mermados por la aplicacion de normas
contrarias a su objeto y fin o por decisiones judiciales o administrativas que
hagan ilusorio el cumplimiento total o parcial de la sentencia.”. Cuestion
que FERRER MAc GREGOR reitera en su voto concurrente de la misma sen-
tencia (parrafo 83) y en un articulo académico.”

La “res interpretata”, por su parte, implicaria una eficacia erga omnes
u objetiva de las sentencias de la Corte Interamericana. También en decir
de la Corte: “en situaciones y casos en que el Estado concernido no ha
sido parte en el proceso internacional en que fue establecida determinada
jurisprudencia, por el solo hecho de ser Parte en la Convencion Americana,
todas sus autoridades publicas y todos sus 6rganos, incluidas las instancias
democraticas, jueces y demas drganos vinculados a la administracion de
justicia en todos los niveles, estan obligados por el tratado, por lo cual
deben ejercer, en el marco de sus respectivas competencias y de las re-
gulaciones procesales correspondientes, un control de convencionalidad
tanto en la emision y aplicacion de normas, en cuanto a su validez y com-
patibilidad con la Convencidn, como en la determinacion, juzgamiento y
resolucion de situaciones particulares y casos concretos, teniendo en cuen-
ta el propio tratado y, segin corresponda, los precedentes o lineamientos
jurisprudenciales de la Corte Interamericana”. Idea que nuevamente se ve
ratificada por el ya citado juez en el mismo voto concurrente (parrafo 91)
y en el ya aludido articulo de difusion.”

Si se analiza en perspectiva la dualidad “res judicata” — “res interpre-
tata”, nos daremos cuenta de que se trata de una senda que poco aporta
en la salida de nuestro laberinto, sino que nos reconduce a sus comien-
zos. En efecto, la idea de la “res judicata” no es -palabras mas, palabras

26 GewmaN Vs. Urucuay, Sentencia de Cumplimiento, 2013, parrafo 68.
27  FERReRr, Eduardo, Eficacia op. cit. pp. 656 y ss.
28  FERRERr, Eduardo, Eficacia op. cit. p. 657 y ss.
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menos- nada distinta que una descripcion del cumplimiento de las sen-
tencias de la Corte Interamericana. Mientras que la “res interpretata”, no
se diferencia del tantas veces aludido valor de precedente vinculante que
tendria la exégesis que la Corte Interamericana hace de la Convencion
Americana.

Con todo, esta sentencia de la Corte Suprema no supone ninguna es-
pecie de control de convencionalidad, sino que simplemente implica el
cumplimiento de una sentencia internacional.

1.6. Ventana de salida: reflexiones para abandonar el labe-
rinto

Distintos Estados —en el ambito interamericano- disponen de espacios
fértiles para el desarrollo del control de convencionalidad, con un co-
mun denominador: la existencia de normas constitucionales de apertura
al Derecho internacional de los derechos humanos, particularmente de
normas que les confieren un especial valor a los tratados internacionales
de derechos humanos, configurando especies de constituciones materiales
que se superponen a las formales. Pero mientras aquello no ocurra en el
ordenamiento constitucional chileno, cualquier intento por efectuar algu-
na especie de control de convencionalidad en Chile no serd mas que un
soliloquio.

La confirmacién de lo dicho se encuentra en la propia jurisprudencia
del Tribunal Constitucional. Las sentencias del afio 2016, si bien aludieron
expresamente al control de convencionalidad, no lo ejercieron por los si-
guientes motivos que se extraen de su ratio decidendi: a) la Constitucion ex-
plicita que su parametro de control de constitucionalidad es la Constitucion
y no el bloque constitucional de derechos fundamentales; b) los tratados
de derechos humanos no tienen rango definido en la Constitucion; y ¢) no
hay certeza del valor vinculante de la jurisprudencia interamericana en el
sistema de fuentes del Derecho chileno.

Por su parte, la Corte Suprema, con una disposicion favorable al control
de convencionalidad, lo conceptualiza, lo clasifica, lo fundamenta, pero
no decide los casos aplicandolo. En el fallo de 2013, concibe el control
de convencionalidad en un sentido restringido, esto es como la funcién
de los jueces de velar por el respeto y efectiva vigencia de la garantia que
importa el reconocimiento de los derechos humanos. No reflexiona sobre
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la jerarquia de los tratados ni los motivos de la aplicacion directa que les
atribuye. No se pronuncia sobre el valor de la jurisprudencia interameri-
cana ni los efectos que pueden alcanzar sus decisiones cuando la interpre-
tacion conforme a los criterios de progresividad o favor persona no sea
posible. En fallo de 2016, s6lo cumple con la sentencia dictada por la Corte
Interamericana por constituir cosa juzgada internacional.

Los laberintos —y la soledad— pueden ser opcionales o impuestos. En el
caso chileno se confabulan ambos factores.

Una opcion del sistema, impuesta en dictadura, y no resuelta en demo-
cracia. Cuando tales rutas complejas provienen del pasado y son dificiles
de modificar existen dos alternativas, el activismo y el apego al Estado de
Derecho. El activismo modifica el sistema de fuentes formales del Derecho
y confia —en la escasez y abundancia— en los jueces como artifices del sis-
tema. En cambio, el Estado de Derecho opta por el control del poder —in-
clusive de los jueces— pues como ha evidenciado la historia, ese relato del
que nunca aprendemos, provenga de entidades con legitimidad democrati-
ca mediata o subrogada y, en fin, transfiere, con la complicidad de esperan-
zas y desidia, el supremo poder del Estado a sujetos humanos, imperfectos,
pero que crean Derecho, inclusive en contra de las opciones de pueblo.
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