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PRESENTACION

El Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile
desde su fundacion en 2002 ha tenido como norte principal aportar en la construccion de
una sociedad democratica basada en la plena vigencia de los derechos humanos. Para
cumplir con dicho objetivo, hemos desarrollado actividades de investigacién, docencia y
extension, tanto en Chile como en toda Latinoamérica. Nuestro programa de Diplomas de
Postitulo se ha situado como una de las principales instancias académicas de la region,
las publicaciones del Centro se distribuyen masivamente, convocamos a los principales
expertos de nivel mundial en materia de derechos humanos para participar de nuestros
cursos, hemos organizado reuniones de expertos y desarrollado investigaciones de exce-
lencia. Pero aportar en Chile ha sido un desafio que no ha sido facil de abordar.

Durante estos anos de trabajo hemos visto evolucionar la percepcion de los dere-
chos humanos en nuestro pais. Desde un principio pudimos observar lo dificil que era
para muchos mirar los derechos humanos como un desafio de toda la sociedad y no sélo
como una bandera de lucha de un sector. Desde la academia y la practica profesional,
hemos visto las dificultades existentes para que los abogados y abogadas de nuestro
pais se apropien de las herramientas del derecho internacional de los derechos humanos
(DIDH) y, de esta forma, desarrollen de mejor manera su practica profesional. Pero en los
ultimos anos ha sido posible percibir un cambio; mayor preocupacién sobre estos temas
y, principalmente, una apropiacion de la tematica de los derechos humanos por parte de
la ciudadania han marcado la diferencia. Sin duda que las reformas a la justicia en esta
materia también han aportado mucho.

Considerando este contexto, hemos decidido editar un libro que apoye este proceso.
Sabemos que son muchos los juristas que quieren utilizar las herramientas que entrega
el DIDH en el ambito interno, pero dicho proceso no siempre ha sido posible. La formacion
juridica de los abogados y abogadas en estos temas no ha sido robusta y existen muchas
dudas, desinformacion y desconocimiento que no ayudan a profundizar en estas tematicas.
Por eso nos ha parecido que editar un libro que permita dar a conocer los aspectos centra-
les sobre la recepcién del DIDH en Chile, desde un punto de vista practico, era necesario.

Este libro se divide en tres capitulos. Comienza con un estudio introductorio sobre la
recepcion del derecho internacional en Chile que busca resolver algunas dudas que pueden
surgir sobre el proceso de incorporacion del DIDH en el pais y la cuestion de la jerarquia
de los derechos contenidos en dichos instrumentos; increiblemente éste sigue siendo un
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“debate” en nuestro pais, pese a la claridad de las normas en la materia. En segundo lugar,
este estudio introductorio se hace cargo del tema del Blogue de Constitucionalidad, un
instrumento muy utilizado a nivel comparado, pero bastante oscurecido en nuestro debate
interno. Finalmente, se aborda la figura del Control de Convencionalidad desarrollada por
la Corte Interamericana a partir del fallo Almonacid vs. Chile (2006) y sus implicancias para
nuestro derecho interno. Cada uno de estos temas se aborda con la rigurosidad académica
que se merece el estudio de los mismos, pero con un sentido practico que permita su
uso en la labor diaria de los juristas de nuestro pais. Luego, el libro contiene un segundo
capitulo con una recopilacion de los instrumentos internacionales de derechos humanos
mas relevantes ratificados por Chile. Los instrumentos se encuentran ordenados del si-
guiente modo: en primer lugar, la normativa relevante de la Constitucidn Politica de Chile;
luego, las declaraciones de derechos humanos; y, finalmente, los tratados internacionales
ratificados por Chile ordenados por su fecha de promulgacion. Creemos que contar con
los principales instrumentos internacionales que se han incorporado a nuestro sistema
juridico al alcance de la mano facilita su utilizacién. Por ultimo, este libro contempla
un capitulo, con resimenes de la jurisprudencia de la Corte IDH relativa a Chile. Poder
apreciar la forma en que razona un érgano internacional en casos relativos a nuestro
pais, acerca dicha jurisprudencia a la actividad diaria de nuestros operadores de justicia
y permite abrir el interés por conocer la jurisprudencia de la Corte Interamericana para
utilizarla internamente.

Este libro no habria sido posible sin el trabajo de un grupo extraordinario de investi-
gadores/as del Centro de Derechos Humanos, Catalina Milos, Andrés Nogueira y Constanza
Nunez, que han hecho el trabajo duro de investigacidn y edicion. Asimismo, agradecemos
a la Fundacion Ford y a la Fundacién Open Society que financiaron esta investigacion.

Finalmente, no podria cerrar esta presentacidn sin expresar un sencillo pero sentido
homenaje a la profesora Cecilia Medina, quien ha sido una persona fundamental para
que este proceso de construccién de una cultura de los derechos humanos sea posible
en nuestro pais.
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CAPITULO |

ESTUDIO INTRODUCTORIO: LA RECEPCION DEL
DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS EN CHILE

1. UNA APROXIMACION AL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS Y SU INTERACCION CON EL DERECHO INTERNO

El siglo XX fue testigo del progresivo desarrollo del DIDH, como una respuesta ante el
fracaso de los sistemas tradicionales de proteccion de los individuos, tanto a través de
los mecanismos desarrollados en el &mbito nacional (la escasa proteccidn constitucional),
como aquellos establecidos por el derecho internacional publico en la primera mitad del
siglo XX (basados en una mirada desde los Estados y su soberania).

Dichas experiencias confluyeron en que la comunidad internacional asumiera la tarea
de crear un sistema que protegiera a los individuos de los abusos en el ejercicio del poder
por parte de los Estados. Esto se tradujo en la consagracion de catdlogos de derechos
humanos y mecanismos de promocion y proteccion internacionales de los derechos inclui-
dos en los catalogos, como por ejemplo, la Convencién Americana de Derechos Humanos
(CADH) y la creacion de érganos jurisdiccionales para la proteccion de los derechos, como
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).

Actualmente, no es posible entender la configuracion de los derechos fundamentales
en nuestro pais sin considerar la influencia que tiene para éstos el progresivo desarrollo
del DIDH, bajo la consideracion de que en el actual orden juridico internacional la persona
humana y sus derechos son un objeto especifico de regulacién’. Es por esto que se ha
ido planteando la interrogante acerca de como se configura la relacién entre el derecho
estatal e internacional en materia de derechos humanos.

Una de las visiones tradicionales respecto a la relacion existente entre derecho in-
ternacionaly derecho interno (constitucional principalmente) ha sido entender al sistema
internacional como subsidiario del nacional?. La doctrina ha considerado que el derecho
internacional debe aplicarse sélo cuando el sistema interno no ha dado respuesta ante
determinadas violaciones de derechos fundamentales. En este sentido, se ha planteado que
el sistema internacional actua cuando los mecanismos internos de los Estados han fallado.

DULITZKY, Ariel. “Los tratados de derechos humanos en el constitucionalismo iberoamericano” En:
Estudios especializados de derechos humanos, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Tomo |,
ano 1996, p. 132.

2 BENADAVA, Santiago, et al. Nuevos enfoques del derecho internacional. Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1992.

13
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Asi, resulta sumamente comun que los dérganos internacionales, para conocer de un
caso ocurrido en un pais, exijan el previo agotamiento de los recursos internos. Sin em-
bargo, el principio de subsidiariedad se emplea tan s6lo en algunos dmbitos de la relacion
existente entre el derecho internacional y los ordenamientos internos —principalmente
en temas de orden jurisdiccional-; no obstante, no resulta factible aplicar esta vision a la
totalidad de las materias a las cuales esta sujeta esta relacion entre sistemas, como, por
ejemplo, a la labor de codificacion y promocion que realiza el DIDH. Entendiendo lo anterior,
resulta inadecuado abordar la generalidad de la relacién entre los sistemas constitucional
e internacional so6lo desde esta perspectiva.

Considerando la incapacidad de la tesis de la subsidiariedad de dar una respuesta
satisfactoria a la relacién entre la proteccion nacional y la internacional de los derechos
humanos, se ha planteado por la doctrina que la relacién existente entre los sistemas
constitucional e internacional debe ser entendida como de caracter complementaria®.
De acuerdo con esta concepcidn, las normas de fondo de derechos humanos (como las
consagradas en los tratados internacionales) pasan a integrar, precisar y enriquecer el
contenido de los derechos reconocidos en la Constitucidn. Esta perspectiva considera que
las normas del ordenamiento interno y del internacional tienen un sentido y alcance que
deben articularse en un sistema en donde ninguna anule a la otra, ni estén en pugna, sino
que deben aplicarse de tal modo que se alcance una congruencia armonizante.

Al concebhir la relacién entre derecho interno y sistema internacional como una
forma de complementar contenidos y proteccién, el sistema internacional no sélo cumple
el rol de suplir los vacios que deja la inactividad en el &mbito interno de un Estado, sino
que también, se erige como una fuente directa a aplicar en el resguardo de los derechos
humanos. Veremos mas adelante a través de qué mecanismos juridicos esto se hace
operante en Chile®.

Avanzando un poco mas en el andlisis de este tema, hoy podemos sostener que esta
relacion no so6lo es complementaria, sino también es de retroalimentacién entre ambos
sistemas juridicos, ya que existe una relacion reciproca entre ambos sistemas, en donde
el sistema interno de cada Estado se enriquece de los aportes normativos y jurispruden-
ciales del sistema internacional y, en donde también, el sistema internacional mira el
desarrollo normativo y jurisprudencial de los Estados para emprender la concrecién de
nuevos instrumentos internacionales o para enriguecer su argumentacion jurisprudencial®.

Desde una mirada basada en la complementariedad y reciprocidad entre el derecho
nacional e internacional en materia de derechos humanos, abordaremos los derechos
fundamentales en Chile. Para esto, explicaremos cémo se recepcionan los tratados
internacionales de derechos humanos en nuestro pais, como pueden ser aplicados sus
estadndares y la manera en que podemos enfrentarnos ante un caso concreto de violacion

3 CANCADO, Antonio. El derecho internacional de los derechos humanos en el siglo XXI. Segunda Edicién,

Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2001, p. 273.

Ver, infra Capitulo |, apartado 3.

5 NASH, Claudio. “La relacién entre el sistema constitucional e internacional en materia de derechos
humanos”. Ponencia presentada en Simposio Humboldt: Internacionalizacion del derecho constitucional-
constitucionalizacion del derecho internacional’, Universidad de Buenos Aires, octubre 2010. Disponible en: http://
www.cdh.uchile.cl/articulos/Nash/Charla_relacion_derecho_internacional-derecho_constitucional.pdf
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a los derechos humanos. Todo esto, bajo la concepcién de que ambos sistemas configu-
ran un corpus iuris garantista que hace efectiva e integral la proteccién de los derechos
fundamentales.

2. LA RECEPCION DE LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES DE DERECHOS
HUMANOS: ;POR QUE DEBEN APLICARSE EN CHILE?

Una de las principales inquietudes que se plantea a la hora de instalar el debate de la
aplicacion de estandares internacionales de derechos humanos en el derecho interno es
entorno a la recepcién de los instrumentos internacionales de derechos humanos. Cuando
se hace referencia a la recepcidn, se estd examinando de qué modo las normas internacio-
nales adquieren validez dentro del ordenamiento juridico interno del Estado, es decir, qué
requisitos son necesarios para que estas normas puedan ser invocadas directamente ante
los tribunales nacionales y qué lugar ocupan en la estructura jerarquica de las normas®.

Respecto a la tematica de la incorporacién de los tratados y la jerarquia de los dere-
chos humanos han existido sendos debates académicos y jurisprudenciales; sin embargo,
en el presente apartado despejaremos dichas inquietudes con el objetivo de sistematizar
las razones por las cuales sostenemos que los instrumentos internacionales de derechos
humanos deben aplicarse en Chile y las consecuencias practicas que trae esto para nuestro
sistema de proteccién de derechos fundamentales.

2.1 Procedimiento de incorporacidn de Tratados Internacionales

Los procedimientos de incorporacion de tratados internacionales dan cuenta de
los mecanismos a través de los cuales los Estados le dan validez a los instrumentos
internacionales en sus ordenamientos juridicos internos. De acuerdo con los sistemas
comparados, es la Constitucion Politica la que determina la validez de las normas internas
y la aplicabilidad de las normas internacionales en el derecho interno’.

En Chile, la Constitucion de 1980 se caracteriz6 por tener vacios normativos en
cuanto al procedimiento de incorporacién de tratados internacionales al ordenamiento
juridico interno. Asi el articulo 50.1 sélo establecia que el procedimiento ante el Congreso
“se someterd a los tramites de una ley"®, recayendo sobre el Presidente de la Republica

6 NASH, Claudio. “La incorporacién de los instrumentos internacionales de derechos humanos en el
ambito nacional: La experiencia chilena” En: Alberto Ledn Gémez Zuluaga, Instituto Latinoamericano
de Servicios Legales Alternativos, Corporacion REGION (Medellin, Colombia), et al. La aplicacidn judicial
de los tratados internacionales. Serie Democracia y Judicatura, Instituto Latinoamericano de Servicios
Legales Alternativos, Bogotd, 2006, p. 149.

7 “Sin embargo, hay que tener presente que si bien la forma en que la Constitucion resuelve la
incorporacion de las normas internacionales es una prerrogativa del Estado, esta incorporacion, en
sus aspectos procesales y de jerarquia, en ningun caso le permitird al Estado evadir su responsabilidad
internacional, lo que emana del articulo 27 de la Convencién de Viena de Derecho de los Tratados”,
en: NASH, Claudio. “La incorporacion de los instrumentos internacionales de derechos humanos en
el dmbito nacional: La experiencia chilena”, op. cit, p. 150.

8 Constitucion Politica de la Republica (1980), articulos 32 inc. 17,y 50.1

15
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la negociacion, firma vy ratificacién de los tratados, pudiéndose incluir un examen de
constitucionalidad por parte del Tribunal Constitucional’.

La falta de especificidad del procedimiento llevé al Tribunal Constitucional'® a interpretar
el articulo 50 de la Constitucién, a propdsito de un requerimiento de inconstitucionalidad
del Convenio No. 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), en el sentido de
que los tratados en el ordenamiento juridico nacional tenian un tratamiento idéntico al
de una norma de rango legal, y postulé la divisidn de la votacidn del proyecto, de acuerdo
con la naturaleza de sus normas. De esta forma, se sostuvo que en el caso de que las
disposiciones del tratado contemplen normas de distinta naturaleza, éstas se aprobarian
o rechazarian aplicando el quérum que corresponde a los distintos grupos de ellas, pero
el proyecto de acuerdo de aprobacion del tratado soélo se entenderd sancionado por la
respectiva Camara cuando todas las disposiciones del tratado hubiesen sido aprobadas
en ella’". En esta misma linea, la literalidad de la norma constitucional llevd a sostener
a una parte de la doctrina nacional que los tratados internacionales poseian la misma
naturaleza juridica que una ley'%

En definitiva, una vez superados los trdmites parlamentarios, la practica judicial de
los tribunales internos resolvié que el tratado internacional adquiere vigencia interna sélo
mediante la promulgacion por decreto del Presidente de la Republica y la publicacion del
decreto y del texto del tratado en el Diario Oficial’®. Llegado este momento, los tratados
tendrian plena aplicacién en nuestro pais.

2.1.1 Reforma del ano 2005

Los problemas que generaba la falta de definicion de la Constitucién Politica de 1980
respecto al procedimiento de incorporacién de los tratados internacionales, intentaron
ser resueltos con la enmienda constitucional del ano 2005. Esta reforma modificé el co-
mentado articulo 50.1 e introdujo el nuevo articulo 54.1, que establece (destacado nuestro):

7 Constitucion Politica de la Republica (1980), art. 82.2.

10 Tribunal Constitucional de Chile. Sentencia de 4 de agosto de 2000, Rol No. 309.

" Ibidem, considerandos 17y 25.

2 BENADAVA, Santiago. “Las relaciones entre el derecho internacional y derecha interno ante los tribunales
chilenos”. En: Avelino Ledn Steffens (Coordinador). Nuevos desafios del derecho internacional. Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 1992, p. 92.

13 Esta fue una materia muy debatida durante el Gobierno Militar (1973-1989) porque, pese a que el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) estaba ratificado, los tribunales se negaron
a aplicarlo, toda vez que éste no estaba promulgado, ni publicado en el Diario Oficial. De esta manera
nuestros tribunales aplicaron una norma de protecciéon (conocimiento de la ley) en perjuicio de las
personas, imposibilitando el uso de la legislacion internacional en la proteccién de los derechos de las
personas. Ver, DETZNER, John. Tribunales Chilenos y Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
La recepcidn del derecho internacional de los derechos humanos en el derecho interno chileno. Comisién
Chilena de Derechos Humanos y Programa de Derechos Humanos, Academia de Humanismo Cristiano,
Santiago, 1988.
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“Articulo 54. Son atribuciones del Congreso:

1) Aprobar o desechar los tratados internacionales que le presentare el Presidente de la Republica
antes de su ratificacion. La aprobacién de un tratado requerird, en cada Camara, de los quérum
que corresponda, en conformidad al articulo 66, y se someterd, en lo pertinente, a los tramites
de una ley.

El Presidente de la Republica informara al Congreso sobre el contenido y el alcance del tratado,
asi como de las reservas que pretenda confirmar o formularle.

El Congreso podra sugerir la formulacién de reservas y declaraciones interpretativas a un tratado
internacional, en el curso del trdmite de su aprobacién, siempre gue ellas procedan de confor-
midad a lo previsto en el propio tratado o en las normas generales de derecho internacional.

Las medidas que el Presidente de la Republica adopte o los acuerdos que celebre para el cumpli-
miento de un tratado en vigor no requerirdn de nueva aprobacion del Congreso, a menos que se
trate de materias propias de ley. No requeriran de aprobacion del Congreso los tratados celebrados
por el Presidente de la Republica en el ejercicio de su potestad reglamentaria.

Las disposiciones de un tratado sélo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma
prevista en los propios tratados o de acuerdo a las normas generales de Derecho Internacional.

Corresponde al Presidente de la Republica la facultad exclusiva para denunciar un tratado o
retirarse de él, para lo cual pedira la opinién de ambas Camaras del Congreso, en el caso de
tratados que hayan sido aprobados por éste. Una vez que la denuncia o el retiro produzca sus
efectos en conformidad a lo establecido en el tratado internacional, éste dejard de tener efecto
en el orden juridico chileno.

En el caso de la denuncia o el retiro de un tratado que fue aprobado por el Congreso, el Presidente
de la Republica deberd informar de ello a éste dentro de los quince dias de efectuada la denuncia
o el retiro.

El retiro de una reserva que haya formulado el Presidente de la Republica y que tuvo en consi-
deracion el Congreso Nacional al momento de aprobar un tratado, requerird previo acuerdo de
éste, de conformidad a lo establecido en la ley orgéanica constitucional respectiva. El Congreso
Nacional deberd pronunciarse dentro del plazo de treinta dias contados desde la recepcion del
oficio en que se solicita el acuerdo pertinente. Si no se pronunciare dentro de este término, se
tendra por aprobado el retiro de la reserva.

De conformidad a lo establecido en la ley, debera darse debida publicidad a hechos que digan
relacion con el tratado internacional, tales como su entrada en vigor, la formulacién y retiro de
reservas, las declaraciones interpretativas, las objeciones a una reservay su retiro, la denuncia
del tratado, el retiro, la suspension, la terminacion y la nulidad del mismo.

En el mismo acuerdo aprobatorio de un tratado podra el Congreso autorizar al Presidente de
la Republica a fin de que, durante la vigencia de aquél, dicte las disposiciones con fuerza de ley
gue estime necesarias para su cabal cumplimiento, siendo en tal caso aplicable lo dispuesto en
los incisos segundo y siguientes del articulo 64, y"

Unade las principales consecuencias de la reforma, es que se aclaran los problemas
de interpretacion referidos a la naturaleza de los tratados internacionales. En efecto, la
nueva redaccion constitucional senala que el tratado se sometera “en lo pertinente” a los
trdmites de una ley. En ese sentido, se ha entendido por la doctrina que dicha frase y la
naturaleza de los tratados permiten diferenciar a una ley de un tratado como fuentes de
derecho diversas, en cuanto a su procedimiento de adopcién como a su rango normativo'.

4 GARCIA, Ana Maria. “Tratados internacionales segln la reforma del 2005". En: Revista de Derecho

Publico, Santiago, 2006 (68), pp. 72 y ss; NOGUEIRA, Humberto. “Reforma constitucional del 2005 y
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En efecto, un tratado internacional, tal como lo define la Convencidn de Viena sobre Derecho
de los Tratados en su articulo 2, es un acto juridico en que concurren la voluntad de dos
0 mas Estados u organismos internacionales, a diferencia de un precepto legal o ley que
es la expresion unilateral de la voluntad de los 6rganos colegisladores de un Estado’®.
Lo que hace la reforma, en esta linea, es que sin asimilar la naturaleza juridica de ambos
tipos de normas, reconoce la especificidad de cada unay hace aplicables a la tramitacién
legislativa de los proyectos de acuerdo sobre aprobacion de tratados, las disposiciones
sobre formacion de leyes en lo que sea pertinente'®.

Esto implica que mientras una ley se sometera a los tramites de rigor, el tratado
internacional tendra ciertas particularidades en su aprobacidn que se especifican en el
articulo 50. Asimismo, dichas especificidades también dan cuenta de una distincién en
cuanto al rango normativo de los tratados, ya que se busca que prevalezcan sobre las
leyes y otras normas de inferior jerarquia’’.

Otro aspecto relevante de la reforma tiene que ver con el nuevo mecanismo de dero-
gacion, modificacién y suspension de los tratados. El articulo 54.1 establece que esto se
realiza mediante los procedimientos senalados en el mismo tratado o de la manera prevista
por las normas generales de derecho internacional. Con esto, se buscaba por parte del
legislador evitar que una ley posterior dictada en Chile pudiera modificar o dejar sin efecto
un tratado, con el objeto de impedir que el Estado incurriera en responsabilidad interna-
cional’® Una consecuencia de lo anterior, es que se plantea la imposibilidad de realizar
un control a posteriori de constitucionalidad de los tratados, toda vez que su derogacion
solo se permite a través de los mecanismos propios de los tratados o por los establecidos
en el derecho internacional'?; sin embargo, ésta no es la interpretacién que ha seguido el
Tribunal Constitucional, el que sostuvo en el ano 2009 que estaba dentro de sus atribucio-
nes establecer la inaplicabilidad de una norma contenida en un tratado internacional?.

En definitiva, es importante tener claro que tras la enmienda constitucional del ano
2005, se aclara que una vez que se encuentra vigente un tratado (lo que se realiza en virtud
de los mecanismos juridicos que hemos estudiado), éste debe prevalecer por sobre leyes
de inferior jerarquia?’ y sélo puede ser modificado en conformidad a normas especiales
propias del derecho internacional publico. Esto nos lleva a responder parte de nuestra
pregunta inicial y es que los tratados internacionales deben aplicarse en Chile pues son

control de constitucionalidad de tratados internacionales”. En: Revista de Estudios Constitucionales,
Universidad de Talca, ano 5 (1), pp. 59-88.

5 |bidem, p. 61.

6. TRONCOSO, Claudio. “Control de constitucionalidad de los tratados. Andlisis y comentarios del fallo del

Tribunal Constitucional de 25 de agosto de 2009". En: Anuario de Derechos Humanos, Centro de Derechos

Humanos Facultad de Derecho Universidad de Chile, Santiago, afo 2008, pp. 149-157.

Esta conclusion emana de las actas de la reforma constitucional en: PFEFFER, Emilio. Reformas

constitucionales 2005. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2005, p. 287.

'8 Segundo informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado, p. 193.

19 NASH, Claudio. La concepcidn de derechos fundamentales en Latinoamérica: Tendencias jurisprudenciales.
Editorial Fontamara, México, 2010, p. 187.

20 Tribunal Constitucional. Sentencia de 25 de agosto de 2009, Rol 1288-2009.

21 Desde 1952 es una cuestién aceptada pacificamente por la Corte Suprema el caracter supralegal de
los tratados internacionales, en: BENADAVA, Santiago. “Las relaciones entre el derecho internacional
y derecho interno ante los tribunales chilenos”, op. cit.
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parte de nuestro ordenamiento juridico y se les ha asignado un lugar preeminente en
nuestra estructura normativa. En el siguiente apartado veremos mas especificamente las
normas de tratados internacionales que consagran derechos humanos, con el objeto de
determinar qué rango ocupan en nuestra piramide normativay las consecuencias practicas
que ello trae para la proteccion de los derechos fundamentales en Chile.

2.2 la jerarquia de los derechos humanos consagrados en tratados internacionales: anlisis del
articulo 5.2 Constitucion Politica

Cuando hacemos referencia a la jerarquia de los derechos humanos consagrados
en tratados internacionales, se busca responder a la interrogante acerca de cual es la
posicidn que éstos ocupan en la piramide normativa. Dicha cuestion es solucionada a nivel
de derecho nacional y es la Constitucidon de cada Estado la que resuelve normalmente
estas interrogantes; en caso de no ser resuelta normativamente, la jurisprudencia debe
hacerlo. Esta cuestion jerdrquica es relevante tanto por la coherencia del sistema nor-
mativo, como por la cuestion de preeminencia ya que son las reglas técnicas de jerarquia
las llamadas a resolver los conflictos entre normas, mediante las reglas de subsuncién
y, en particular, resuelven conflictos entre normas de distinto rango, dandole prioridad a
aquellas de rango superior??,

En general, la recepcidn de los tratados de derechos humanos no tiene problemas
diferentes de los de la recepcion del resto de los tratados. Sin embargo, cuando nos
enfrentamos ante la problematica de la jerarquia, existen diferencias de tratamiento en
el ordenamiento juridico chileno ante tratados de derechos humanos. Para el objeto de
nuestro estudio, tiene una importancia fundamental entender cual es la jerarquia que
ocupan los derechos humanos consagrados en instrumentos internacionales, a efectos de
comprender la interaccidn de proteccidn que gozan los derechos fundamentales en Chile.
La respuesta a esta interrogante la encontramos en el andlisis del reformado articulo 5°
de la Constitucién Politica.

2.2.1 Origen de la discusidn en Chile

En Chile, la discusién referida a la jerarquia de los derechos humanos consagrados
en instrumentos internacionales se ha planteado fundamentalmente a partir de la reforma
a la Constitucion de 1989.

La Constitucion Politica en su version original de 1980 establecia en su articulo 5° “el
ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana”. El aho 1989 fue reformada y se agregd un se-
gundo inciso que dispuso: “Es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales
derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

22 DULITZKY, Ariel. “Los tratados de derechos humanos en el constitucionalismo iberoamericano”, op. cit,
p. 133.
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2.2.2 Principales discusiones a partir de la reforma

La entrada en vigencia de la enmienda constitucional trajo consigo divergencias de
opinién respecto a la interpretacion de la jerarquia de los derechos humanos consagrados
en instrumentos internacionales. En este sentido, se debe hacer una aclaracién previay
es que lo que debe discutirse no es el rango de los tratados propiamente tales, sino que el
rango de las normas que consagran derechos humanos, incluyéndose en ellas no solamente
las que los formulan, sino todas aquellas que regulan su alcance o contenido??. Por tanto,
es importante tener claro que las conclusiones que planteemos en torno a la jerarquia
se aplican tanto a tratados cuyo objeto principal sea la regulacién de dichos derechos,
como a todos los derechos humanos consagrados en cualquier tipo de tratado. Esto se
sostiene bajo la consideracion de que el sentido de la norma es inequivoco, al hablar de
“tratados internacionales” sin hacer distincién alguna, considerando ademas que lo que
se busca con la enmienda —como veremos- es reforzar la proteccién de los derechos
fundamentales. La posicién de los drganos de supervisién del sistema interamericano
también apoya esta conclusion?.

De esta forma, la discusion se ha centrado en si estos derechos tienen una jerarquia
legal, supralegal, constitucional o supraconstitucional. En Chile, es una cuestion aceptada
pacificamente por la jurisprudencia que los tratados internacionales tienen una jerarquia
supralegal?®. Sin embargo, han existido diferencias importantes entre la jurisprudencia
de la Corte Suprema y lo asentado por el Tribunal Constitucional respecto a la jerarquia
de los derechos humanos consagrados en instrumentos internacionales?®. Mientras la
primera ha sostenido el cardcter constitucional e incluso supraconstitucional de los dere-
chos humanos consagrados en instrumentos internacionales, basada en la incorporacion
automatica de los derechos fundamentales a la Carta Constitucional tras la reforma de
198927; el Tribunal Constitucional ha llegado a afirmar que los tratados son sélo leyes en
el rango de la pirdmide normativa?.

23 NASH, Claudio, La concepcidn de derechos fundamentales en Latinoamérica: Tendencias jurisprudenciales,

op. cit, p. 188.

Corte IDH. “Otros Tratados” Objeto de la Funcion Consultiva de la Corte (articulo 64 de la Convencidn

Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva 0C-1/82 del 24 de septiembre de 1982. Serie

A No. 1, parr. 52.

25 Un completo andlisis de este punto, en particular del enfoque jurisprudencial, en BENADAVA, Santiago,
op. cit, pp. 9-59.

26 Un completo estudio de la evolucion jurisprudencial en este tema: HENRIQUEZ, Miriam. “Jerarquia de

los tratados de derechos humanos. Andlisis jurisprudencial desde el método de casos”. En: Revista de

Estudios Constitucionales, ano 6 (2), Centro de Estudios Constitucionales Universidad de Talca, 2008,

pp. 73-119.

Corte Suprema de Chile. “Caso Sandoval”. Sentencia 17 de noviembre de 2004, Rol 517-2004; “Caso Vdsquez

yotros”; Sentencia de 13 de diciembre de 2006, Rol 559-2004; “Caso Rojas”. Sentencia de 13 de marzo de

2007, Rol 3125-04, considerando 35; “Caso Rojo Espinoza”. Sentencia de 18 de junio de 2008, Rol 2054-08,

considerando 1; “Caso Zapata Reyes". Sentencia de 10 de mayo de 2007, Rol 3452-06, considerando 66;

“Caso Gomez Aguilar”. Sentencia de 24 de enero de 2008, Rol 1528-06, considerando 37.

28 En este sentido: Ver la sentencia dictada por el Tribunal Constitucional con motivo de la aprobacién
del Tratado que crea el Tribunal Penal Internacional, Sentencia de 8 de abril de 2002, Rol No. 346. Esto
se reafirma en la sentencia de 9 de agosto de 2009, Rol No. 1288, en donde el Tribunal Constitucional
somete a los tratados internacionales a un control represivo de constitucionalidad.
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Lo sostenido por el Tribunal Constitucional se ha basado en el precitado articulo 50.1
de la Constitucion, para senalar que la incorporacion automatica a la Constitucién de
los derechos humanos consagrados en tratados conllevaria una posible reforma de la
Constitucion por un procedimiento diferente y menos oneroso que el que ésta prevé. Sin
embargo, esta posicién no tiene una base sélida de sustento positivo, sino que se funda
sélo sobre la idea de que la Constitucion debe necesariamente enmendarse por medio de
un solo procedimiento. No es dificil rebatirla teniendo presente que no existe un dogma que
establezca que las constituciones deben tener un determinado procedimiento de enmienda
o que impida que una Constitucion tenga para ello procedimientos diferentes, atendido el
caracter o naturaleza de lo que se quiere modificar. En este caso, existen razones pode-
rosas para sostener que es explicable que una Constitucién disponga un procedimiento
de enmienda diferente cuando ella se refiere a la incorporacién de nuevos derechos
humanos o a una ampliacién de derechos humanos ya existentes. Si hay acuerdo de la
comunidad internacional del Presidente de la Republica y del Congreso para incorporar
nuevos derechos humanos, no parece que el Estado corra peligro alguno en adicionarlos
a la Constitucion con un procedimiento que sea mas flexible que aquel que se utiliza para
el resto de las normas constitucionales?’.

A continuacién veremos las razones por las cuales sostenemos que los derechos
humanos consagrados en tratados internacionales gozan de jerarquia constitucional.

2.2.3 La jerarquia de los derechos humanos es de cardcter constitucional

Para poder entender el sentido de la reforma constitucional, que nos lleva a afirmar
la jerarquia constitucional de los derechos fundamentales, debemos analizar el contexto
en que se produce la enmienda constitucional3C.

En primer lugar, hay que recordar que las reformas a la Constitucién fueron propuestas
después de haber existido en Chile, durante 17 anos, un régimen de gobierno autoritario
en el cual los derechos humanos fueron violados de manera masiva y sistematica. Los
partidos de oposicion al régimen de entonces habian tenido como una bandera de lucha
la defensa de los derechos humanos y se habian percatado de la necesidad imperiosa de
gue existiera un sistema internacional que protegiera los derechos humanos cuando el
Estado los violaba o se negaba a protegerlos. Por otra parte, Chile se preparaba para el
término del gobierno militar y el inicio de una transicién a la democracia, con autorida-
des elegidas por sufragio universal y sujetas al imperio de la ley. En este contexto, uno
de los objetivos compartidos por la sociedad chilena era asegurar de la mejor manera
posible un sitio principal para los derechos humanos, dada la enorme importancia que
su respeto tendria para una futura democracia estable3'. Por consiguiente, es evidente

29 NOGUEIRA, Humberto. “Los tratados internacionales en el ordenamiento juridico chileno”. En: Revista

chilena de derecho, Universidad Catélica de Chile, 23 (2), 1996, pp. 341-380.
30 Este analisis de puede encontrar en: NASH, Claudio, La concepcidn de derechos fundamentales... op. cit.
31 Enundocumento preparado por una comisién técnica se afirma que “la reforma propuesta persigue
robustecer las garantias constitucionales y la vigencia de los derechos humanos” y para ello se proponen
enmiendas, entre otros articulos, al articulo 5° de la Constitucion de 1980, explicAndose esta enmienda
como un refuerzo del deber de los érganos del Estado de respetar los derechos constitucionales y
los declarados por normas internacionales que comprometen al pafs. La redaccion de la enmienda
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gue la enmienda que se examina en el texto es producto de las negociaciones entre los
sectores politicos y tuvo por objeto mejorar la posicion de los derechos humanos dentro
del ordenamiento juridico de Chile.

En segundo lugar, hay que tener presente que, antes de dicha enmienda, existian ya
en la Constitucién normas para la defensa de estos derechos®2. Una reforma que intentara
reforzar la proteccion de estos derechos tendria que ser necesariamente mas amplia que
el texto original que se reformaba.

En tercer lugar, hay que considerar que la consagracién y proteccién de los derechos
humanos no es resultado exclusivamente de un sentir nacional, sino que responde tam-
bién a un movimiento internacional, del cual Chile, y particularmente los proponentes de
la enmienda y aquéllos a los que les fue propuesta, estaban perfectamente conscientes
y del que se encontraban dispuestos a participar33.

Ademas, si se examina atentamente la Constitucion de 1980 original —aun sin la enmienda
resenada-, a la luz de lo senalado en los parrafos anteriores, se llega a la conclusion de que
“los derechos esenciales de la naturaleza humana” son un limite constitucional al ejercicio
de la soberania y, por lo tanto, gozan de esa jerarquia desde que entr6 en vigencia dicha
Constitucion. Ademas, del propio texto del articulo 5.2 puede concluirse que los derechos
humanos consagrados en tratados de los cuales Chile es parte son derechos esenciales
de la persona humana, ya que la Constitucién se refiere a los derechos consagrados en
los tratados como “tales derechos” (en clara alusion a la primera oracién del inciso 2).

Estd claro que, en estricto derecho, no se necesitaba reforma alguna para asignar a
los derechos humanos, o esenciales de la naturaleza humana, la jerarquia constitucional.
La enmienda obedecié a la desconfianza de muchos sectores del pais respecto del modo
en como se aplicaria la Constitucién en el futuro. Por tanto, la enmienda al inciso segundo
del articulo 5° reafirmo¢ la categoria constitucional de los derechos humanos consagra-
dos en los tratados internacionales vigentes en Chile y agregd al rango constitucional a
los derechos y obligaciones establecidos en los tratados internacionales ratificados por
Chile en todo su acervo: catalogo de derechos con su acervo jurisprudencial, obligaciones
generales, normas de resolucion de conflictos (suspensién de derechos y restricciones
legitimas), de forma tal que se haga efectivo el pleno goce y ejercicio de los mismos.

Otro argumento para sustentar la conclusidn anterior esta en el hecho de que las
fuentes de derecho internacional eran ya vélidas en Chile y se las consideraba —por lo
menos— en una categoria superior que la ley, por lo que un fortalecimiento del régimen
de regulacién de los derechos humanos sélo podia tener por objetivo elevar la jerarquia
de los derechos humanos.

constitucional propuesta fue mdas amplia que la aprobada. En efecto, no hubo consentimiento por
parte del gobierno del General Pinochet paraincluir en el articulo 5° todas las normas internacionales
que consagran o garantizan derechos humanos, sino solamente las normas contenidas en tratados.
No hay documentacidn sobre la razén de este cambio. En: NASH, Claudio, La concepcidn de derechos
fundamentales en Latinoamérica: Tendencias jurisprudenciales, op. cit.

32 Verarticulos 1°,5, 19,20 y 21 de la Constitucién Politica de la Republica.

33 MEDINA, Cecilia. Constitucién, tratados y derechos esenciales. Introduccidn y seleccidn de textos. Corporacion
Nacional de Reparacion y Reconciliacién, Santiago, 1994.
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Por ultimo, cabe senalar que hablar en este caso de supraconstitucionalidad es una
posibilidad legitima, tal como lo ha sefalado la Corte Suprema®, ya que los derechos
humanos entendidos por la propia Constitucién como un limite a la soberania del Estado
podrian ser considerados jerarquicamente superiores a la misma Constitucién3®. Sin
embargo, nos parece que la coherencia del sistema apunta a la constitucionalidad y no a
una supraconstitucionalidad de los derechos humanos, dados los cuestionamientos que
puede generar la utilizacién de esta figura, para una comprension integral del sistema
constitucional-nacional.

Aun cuando no vamos a profundizar en esta materia, cabe senalar que se han plan-
teado criticas a la visién de supraconstitucionalidad en orden a las dificultades de su
control desde la perspectiva de un sistema nacional soberano y, por otra parte, respecto a
laindeterminacion juridica que puede surgir en el ambito nacional al concebir un sistema
supraconstitucional independiente de las normas constitucionales®. Parece relevante
enfatizar en que las normas de DIDH han sido incorporadas al sistema nacional a través
de la ratificacion de los tratados internacionales sobre la materia, por ende, todos los de-
rechos humanos consagrados en la Constitucidn o en los tratados internacionales deben
ser considerados de rango constitucional, sin ser necesario que ello implique llamarlos
“supraconstitucionales”. Evidentemente es un tema en discusion, sobre el cual hay mucho
que desarrollar aun.

2.3 Consecuencias de la recepcion del DIDH en Chile

En el presente apartado pretendemos resolver la interrogante acerca de cuales
son los efectos de que los tratados internacionales deban aplicarse en Chile y que los
derechos humanos contenidos en ellos tengan un valor preeminente. Como vimos, en

34 [ .]Esta construccién determind que esta Corte Suprema haya expresado en innumerables fallos que

“de la historia fidedigna del establecimiento de la norma constitucional contenida en el articulo 5°
de la Carta Fundamental, queda claramente establecido que la soberania interna del Estado de
Chile reconoce su limite en los valores que emanan de la naturaleza humana; valores que son
superiores a toda norma que puedan disponer las autoridades del Estado, incluido el propio Poder
Constituyente, lo que impide sean desconocidos” (Revista Fallos del Mes N° 446, enero de 1996,
seccion criminal, fallo 1, considerando cuarto, pagina 2066), construccion supraconstitucional que
importa incluso reconocer que los derechos humanos estan por sobre la Constitucidn Politica de
la Republica, entre ellos los que se encuentren en tratados internacionales, no por estar dichos
derechos fundamentales consagrados en instrumentos internacionales, los que siempre tendran rango
legaly deberdn ser aprobados por el quérum respectivo, sino por referirse a derechos esenciales,
en lo cual existe concordancia con lo resuelto por el Tribunal Constitucional. [...]". Corte Suprema.
“Caso Lépez Lépez". Sentencia de 14 de octubre de 2009, Rol 5570, 2007, considerando N° 10. En el
mismo sentido las recientes sentencias: Corte Suprema. “Caso Claudio Francisco Thauby Pacheco y
otros”. Sentencia 3 de octubre de 2006, Rol 2707-2006, considerando 13; y, Corte Suprema. “Caso
Ana Luisa del Carmen Rojas Castaneda”. Sentencia de fecha 14 de diciembre de 2010, rol N° 6458-
2008, considerando N° 10.

PACHECO, Maximo. “Supraconstitucionalidad de los derechos fundamentales. En, Revista Chilena de
Derecho, Vol. 20, Santiago, 1993, pp. 897-899.

FAVOREU, Louis. "El problema de la supraconstitucionalidad en Francia y en Europa” (Trad. Jerome
Tremeau, Angel Sanchez y Maria Torres). En, Problemas actuales del Derecho Constitucional, Instituto
de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1994, pp. 107-116.
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nuestro pais el articulo 54 de la Constitucién regula el procedimiento de incorporacion
de los tratados (como adquieren validez legal en nuestro ordenamiento juridico) y el
articulo 5.2 consagra el caracter constitucional de los derechos humanos contenidos
en instrumentos internacionales. Lo anterior trae importantes consecuencias para el
objeto de nuestro estudio que es la proteccion de los derechos fundamentales, pues
una vez incorporados los tratados internacionales, se agregan al rango constitucional
los derechos y obligaciones establecidos en dichos tratados, lo que hace imperativa su
aplicacién. A continuaciéon veremos detalladamente dichas consecuencias, analizando
el universo normativo que se incorpora a la legislacion chilena, sus particularidades y
las obligaciones que asume el Estado de Chile al momento de suscribir dichos acuerdos
internacionales. Asimismo, estudiaremos la importancia del cumplimiento de dichas
obligaciones para la determinacién de la responsabilidad internacional del Estado y los
posibles conflictos que pueden derivarse ante una contradiccién entre normas consti-
tucionales y tratados de derechos humanos.

2.3.1 Sistema normativo internacional

El progresivo desarrollo del DIDH otorga un amplio campo de regulacién y proteccion
para los derechos humanos en nuestro pais, una vez ratificados los instrumentos inter-
nacionales que consagran normas de este tipo. Por ello, es relevante poner en contexto
el sistema normativo internacional de derechos humanos; entender las particularidades
de los tratados de derechos humanos a la hora de hacer una aplicacién practica de éstos
y determinar los alcances de sus obligaciones generales.

a.  Tratados internacionales ratificados por Chile y drganos de proteccion internacional

ELDIDH ha ido desarrollando tanto catdlogos de derechos como mecanismos de control
y proteccion. En este sentido, existe un complejo conjunto de normas, érganos y procedi-
mientos destinado a dar efectividad a los compromisos internacionales de los Estados.

En cuanto a las normas, los sistemas normativos internacionales vinculados
con derechos individuales se configuran de forma compleja y comprenden normas
expresadas como principios y reglas, que, a su vez, han sido recogidas en catadlogos
contenidos en instrumentos internacionales. Dichos catalogos han reconocido los
valores involucrados (normalmente en el predmbulo); las obligaciones generales de
los Estados en materia de derechos humanos; los derechos y libertades garantizados
(derechos de libertad, igualdad, participacion, colectivos, etc.); criterios normativos
para las restricciones de derechos y resolucion de conflictos en caso de choque de
derechos; normas relativas a la responsabilidad internacional del Estado; y pardme-
tros sobre interpretacion.

Asimismo, los instrumentos crean érganos para la proteccidén de los derechos,
senalan cual sera su integracion y las funciones que desarrollaran. En relacion con los
procedimientos, se han disefado diversos sistemas de proteccién, dentro de los cuales
destacan, por ser los mas utilizados, los informes (ya sea de paises o tematicos), obser-
vaciones generales (a través de las cuales los 6rganos entregan una guia a los Estados
para interpretar las obligaciones del tratado) y procedimientos para el conocimiento de
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casos individuales. Los érganos y procedimientos constituyen la base de los mecanismos
de control y proteccion internacional.

Este conjunto de elementos, podemos considerarlos como la base del sistema inter-
nacional de derechos humanos y se ha desarrollado tanto a nivel universal (Sistema de
Naciones Unidas) como a nivel regional (Sistema Europeo, Sistema Africano y Sistema
Interamericano).

Chile es parte tanto del Sistema de Naciones Unidas como del Sistema Interamericano
(SIDH) y ha ratificado numerosos instrumentos de ambos sistemas®’. El Sistema de
Naciones Unidas se consagra bajo el marco general de la Carta de la ONU de 1948 y ha
desarrollado tratados generales como, por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP) e instrumentos mas especificos como la Convencidn contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas y Degradantes. Asimismo, ha desa-
rrollado drganos politicos (Consejo de Derechos Humanos) y érganos cuasi-judiciales a
los cuales se les otorga competencia para conocer de casos individuales a través de la
ratificacion de Protocolos Facultativos, como el que crea el Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas (del cual nuestro pais es parte).

Similares consideraciones se pueden plantear en cuanto al Sistema Interamericano?é.
Asi, ha desarrollado instrumentos generales —como la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos (CADH)- y tratados mas especificos, como la Convencidn Interamericana para
Prevenir, Sancionary Erradicar la Violencia contra la Mujer, “Convencién Belém do Pard”.
Este sistema contempla dos érganos relevantes: la Comisién y Corte Interamericana de
Derechos Humanos, esta ultima con cardcter jurisdiccional a la cual Chile ha dado com-
petencia contenciosa.

Por tanto, al acervo de normas de proteccion de derechos fundamentales nacional,
se agrega un amplio espectro de normas de las cuales se puede hacer un uso integral
para lograr una proteccion efectiva de los derechos en nuestro pais, abriéndose también
la posibilidad de hacer uso de la jurisdiccién internacional.

A continuacion se ilustran los principales derechos consagrados internacionalmente,
algunos de los cuales se encuentran recogidos en nuestra Constitucidén también:

37 Ver: Capitulo II.
38 Ver: Capitulo Ill.
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Constitucion Politica

Convencidn
Americana de
Derechos Humanos

Pacto Internacional
de Derechos Civiles y
Politicos

Pacto Internacional
de Derechos
Econdmicos, Sociales
y Culturales

Derecho a la
vida e integridad
fisica

Art. 19 (1)
-Derecho a la vida
—Proteccién del
que esta por
nacer
—Proteccion de la
integridad fisica y
psiquica

—-Pena de muerte
solo por ley de

Art. 4,5.

-Derecho a la vida
—Excepcionalidad
de la pena de
muerte
—Proteccion de la
integridad fisica,
psiquica y moral
—Prohibicion

de torturay

Art. 6,7

-Derecho a la vida
es inherente a la
persona humana.
—-Excepcionalidad
de la pena de
muerte
—Prohibicion

de torturay
tratos crueles,

-Sin regulacién
especifica

quérum calificado | tratos crueles, inhumanos o
inhumanos o degradantes
degradantes —Prohibicion de
experimentos
cientificos o
médicos sin
consentimiento
Prohibicién de Art. 19 (2) Art. 6 Art. 8
la esclavitud y -En Chile no hay —Prohibicién —Prohibicién -Sin regulacién
servidumbre esclavos y el que absoluta de de esclavitud, especifica
pise su territorio esclavitud, servidumbre y

queda libre servidumbre y trata de esclavos
trata de hombres —Prohibicién de
y mujeres trabajos forzosos
—Prohibicién de
trabajos forzosos
lgualdad ante Art. 19 (2) Art. 24 Art. 26
la ley —lgualdad entre - Todas las -Todas las -Sin regulacion
hombres y personas personas son especifica
mujeres son iguales iguales ante la ley
—Prohibicion ante la ley. En y tienen derecho
de diferencias consecuencia, sin discriminacion
arbitrarias tienen derecho, aigual proteccion
sin discriminacion, | de la ley
a igual proteccién
de la ley
Derechos Arts.10a 17 Art. 10, 23 Art. 25
politicos y de —-Regulacion de la | - Derecho a la -Derecho a -Sin regulacion

nacionalidad

nacionalidad
-Regulacion de la
ciudadania
-Derecho a
sufragio
-Derecho a ser
elegido en cargos
de eleccién
popular

nacionalidad del
Estado en cuyo
territorio nacié si
no tiene derecho
a otra

-Derecho a
sufragioy a

ser elegido en
elecciones con
sufragio universal
y voto secreto

participar en los
asuntos publicos
—-Derecho a
sufragioy a

ser elegidos en
elecciones por
sufragio universal
y secreto

—Todo nino tiene
derecho a adquirir
una nacionalidad

especifica




Capitulo

Estudio Introductorio: La recepcion del Derecho Internacional de los ...

Constitucion Politica

Convencidn
Americana de

Pacto Internacional
de Derechos Civiles y

Pacto Internacional
de Derechos
Econdmicos, Sociales

Derechos Humanos Politicos
y Culturales
Reconocimiento Art. 19 (15) Art. 3 Art. 16
de la personalidad | ~ Derecho al —Derecho al —Derecho al -Sin regulacién
juridica reconocimiento reconocimiento reconocimiento especifica
de la personalidad | de la personalidad | de la personalidad
juridica en juridica juridica, en todo
conformidad a la lugar
ley vigente
Libertad Art. 19 (7), 21 Arts. 7,22 Arts. 9,10,11,12
personal y -Libertad de —Prohibicion —Prohibicion -Sin regulacién
seguridad cir;ulacig’m y deA dAetenciéAn 0 de detencién o especifica
T residencia prision arbitraria prision arbitraria
—Prohibicién de —Legalidad de -Legalidad de
restricciones la detencion la detencion
arbitrarias a la (informacion, (informacion,
libertad revision judicial revision judicial
—-Derecho de de la detencidn) de la detencion)
amparo —Derecho de —Trato digno en la
amparo detencion
—-Proscripcion —Prohibicion de
de la prision por la prision por
deudas incumplimiento
—Derecho de contractual
circulacion o -Libertad de
residencia circulacion y
eleccion de
residencia
Garantias Art. 19 (2) (7) Arts. 8, 25 Art. 14
judiciales y -Derecho a -Derecho a ser -Derecho a ser -Sin regulacion

debido proceso

defensa juridica
-Derecho a juez
natural
—-Presuncion de
inocencia
-Tipicidad penal
—Prohibicién de
autoincriminacion
—-Proceso racional
y justo

oido

-Plazo razonable
proceso

—Juez natural
—Presuncioén de
inocencia
-Juzgamiento
independiente e
imparcial
-Derecho a
defensa
—-Derecho a un
recurso judicial

oido

—Derecho a

ser juzgado

por tribunal
independiente e
imparcial
—-Juez natural
—Presuncioén de
inocencia
—Publicidad del
proceso
-Derecho a
defensa
—Proceso sin
dilaciones
indebidas

especifica
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Constitucion Politica

Convencidn
Americana de

Pacto Internacional
de Derechos Civiles y

Pacto Internacional
de Derechos
Econdmicos, Sociales

Derechos Humanos Politicos
y Culturales
Libertad de Art. 19 (6) Art. 12 Art. 18
conciencia y -Libertad de -Libertad de - Libertad de -Sin regulacién
religion conciencia'y conciencia'y pensamiento, de especifica
religion religion conciencia y de
-Manifestacion -Manifestacion religion
libre de cultos y libre de cultos y -Libertad de
creencias creencias manifestar la
propia religion
Libertad de Art. 19 (12) Art. 13 Art. 19
expresicn -Libertad de -Libertad de -Nadie puede ser | -Sin regulacién
emitir opinion pensamientoy molestado por especifica
-Libertad de expresion sus opiniones
informar —Prohibicién de -La libertad
—Prohibicién de censura de expresion
censura previa -Causales para comprende
la limitacién de la libertad de
la libertad de buscar, recibir
expresion y difundir
informaciones
e ideas de toda
indole
—-Causales para
la limitacion de
la libertad de
expresion
Protecciénde la | Art. 1° Art. 17 Art. 23 Art. 10
familia —Proteccion de —Proteccion de —Proteccion de —Otorgar a la
la familiay su la familia por la familia por familia la mas

fortalecimiento

la sociedad y el

la sociedad y el

amplia proteccion

por parte del Estado Estado y asistencia
Estado. -Derecho -Derecho posibles,
a contraer a contraer especialmente
matrimonio matrimonio para su
constitucion
—-Proteccion
a la madre
embarazada
Derecho al Art. 18 Art. 24
nombre -Sin regulacién —-Derecho a un —Todo nino -Sin regulacién

especifica

nombre propio y
a los apellidos de
sus padres o al de
uno de ellos

serd inscrito
inmediatamente
después de su
nacimientoy
debera tener un
nombre

especifica
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Constitucion Politica

Convencidn
Americana de
Derechos Humanos

Pacto Internacional
de Derechos Civiles y
Politicos

Pacto Internacional
de Derechos
Econdmicos, Sociales
y Culturales

Derecho de Art. 19 (23) (24) Art. 21
propiedad -Libertad para -Toda persona -Sin regulacién -Sin regulacién
adquirir el tiene derecho al especifica especifica
dominio de toda uso y goce de sus
clase de bienes bienes
-Derecho de —-Regulacion de la
propiedad en sus expropiacion
diversas especies
—-Regulacion
expropiacion
Protecciénde la | Art. 19 (4) Art. 11 Art. 17
honra y dignidad —-Elrespetoy —-Respeto de —-Nadie puede -Sin regulacion
proteccion a la la honray ser objeto de especifica
vida reconocimiento ataques ilegales
privaday a la de la dignidad asuhonray
honra reputacion.
de la personay su
familia
Libertad de Art. 19 (13) Art. 15 Arts. 21,22
asociacién -Derecho —-Derecho de —Derecho de -Sin regulacion
y derecho a a reunirse reunion pacificay | reunion pacifica especifica (salvo,
e pacificamente sin | sin armas -Limites legitimos | derecho de
permiso previo y -Limites legitimos | al derecho de sindicacion)
sin armas al derecho de reunion
-Derecho de reunion -Libertad de
asociarse sin -Libertad de asociacion
permiso previo asociacion con -Limites legitimos
—-Regulacion fines de cualquier | ala libertad de
partidos politicos indole asociacion
-Limites legitimos
a la libertad de
asociacion
Protecciénde la | Art. 19 (9) Art. 26 Art. 12
-Derecho ala -Desarrollo -Sin regulacién —Derecho de

salud

proteccion de la
salud

-Libertad eleccion
sistema de salud

progresivo de
los derechos
econdémicos,
sociales y
culturales

especifica

toda persona al

disfrute del mas
alto nivel posible
de salud fisicay
mental.

Medio ambiente

Art. 19 (8)
-Derecho

a un medio
ambiente libre de
contaminacion

-Sin regulacién
especifica

-Sin regulacién
especifica

Art. 12

-Optimas
condiciones en el
medio ambiente
para el trabajo
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Constitucion Politica

Convencidn
Americana de
Derechos Humanos

Pacto Internacional
de Derechos Civiles y
Politicos

Pacto Internacional
de Derechos
Econdmicos, Sociales

seguridad social

y Culturales
Derecho a la Art. 19 (11) Art. 26 Arts. 13,14
educacidn -Obligacion del —Desarrollo -Sin regulacién —Derecho de
Estado de proveer | progresivo de especifica toda persona a la
educacion los derechos educacion
primariay econémicos, —-Educacion
secundaria sociales y primaria
-Libertad de culturales obligatoria y
ensenanza secundariay
superior accesible
y generalizada.
Derecho a la Art. 19 (18) Art. 26 Art. 9
—Accion del -Desarrollo -Sin regulacion -Derecho de

Estado dirigida a progresivo de especifica toda persona a la
garantizar el goce | los derechos seguridad social,
de prestaciones econdémicos, incluso al seguro
basicas sociales y social
uniformes. culturales

Derechos Art. 19 (16) Art. 26 Art. 22 Art. 6,8

laborales -Derecho a la -Desarrollo -Libertad de —Derecho a
libre contratacion | progresivo de formar sindicatos | trabajar
y libre eleccion los derechos —Condiciones
del trabajo con econémicos, de trabajo
justa retribucion. sociales y equitativas y
-Derecho culturales satisfactorias
a huelgay -Libertad de
negociacion formar sindicatos
colectiva
-Libertad de
asociacion en
sindicatos

b.  Particularidades de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos

Tradicionalmente, los tratados internacionales han sido conceptualizados como “un
acuerdo celebrado entre dos 0 mas Estados, regidos por el derecho internacional y des-
tinados a producir efectos juridicos"?. Los tratados de derechos humanos forman parte
de esta categoria general, pero tienen ciertas particularidades que los distinguen de los
tratados tradicionales.

En efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha precisado este caracter
particular:

39 BENADAVA, Santiago. Derecho internacional piblico. Quinta edicién, Editorial Juridica Cono Sur, Santiago,

1999, p. 21.
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“La Corte debe enfatizar, sin embargo, que los tratados modernos sobre derechos humanos, en
general, y en particular, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, no son tratados
multilaterales del tipo tradicional, concluidos en funcién de un intercambio reciproco de dere-
chos para el beneficio mutuo de los Estados Contratantes. Su objeto y fin son la proteccion de
los derechos fundamentales de los seres humanos independientemente de su nacionalidad,
tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos
tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro del cual
ellos, por el bien comun, asumen varias obligaciones no en relacién con otros Estados sino
hacia los individuos bajo su jurisdiccién”40.

En definitiva, en los tratados de derechos humanos no puede considerarse que su objeto
y fin sea equilibrar reciprocamente los intereses entre los Estados, sino que persiguen el
establecimiento de un orden publico comun a las partes, que no tiene por beneficiario a
los Estados, sino a los individuos. Esta interpretacion de los tratados de derechos humanos
trae importantes consecuencias: el incumplimiento de las obligaciones internacionales
de derechos humanos de un Estado, no da a los otros Estados Partes del tratado derecho
para denunciarlo o terminarlo’, puesto que las obligaciones se establecen en beneficio
de las personas y no de los Estados. En virtud de lo anterior, las reservas a las obligacio-
nes convencionales se encuentran limitadas y restringidas®?. Asi, las actuaciones de los
Estados quedan sujetas a un control internacional, cual es, el de los érganos creados por
los propios instrumentos internacionales.

La naturaleza particular de los tratados en materia de derechos humanos a que
hemos hecho referencia, implica también que éstos se interpreten bajo ciertas reglas
particulares, que son importantes de conocer para poder realizar una aplicacién efectiva
de ellos en el ordenamiento nacional. Dicha regulacién se encuentra en las normas de
interpretacién de tratados internacionales, las que podemos encontrar en la Convencion
de Viena de Derecho de los Tratados, que en su articulo 31 establece que:

“Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atri-
buirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin”.

Para estos efectos, el contexto de un tratado comprende:

. El texto, incluyendo el predmbulo y los anexos;

«  Todo acuerdo que se refiere al tratado y haya sido concertado entre todas las partes
con motivo de la celebracion del mismo;y

. Todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebracién del
tratado y aceptado por las demdas como instrumento referente a él.

Respecto de estas normas -referidas a tratados internacionales en general- la Corte
IDH ha precisado cual es su alcance respecto a los tratados que consagran normas de
derechos humanos:

40 Corte IDH. "El Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos". Opinion Consultiva OC-2/82 del 24 de septiembre de 1982. Serie A No. 2, parr. 29.
Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, suscrito el 23 de mayo de 1969 y entré en vigencia
27 de enero de 1980, articulo 60.5.

Comité de Derechos Humanos. Observacién General No. 5, de fecha 31 julio 1981.
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“La Convencién de Viena contiene una regla que debe interpretarse como un todo. El sentido
corriente de los términos, la buena fe, el objeto y fin del tratado y los demds criterios confluyen
de manera unida para desentranar el significado de una determinada norma. Por otra parte, la
Corte recalca que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos se compone tanto de un
conjunto de reglas (las convenciones, pactos, tratados y demas documentos internacionales),
como de una serie de valores que dichas reglas pretenden desarrollar. La interpretacién de las
normas se debe desarrollar entonces también a partir de un modelo basado en valores que el
Sistema Interamericano pretende resguardar, desde el “mejor dngulo” para la proteccion de la
persona. En este sentido, el Tribunal, al enfrentar un caso como el presente, debe determinar
cudl es la interpretacién que se adecua de mejor manera al conjunto de las reglas y valores
que componen el Derecho Internacional de los Derechos Humanos"*3.

En este sentido, teniendo como base la interpretacién en conformidad al objeto y fin de

los tratados de derechos humanos, se han sistematizado ciertos criterios de interpretacion:

43

4t
45

Interpretacion pro persona: Si consideramos que uno de los elementos para interpretar
la norma internacional es la consideracidn del objeto y fin del tratado, siendo éste la
proteccién de los derechos humanos, puede concluirse que la interpretacion debe
ser siempre en favor del individuo. La Corte Interamericana vincula la especial natu-
raleza de los tratados sobre derechos humanos con la necesidad de una particular
interpretaciéon de los mismos, senalando “la necesidad de aplicar e interpretar sus
disposiciones, de acuerdo con su objeto y fin, a modo de asegurar que los Estados
Partes garanticen su cumplimiento y sus efectos propios (effet utile) en el plano de
sus respectivos derechos internos; lo que no sélo es aplicable para las normas sus-
tantivas, sino que también para las normas procesales”“.

Interpretacion dindmica: La mencién del objeto vy fin del tratado como un elemento
de interpretacion confiere también a ésta un cardcter dindmico, que se refleja en la
amplitud del concepto “el contexto del tratado”, ya que los instrumentos formulados
“con motivo de la interpretacién del tratado” son necesariamente posteriores a éste
y, si se han adoptado por las mismas partes, pueden entenderse como una interpre-
tacion que éstas han dado al acuerdo primero. La Corte en el caso Campo Algodonero
se refiere a la necesidad de realizar una interpretacién teleoldgica que considere el
principio del efecto Util: “[e]n una interpretacion teleoldgica se analiza el propdsito
de las normas involucradas, para lo cual es pertinente analizar el objeto y fin del
tratado mismo vy, de ser pertinente, analizar los propdsitos del sistema regional de
proteccién. En este sentido, tanto la interpretacion sistematica como la teleoldgica
estan directamente relacionadas™®.

Interpretacidn integral: Las diversas fuentes del Derecho Internacional se influyen
reciprocamente. Los principios generales de derecho, el derecho consuetudina-
rio, los actos unilaterales de los Estados y las resoluciones de las organizaciones

Corte IDH. “Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México”. Sentencia de 16 de noviembre de
2009, parr. 33.
Corte IDH. "Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia”. Sentencia de 7 de marzo de 2005, parr. 105.
Corte IDH. “Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México”. Sentencia de 16 de noviembre de
2009, parr. 59.
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internacionales preceden o suceden a las normas de los tratados. No es posible
aplicar un tratado con desconocimiento de los principios generales de derecho o del
derecho consuetudinario que lo precede o lo complementa, como tampoco es factible
ignorar las otras fuentes de derecho que pueden haberlo sucedido, aclarandolo o
complementandolo. Ha senalado la Corte, en el caso Campo Algodonero, la necesidad
de una interpretacion sistematica:“[l]a Corte resalta que, seguin el argumento siste-
matico, las normas deben ser interpretadas como parte de un todo cuyo significado
y alcance deben fijarse en funcién del sistema juridico al cual pertenecen"®.

2.3.2 Las obligaciones del Estado en materia de derechos humanos

La incorporacion de todo el acervo normativo a que hemos hecho referencia tiene
como principal consecuencia el surgimiento de importantes obligaciones para el Estado
de Chile en materia de derechos humanos. Esto se explica, porque el articulo 6° de la
Constitucion Politica obliga a todos los 6rganos del Estado a adecuar su comportamiento
a las normas constitucionales, dentro de las cuales se encuentran no sélo las normas
del articulo 19 (que contempla el catdlogo de derechos constitucionales), sino también
las normas internacionales en materia de derechos humanos (como hemos visto que
se desprende del articulo 5.2). Por tanto, una necesaria consecuencia de la recepcion
del DIDH en el derecho nacional, es que todos los érganos del Estado estan obligados a
actuar en conformidad al mandato de dichas normas. Ademas, a partir de lo dispuesto
en el articulo 1° (incisos 1y 4), en relacion con las normas de los articulos 5°y 6° de la
Constitucion, se puede extraer la obligatoriedad de las normas internacionales.

Como es propio del derecho internacional, los Estados deben cumplir con sus
compromisos de buena fe, es decir, con la voluntad real y cierta de hacerlos efectivos®’.
Este deber de cumplimiento de sus obligaciones en el ambito de los derechos humanos
adquiere ciertas caracteristicas particulares, toda vez que el objeto de las obligaciones
internacionales en esta materia no es la regulacion de intereses reciprocos entre Estados,
sino la proteccién de los derechos individuales. De ahi que la obligacién de cumplimiento
de buena fe adquiera especial relevancia en materia de derechos humanos, tal como lo
expresan los tratados internacionales, la jurisprudencia y la doctrina en este campo®“®.
La obligacién de cumplimiento en materia de derechos humanos se manifiesta a través
de tres obligaciones principales: la obligacidn de respeto, la obligacién de garantia de
los derechos y libertades consagrados internacionalmente, cualquiera sea el tipo de
documento en el que se consagre y, por Ultimo, el respeto del principio de igualdad y no
discriminacién respecto de cada derecho.

Como aclaracién previa, es importante tener presente que estas obligaciones gene-
rales de respeto, garantia y no discriminacion deberan estar presentes en cada derecho o

4 |bidem, parr. 43.

47 Este principio de derecho internacional emana de la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados, articulo 26. Ver también: BENADAVA, Santiago, op. cit. p. 164.

48 Completos estudios en este campo se pueden encontrar en: ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian.
Los derechos sociales como derechos exigibles. Editorial Trotta, Madrid-Espana, 2004; NOWAK, Manfred.
Introduction to the International Human Rights Regime. Martinus Nijhoff, Oxford, 2003.
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libertad consagrada internacionalmente. Estas no son obligaciones auténomas, sino que se
aplican respecto del andlisis de cada derecho o libertad consagrado en los instrumentos
internacionales en casos concretos y respecto de titulares de derechos determinados, lo
que exige un esfuerzo hermenéutico en cada caso para determinar el contenido y alcance
de estos derechos particulares a la luz de las obligaciones generales.

A continuacion analizaremos en detalle cada una de estas obligaciones y la impor-
tancia que tiene para el Estado darles cumplimiento.

a.  Respeto

La obligacién de respeto consiste en cumplir directamente la conducta establecida
en cada norma convencional, ya sea absteniéndose de actuar o dando una prestacion. El
contenido de la obligacion estara definido, en consecuencia, a partir del mandato normativo
del derecho o libertad concreto. Entre las medidas que debe adoptar el Estado para res-
petar dicho mandato normativo se encuentran las acciones de cumplimiento, que pueden
ser positivas (implican una actividad de prestacion) y/o negativas (implican una actividad
de abstencion) y estaran determinadas por cada derecho o libertad.

Para el cumplimiento de las obligaciones con un fuerte contenido prestacional, es
necesario gue el Estado adopte medidas efectivas para su realizacion, lo que implica en
ciertos casos la adopcidn de politicas publicas. La consagracidn de un sistema de justicia
basado en las garantias judiciales minimas de un debido proceso, es un buen ejemplo de
medidas con un fuerte compromiso prestacional que el Estado debe realizar. Chile ha dado
ejemplo de esto con importantes reformas procesales a fin de adecuar sus procedimientos
a los compromisos internacionales.

En estos casos, las medidas que adopte el Estado deben cumplir ciertos requisitos
minimos: deben tender progresivamente a la plena realizacion del derecho y se restringe
severamente la posibilidad de adoptar medidas de caracter regresivo®’. De este modo,
respecto de obligaciones que importan una fuerte carga prestacional es justificable que el
Estado no esté obligado a cumplir plenamente con el mandato normativo iusfundamen-
tal, pero debe existir un desarrollo progresivo. Por otra parte, la progresividad también
comprende la obligacién de justificar la imposibilidad de cumplimiento y asegurar el
proceso de consecucién del fin propuesto. En efecto, lo que esta en juego en estos casos
es, precisamente, un derecho subjetivo, por tanto, si no es posible cumplir con tal derecho
serd necesario satisfacer un cierto test minimo de razonabilidad que se satisface dando
respuesta a las siguientes preguntas:

*  ;Qué medidas estad tomando el Estado para cumplir con la obligacién adquirida
internacionalmente?

*  ;lLas medidas adoptadas son las adecuadas para la obtencién del fin perseguido?

*  :Se han establecido etapas en un plan estatal para alcanzar el fin buscado?

*  (Cudl es el mecanismo de control de las metas planteadas?, ;se han disenado e
implementado mecanismos politicos y/o judiciales de control?

49 Ver, ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, op. cit.
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Como existe un test de razonabilidad que sirve de parametro para medir el cumpli-
miento de las obligaciones del Estado, la obligacién de respeto en los casos de derechos
prestacionales podra ser objeto de control, tanto nacional como internacional. Ademas,
en todo evento, el sistema de control debera prestar especial atencién al hecho de que
las medidas de progresividad no sean aplicadas en forma discriminatoria.

b.  Garantia

La obligacién de garantia, por su parte, se traduce en la obligacién que asume el
Estado de promover, a través de sus 6rganos, la posibilidad real y efectiva de que las
personas sujetas a su jurisdiccion ejerzan los derechos y disfruten las libertades que se
les reconocen. Es decir, el Estado esta obligado a crear condiciones efectivas que permi-
tan el goce y ejercicio de los derechos consagrados en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (CADH), cualquiera sea su contenido normativo®.

Esta es una obligacién complementaria a la de respetar, ya que no sélo implica el
cumplimiento estricto del mandato normativo que establece cada derecho, sino una
obligacién positiva de crear condiciones institucionales, organizativas y procedimentales
para que las personas puedan gozar y ejercer plenamente los derechos y las libertades
consagrados internacionalmente.

La obligacién de garantizar el pleno goce y ejercicio de los derechos implica siempre
la adopcion de medidas positivas. Podemos distinguir las siguientes formas de cumpli-
miento de la obligacidn de garantia: a) la obligacién del Estado de asegurar el pleno goce
y ejercicio de los derechos; b) el deber de proteger a las personas frente a amenazas de
agentes privados o publicos en el goce de los derechos; c) adoptar medidas de preven-
cion general frente a casos de violaciones graves de derechos; d) reparar a las victimas;
y, e) cooperar con los érganos internacionales para que estos puedan desarrollar sus
actividades de control®',

b.1  La obligacion del Estado de asegurar el pleno goce y ejercicio de los derechos

Las medidas para asegurar el goce y ejercicio de los derechos son medidas positivas
que pueden ser generales o especiales. Las medidas generales estan dirigidas a toda la
poblaciény dicen relacién con la obligacion de asegurar la vigencia de las normas interna-
cionales en el &mbito interno. Consisten, entre otras, en legislar internamente para remover
los obstaculos normativos que puedan existir en la legislacion nacional, dictar leyes que
permitan dicho goce y ejercicio, y establecer los procedimientos y recursos necesarios
para reclamar el cumplimiento de estas obligaciones. En caso de que existan elementos

50 Alrespecto, la Corte ha sefalado desde su primera sentencia contenciosa que “Esta obligacién implica
el deber de los Estados partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las
estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean
capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos”. Corte IDH.
“Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras”. Sentencia de 28 de julio de 1988, parr. 166.

51 Para mayor profundizacién del contenido de la obligacién de garantia, Ver: NASH, Claudio. £l sistema
interamericano de derechos humanos en accion. Aciertos y desafios. Editorial Porrda, México, 2009,
pp. 29y ss.
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culturales que obstaculicen el pleno goce y garantia de los derechos, el Estado debera
adoptar medidas para su remocién. De la misma forma, deberan adoptarse las medidas
internas para la difusién de los derechos y su conocimiento por parte de los agentes del
Estado y de la ciudadania.

Las medidas especiales deben adoptarse a objeto de no incurrir en responsabilidad
internacional. Estas consisten en deberes especiales, determinables en funcién de las
particulares necesidades de proteccién de determinados sujetos de derecho, ya sea por su
condicion personal o por la situacion especifica en que se encuentra, como extrema pobreza,
marginacién y nifez (veremos con mayor detalle en qué consisten éstas en el punto d)°Z

b.2  Deber de proteger a las personas frente a amenazas de agentes privados o piblicos en el goce de los derechos

El Estado tiene la obligacion de amparar a las personas frente a la amenaza de sus
derechos, ya sea por agentes del Estado o por privados. En este sentido, el Estado deber3
adoptar medidas adecuadas, sean normativas u organizacionales, para enfrentar casos
de amenazas a los derechos garantizados internacionalmente. Para que el Estado se vea
obligado a adoptar estas medidas deberd estarse ante una amenaza seria del derechoy
la medida de proteccién debera ser proporcional a la amenaza sufrida por el titular del
derecho. Finalmente, la obligacién de proteccién no se cumple sélo con la adopcién de
medidas genéricas, sino gue con medidas particulares que miren la concreta situacion
del titular de derechos.

b.3  Adoptar medidas de prevencidn general frente a casos de violaciones graves de derechos

En el ambito de la reaccién frente a violaciones de derechos humanos, el Estado, a fin
de garantizar el derecho de la victima y prevenir su repeticion respecto de toda la sociedad,
debera adoptar medidas en el ambito interno. En caso de que se produzcan violaciones
graves de derechos humanos (tortura, desaparicion forzada y otras que caigan dentro
de la categoria de crimenes de lesa humanidad), estos hechos deben ser efectivamente
investigados y los responsables deben ser sancionados de acuerdo con la normativa
nacional, de forma tal de evitar la sensacién de impunidad®.

b4 Reparar a las victimas

Como medida final, en todo caso de violacién de derechos humanos, el Estado deberd
reparar a las victimas de acuerdo con los estandares que al efecto se han establecido en
el DIDH: restitucion, satisfaccion, compensacién y garantias de no repeticion®.

52 Corte IDH. "Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia”. Sentencia de 31 de enero de 2006,

parr. 117; Ver también, DAVID, Valeska y NASH, Claudio. “lgualdad y no discriminacién en el
sistema interamericano de derechos humanos”. En: NASH, Claudio y MUJICA, Ignacio. Derechos
humanos y juicio justo. Red Interamericana de Gobernabilidad y Derechos Humanos, Lima, 2010,
pp. 159-186.

5 Un ejemplo de cémo la Corte IDH ha obligado a los Estados a tomar este tipo de medidas: Corte IDH.
“Caso Almonacid Arellano vs. Chile". Sentencia de 26 de septiembre de 2006.

5 Parauna visién mas profunda del tema, Ver: NASH, Claudio. Las reparaciones ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (1988-2007). Segunda edicién, Centro de Derechos Humanos Facultad de Derecho
Universidad de Chile, 2009.
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b.5  Obligacidn de cooperar

Ademas de las obligaciones analizadas, existe un quinto elemento de la obligacion de
garantia, que es la de cooperar con los 6rganos internacionales que controlan a los Estados.
Esta obligacién deriva, de manera general, de su calidad de partes del tratado respectivoy
de la existencia del principio de derecho internacional que obliga a los Estados a cumplir
los tratados de buena fe. Esta obligacién se encuentra consagrada especificamente en
la CADH. En efecto, el articulo 41.d%° de la CADH confiere a la Comisidn Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) la facultad de solicitar de los Estados miembros de la OEA
que le proporcionen informes sobre las medidas que adopten en materia de derechos
humanos y el articulo 48 regula el procedimiento de las comunicaciones individuales
ante la CIDH, disponiendo que el Estado deberd enviar las informaciones que le solicite
la Comisién dentro de un plazo razonable y que, en caso de que la Comisién decida rea-
lizar una investigacion, “los Estados interesados le proporcionardn todas las facilidades
necesarias”. Asimismo, el reglamento de la Corte IDH dispone en su articulo 26 que los
Estados partes en un caso “tienen el deber de cooperar” para que se cumplan todas las
diligencias ordenadas por ella.

Esta faceta de la obligacién de cooperar es, pues, clara e implica proporcionar in-
formacidn oportuna, pertinente y veraz respecto de la situacidén general de los derechos
humanos en el Estado o respecto de un hecho particular del que el érgano internacional
esté conociendo. En esta materia, la posicidn constante de los érganos de supervision es
que son los Estados los Unicos que estan en condiciones de proveerlos con los datos nece-
sarios para que ellos puedan evaluar si cumplen o infringen las normas internacionales®®.

Pero la obligacidn de cooperar no se agota en la produccion y entrega de informacion,
sino que en colaborar para que los 6rganos de la Convencion puedan cumplir adecuada-
mente con sus funciones. De esta forma, son los propios Estados —Chile dentro de ellos- los
gue disenan a través de distintos instrumentos la forma en que se desarrolla el control
internacional de derechos humanos en el marco de la OEA, fijan objetivos generales en
la Carta de la Organizacion, establecen mecanismos y procedimientos especificos en la
CADH y otros instrumentos especificos sobre la materia e incluso detallan, a través de la
dictacion de los estatutos de cada 6rgano, la forma en que los drganos del sistema ejercen

% Articulo 41.d CADH: “La Comisién tiene la funcion principal de promover la observancia y la defensa de

los derechos humanos, y en el ejercicio de su mandato tiene las siguientes funciones y atribuciones: [...]
d) solicitar de los gobiernos de los Estados miembros que le proporcionen informes sobre las medidas
que adopten en materia de derechos humanos’.

El Comité de Derechos Humanos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, por ejemplo,
ha decidido en innumerables casos de violaciones individuales conocidos en virtud de la competencia
que le otorga el Protocolo Facultativo del Pacto, que el Estado no cumple con sus obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos si sélo refuta una denuncia en términos generales,
no proporcionando informacion especifica al Comité, en la forma de “respuestas concretas y pruebas
pertinentes” respecto de las medidas que ha adoptado para investigar la violacion denunciada. Ver:
Comité de Derechos Humanos. “Caso Santillo vs. Uruguay”. Comunicacién No. 9/1977, dictamen de
26 de octubre de 1979, y Comité de Derechos Humanos. “Caso Garcia Lanza, Weismann de Lanza y
Lanza Perdomo vs. Uruguay”, Comunicacion No. 8/1977, dictamen de 3 de abril de 1980. En: Comité
de Derechos Humanos. Seleccion de Decisiones Adoptadas con arreglo al Protocolo Facultativo (2.0
16.0 periodos de sesiones), parrs. 7 y 10; y, respectivamente, parr. 15

56
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sus funciones. Ademas, el SIDH contempla que los érganos de proteccién de derechos
humanos regulen la forma en que se cumpliran sus funciones a través de los reglamen-
tos que sistematizan el detalle institucional y procedimental. Es decir, estamos ante un
sistema unitario y coherente de normas relativas al pleno cumplimiento de las funciones
asignadas a los érganos del sistema que obligan a los Estados y, por tanto, éstos deben
actuar de buena fe y cooperar para que dicho sistema se desarrolle adecuadamente y
pueda cumplir con sus fines especificos.

¢.  Nodiscriminacion

Finalmente, uno de los pilares del DIDH es el principio de igualdad y no discriminacién.
Esta obligacion ha sido destacada por la jurisprudencia internacional como un principio
del DIDH e, incluso, para la Corte IDH, serfa una norma perentoria o ius cogens®’, que por
su relevancia practica la CADH la recoge como una de las obligaciones generales del
Estado, aplicable a cada derecho y libertad convencional.

Para que exista discriminacion, la accién estatal deberd consistir en una distincion,
exclusion, restriccién o preferencia, lo que implica necesariamente un elemento com-
parativo. Esto es, para que exista una accién discriminatoria debe haber otra persona o
grupo puestos en la situacién de ser tratada por el Estado en forma similar o diferente®8,
El Estado incurrird en una discriminacion no solo cuando en forma directa e inmediata
sus agentes actlen, ya sea que dicha accidn provenga de cualquiera de los poderes del
Estado (Ejecutivo, Legislativo o Judicial) en cualquiera de sus niveles funcionarios, sino
que también en aquellos casos en que en forma indirecta lo permitan, o bien, por medio
de la omision de proteger y garantizar un determinado derecho respecto de una persona
0 grupo, incurran en un acto discriminatorio. En este sentido, el Estado debera prohibiry
sancionar todas las acciones discriminatorias que puedan darse en las relaciones par-
ticulares, evitando que se proclamen acciones discriminatorias e ideas que las alienten,
entre otras®®.La Corte IDH en el reciente caso Atala e hijas vs. Chile precisa el contenido
de esta obligacién para el Estado, recalcando que existe un deber especial de proteccion
en la prevencién de situaciones discriminatorias:

“Los Estados deben abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas,

directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminacién de jure o de facto. Los Estados

estan obligados a adoptar medidas positivas para revertir o cambiar situaciones discrimi-
natorias existentes en sus sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas. Esto
implica el deber especial de proteccién que el Estado debe ejercer con respecto a actuaciones

y practicas de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan
las situaciones discriminatorias”e0.

57 Corte IDH. “Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados”. Opinién Consultiva OC-
18/03 del 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18.

% BAYEFSKY, Anne. “The principle of equality or non-discrimination in international law" En: Human
Rights Law Journal, 11 (1), 1990, pp. 1-34.

5 Un anélisis en profundidad del principio de igualdad y no discriminacién: DAVID, Valeska y NASH,
Claudio. "lgualdad y no discriminacion en el sistema interamericano de derechos humanos”, op. cit.

60 Corte IDH. “Caso Atala Riffo y Nifas vs. Chile". Sentencia de 24 de febrero de 2012, parr. 80.
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d.  Laimportancia de cumplir con los compromisos: la responsabilidad internacional del Estado

Para poder entender la importancia de cumplir las obligaciones que emanan de los
instrumentos internacionales, se debe hacer referencia a la responsabilidad internacional
del Estado. El concepto de “responsabilidad” no es novedoso desde la perspectiva de la
doctrina tradicional iusprivatista, donde esta la idea de que ser responsables “es soportar
o sufrir las consecuencias de un acto"®', cuyo fundamento se encuentra en la convivencia
social y en la consecuencia juridica de la violacion de una obligacién anterior establecida
para el sujeto responsable.

Estas nociones han sido trasladadas también al Derecho Internacional Publico. Asi,
la Corte de La Haya ha senalado que “es un principio de derecho internacional (léase una
concepcion general del derecho) que toda violacién de un compromiso internacional implica
la obligacién de reparar de una forma adecuada”®?, sosteniéndose que la responsabilidad
es una “institucion juridica en virtud de la cual el Estado al cual le es imputable un acto
ilicito segun derecho internacional, debe reparacion al Estado en contra el cual fue cometido
ese acto”®®, En el dmbito de los derechos humanos, se ha ido desarrollando una visién
mas amplia de la responsabilidad internacional del Estado, donde no existe una mirada
so6lo desde una relacion interestatal, sino que los sujetos se complejizan.

Por una parte, se encuentra el Estado, con la obligacién de respetar los derechos
y libertades fundamentales consagradas internacionalmente; y, por otra, los individuos,
con la posibilidad de exigir su cumplimiento, ya no como una mera concesion del Estado,
sino como una obligacién de éste. Se puede afirmar, incluso, que existe una relacion
triangular, donde se relacionan el Estado obligado, los individuos titulares de derechos y
la comunidad internacional como garante del respeto a los derechos humanos. En este
sentido, es importante senalar que las actuaciones de los Estados quedan sujetas a un
controlinternacional, que, como hemos visto, es el de los 6rganos creados por los propios
instrumentos internacionales.

En materia de derechos humanos, para que exista responsabilidad internacional del
Estado deben concurrir dos elementos basicos:

.

Existencia de un acto u omision que viole una obligacién internacional del Estado en
materia de derechos humanos®“.

61 DE ANGEL, Ricardo. Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabilidad civil (con especial atencién
a la reparacion del dafo). Cuadernos Civitas, Madrid, 1995, p. 15.

62 Corte Permanente de Justicia Internacional. “Caso Fabrica Chorzéw". Sentencia de 27 de julio de 1927,
parr. 21.

63 VERDROSS, Alfred. Derecho Internacional Publico. Quinta edicién, Editorial Aguilar, Madrid, 1967, p. 297.
Un desarrollo mas extenso de la responsabilidad internacional en el Derecho Internacional Publico,
En: NASH, Claudio. Las reparaciones ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (1988-2007),
op. cit.

64 LaCorte IDH lo ha precisado en los siguientes términos: “Esta Corte entiende que la responsabilidad
internacional del Estado puede generarse por actos u omisiones de cualquier poder u érgano de éste,
independientemente de su jerarquia, que violen la Convencién Americana. Es decir, todo acto u omisién,
imputable al Estado, en violacion de las normas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
compromete la responsabilidad internacional del Estado”. Corte IDH. “Caso "La Ultima Tentacion de
Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile". Sentencia de 5 de febrero de 2001, parr. 72.
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. Dicho acto de cardcter ilicito le debe ser imputable al Estado de acuerdo a las reglas
de imputacion de responsabilidad del derecho internacional publico.

Respecto del primer requisito, para saber cuando nos encontramos ante una infrac-
cioén, es necesario tener claridad sobre cuales son las normas que obligan al Estado en el
ambito del DIDH. Como hemos visto en los apartados anteriores, éstas son todas aquellas
que le pueden ser exigibles, como las consagradas en tratados internacionales. La impu-
tabilidad o no al Estado de dicha conducta ilicita dependera si el ilicito fue cometido por
un érgano o agentes estatales que, por su actividad o inactividad, pueden comprometer la
responsabilidad internacional del Estado®®. Tal como se detalla en el tercer capitulo de este
libro, el Estado de Chile ha sido condenado por la Corte IDH en cinco casos por incurrir en
responsabilidad internacional. La responsabilidad en estos casos ha surgido de la accion
u omisién de los agentes estatales que ha generado la violacién de derechos humanos.

La principal consecuencia de determinar que existe una infraccién a las obligaciones
del Estado en materia de derechos humanos, es que una vez determinada su responsabi-
lidad se da origen a una obligacion compleja para el Estado infractor. Por una parte, debe
cumplir con la obligacidn primaria (que no cesa por el incumplimiento); y por otra, surge
una obligacién secundaria, la obligacion de reparar.

Ambas obligaciones deben ser satisfechas tanto en sede nacional como interna-
cional y han sido especificadas por los drganos de control internacional, asi por ejemplo
el articulo 63.1 de la CADH respecto a las facultades de la Corte Interamericana, senala:

“Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en esta Convencion,

la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad concul-

cados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la

medida o situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa
indemnizacion a la parte lesionada”.

Por tanto, cuando nos encontremos ante casos de violaciones a derechos humanos
serd importante tener en consideracién todo lo que hemos senalado, a saber: el cuerpo
normativo a aplicar, las obligaciones generales del Estado y los criterios de determinacién
de existencia de responsabilidad internacional del Estado. Teniendo claridad en dichos

65 Las férmulas de imputacién han sido desarrolladas tanto por la Comisién de Derecho Internacional
en sus trabajos sobre la responsabilidad internacional del Estado, como por la jurisprudencia de los
organos de control internacional. Ver, LAWSON, Rick. “Out of Control, State Responsibility and Human
Rights: Will the ILC’S Definition of the "Act of State” Meet the Challenges of the 21 st Century?”, En:
CASTEMANS, M, VAN HOOF, F, SMITH, J. The Role of the Nation State in the 21 st Century. Kluwer Law
International, 1998, pp. 91-116. Concretamente, las hipdtesis de atribucion de responsabilidad que
han sido desarrolladas en la jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos son:
i) El Estado puede hacerse responsable por la adopcion de disposiciones legislativas incompatibles
con las obligaciones internacionales, también puede el Legislativo ser responsable cuando no adopta
disposiciones legislativas necesarias para hacer compatible su normativa interna con las obligaciones
internacionales, ii) El Poder Ejecutivo, a través de todos sus funcionarios, puede hacerse responsable
por acciones u omisiones que sean incompatibles con las obligaciones internacionales, iii) También
el Poder Judicial puede hacer incurrir al Estado en responsabilidad internacional, que podra estar
basada, por ejemplo, en denegacioén de justicia, infracciones al debido proceso, aplicaciéon de normas
incompatibles o interpretacién incompatible con las obligaciones internacionales. Mds detalles de
estas hipotesis en: NASH, Claudio. Las reparaciones ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(1988-2007), op. cit.
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esquemas, se facilitara la determinacion de estrategias concretas para enfrentar casos
de violaciones a derechos humanos a los litigantes.

2.3.3 Posibles conflictos derivados de la incorporacion y su solucidn (normas constitucionales y tratados
que consagran normas de derechos humanos)

Como hemos visto, la incorporacion de los tratados internacionales que consagran
normas de derechos humanos trae consigo la aparicién de un conjunto de normas que
obliga al Estado a dar cumplimiento a sus mandatos. Sin embargo, este sistema genera
un efecto colateral y es que al tener estas normas rango constitucional (tal como se des-
prende del articulo 5° de la Constitucion Politica) pueden surgir diversos conflictos cuando
existan normas constitucionales e internacionales incompatibles entre si.

Por ejemplo, podriamos pensar en casos en que exista una regulacion mas restric-
tiva para la libertad de expresion en nuestra Constitucion, pero mas integral en el DIDH.

Para esto, es necesario plantear esquemas de solucion que permitan hacer una
aplicacion eficaz de las normas en nuestro ordenamiento juridico.

Un esquema de solucién del problema planteado seria seguir el siguiente razonamiento®:

i. A partir de la reforma constitucional de 1989 se incorporaron los derechos consa-
grados en los tratados sobre derechos humanos vigentes en Chile como limites a la
soberania.

ii. En ese sentido, si nos encontramos ante un derecho cuyo sentido y alcance, limi-
tacion o suspension es diverso en la normativa constitucional e internacional, nos
encontramos ante un conflicto entre normas de rango constitucional.

iii. Para solucionar dicho conflicto, se debe recordar gue como hemos visto a propdsito
de la interpretacion de tratados que consagran normas de derechos humanos, toda
resolucion de controversias normativas en materia de derechos fundamentales
debe ser pro persona, esto implica que en caso de duda de la norma aplicable debe
preferirse aquella que de mejor manera garantice los derechos humanos.

iv. Sien este andlisis se estima que la normativa internacional garantiza de mejor
manera los derechos humanos, debe primar dicha interpretacion y se puede realizar
la misma consideracidn respecto de la primacia de la legislacion nacional cuando
ésta otorgue una mejor proteccién.

Ademids, es relevante destacar que existe otra via de resolucion de conflictos, a saber,
el control preventivo de constitucionalidad de los tratados internacionales. En efecto, la
reforma de 2005 incorpora un control preventivo obligatorio de constitucionalidad para
tratados internacionales que contengan materias de ley organica constitucional®’, y mantiene

66 Este esquema es planteado en NASH, Claudio. La concepcidn de derechos fundamentales en Latinoamérica:
Tendencias jurisprudenciales, op. cit, p. 190.

67 "Son atribuciones del Tribunal Constitucional: (1) Ejercer el control de constitucionalidad de las leyes
que interpreten algun precepto de la Constitucion, de las leyes organicas constitucionales y de las
normas de un tratado que versen sobre materias propias de estas ultimas, antes de su promulgacién”
(Articulo 93 No. 1 Constitucidn Politica de la Republica de Chile).
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el control facultativo de constitucionalidad para otro tipo de normas®®. Esto implica que
cuando exista una posibilidad de conflicto entre las normas constitucionales y las con-
templadas en un tratado internacional que contenga normas de derechos humanos, se
abren dos caminos de solucidn: o no se ratifica el tratado (pues se generaria una colision
normativa) o se debe ir a una modificacidon constitucional que sea compatible con las obli-
gaciones internacionales, lo que se realiza bajo la premisa de que la Convencidn de Viena
de Derecho de los tratados establece que “una parte no podra invocar las disposiciones de
su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado” (articulo 27). En
ese sentido, el Estado de Chile estara obligado a modificar la Constitucion cuando desee
ratificar un tratado que se encuentre en conflicto con la normativa constitucional, con el
objeto de no incurrir en responsabilidad internacional.

Por tanto, junto con la interpretacién pro persona que hemos visto, el control pre-
ventivo de constitucionalidad de los tratados da al legislador la oportunidad de prever
conflictos constitucionales y permite una incorporacién que sea armdnica con los derechos
y libertades fundamentales.

3. HERRAMIENTAS PARA LA APLICACION DE TRATADOS QUE CONSAGRAN
NORMAS DE DERECHOS HUMANOS

En el apartado precedente respondimos a la interrogante acerca de por qué deben aplicarse
los tratados internacionales en Chile vy, en ese sentido, vimos que una vez ratificados y
vigentes, las normas de derechos humanos consagradas en instrumentos internacionales
pasan a tener rango constitucional. Asimismo, analizamos las consecuencias practicas
que esto tiene para la proteccién de los derechos fundamentales en Chile, constatando
gue se genera una amplitud en el espectro normativo a aplicar, junto con el nacimiento
de importantes obligaciones para el Estado de Chile. Ahora, corresponde avanzar en
nuestro estudio para ver de qué manera podemos hacer operativa su incorporacion, es
decir, a través de qué férmulas aplicamos estandares internacionales. Las herramientas
de aplicacion de tratados de derechos humanos nos permiten visualizar la forma en que
introducimos de una manera practica los derechos y libertades fundamentales consagrados
en tratados internacionales en nuestro ordenamiento juridico.

En este contexto, se ha planteado la interrogante acerca de cémo se puede invocar
directamente ante tribunales la existencia de derechos consagrados en instrumentos
internacionales en conformidad con la institucionalidad vigente y cual es la mejor forma
de aplicacion de los estandares internacionales de modo que su uso sea efectivo en el
ambito nacional. Dicha respuesta no es simple, y ha requerido de esfuerzos doctrinarios y
jurisprudenciales que permitan que la incorporacién de estandares se realice de manera
armonica con el derecho interno.

68 “Son atribuciones del Tribunal Constitucional: (3) Resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que
se susciten durante la tramitacion de los proyectos de ley o de reforma constitucional y de los tratados
sometidos a la aprobacién del Congreso” (Articulo 93 No. 3 Constitucion Politica de la Republica de
Chile).
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Porello, al plantearse el tema de la recepcion constitucional de los estandares sobre
derechos subjetivos individuales que legitiman el poder del Estado, surge una herramienta
fundamentaly es la figura del “Blogue de Constitucionalidad”. A través de este instrumento,
los sistemas normativos constitucionales perfeccionan la proteccidn constitucional de
los derechos fundamentales al incorporar a la Constitucién formal, normas y practicas
jurisprudenciales desarrolladas a nivel internacional, configurando la Constitucién material
en relacién con estos derechos.

Con el objetivo de tener claridad en torno a esta herramienta denominada “Bloque
de Constitucionalidad”, nos introduciremos en su conceptualizacién tedrica, asi como en
su aplicacidn practica por parte de los tribunales de justicia, lo que nos permitira tener
una aproximacion concreta acerca de la manera en que podemos aplicar los tratados
internacionales.

3.1 Concepto y antecedentes histdricos del “Bloque de Constitucionalidad”

La nocién “Bloque de Constitucionalidad”, que nace en el constitucionalismo europeo,
es uninstrumento interesante para contestar la pregunta acerca de cudles son los derechos
comprendidos en la nocién amplia de derechos fundamentales. Es decir, qué elementos
ajenos a la articulacion de la Constituciéon formal se incorporan al acervo constitucional
de derechos fundamentales. En efecto, la idea de "Bloque de Constitucionalidad”, siguien-
do al jurista colombiano Rodrigo Uprimny, hace referencia a la existencia de normas
constitucionales, o al menos supralegales, que no aparecen directamente en el texto
constitucional. De esta forma, “una constitucion puede ser normativamente algo mas
que el propio texto constitucional, esto es, que las normas constitucionales, o al menos
supralegales, pueden ser mas numerosas que aquellas que puedan encontrarse en el
articulado de la constitucién escrita”®?.

El origen del concepto estd en el ambito administrativo francés, donde se usaba la
nocién de “bloque legal” para designar principios y reglas por encima de las leyes. De esta
forma, la expresion “bloque” tiene por objeto evocar la idea de solidez y unidad’?. En la
determinacion de cudl era el contenido de la Constitucidn francesay, por tanto, cual debiera
ser el parametro de constitucionalidad para realizar un control de las leyes, el Consejo
Constitucional determind que, en cuanto a su contenido, el Bloque de Constitucionalidad
francés considera las normas de derechos fundamentales contenidas en la Constitucidn
de 1958, en Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, en Preambulo
de la Constitucion de 1946 y en los principios fundamentales reconocidos por las leyes
de la Republica’".

Lo relevante es que dentro de esta institucion no existe un sistema jerarquico y cada
uno de los elementos es considerado en un plano de igualdad, lo que implica la necesidad

%9 UPRIMNY, Rodrigo. Blogue de Constitucionalidad, derechos humanos y proceso penal. Consejo Superior

de la Judicatura, Sala Administrativa, Escuela Judicial "Rodrigo Lara Bonilla”, Colombia, 2006, p. 31.
70 FAVOREU, Louis. “Ponencia francesa". En, El Blogue de Constitucionalidad, Editorial Civitas S.A., Madrid,
1991, p. 19-21.
Ibidem, p. 25. OSPINA, Laura. “Breve aproximacion al Blogue de Constitucionalidad en Francia”. En:
Elementos de juicio, Revista de Estudios Constitucionales, 1(2) 2006, pp. 179-197.
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de conciliar las distintas disposiciones y, por tanto, obliga a avanzar en la coherencia del
sistema, de manera que el objetivo de esta institucién es servir de baremo de constitu-
cionalidad para las Cortes Constitucionales.

La pregunta que surge en este punto es ;como el bloque de constitucionalidad
desarrollado por la jurisprudencia y doctrina europea sirve como herramienta para la
aplicacion de estandares internacionales en nuestro pais?

Para dar respuesta a esta interrogante se debe revisar cual ha sido el desarrollo
del Blogue de Constitucionalidad en Latinoamérica. A diferencia del constitucionalismo
europeo, donde ha predominado la incorporacién de principios y otro tipo de reglas en
las constituciones formales, las Cortes latinoamericanas han incorporado al bloque cons-
titucional las normas y principios del DIDH en materia de derechos fundamentales, asi
como lajurisprudencia de los érganos de proteccidn, con el objeto de servir como baremo
de constitucionalidad; elemento para completar el catalogo de derechos y para darle un
alcance mas amplio y comprehensivo a derechos consagrados constitucionalmente’?.

Este desarrollo dogmatico y jurisprudencial también puede ser aplicado en Chile
como mecanismo integrador de normas de derechos fundamentales. A continuacién,
veremos a través de qué elementos normativos se puede realizar dicho ejercicio y como
lo ha aplicado la jurisprudencia de nuestros tribunales nacionales.

3.2 La aplicacion jurisprudencial de la figura del “Bloque de Constitucionalidad” por parte de los
tribunales de justicia

Desde un punto de vista normativo, la nocién de Blogue de Constitucionalidad a que
hemos hecho referencia puede ser aplicada en Chile, pues desde la reforma de 1989 al
inciso 2 del articulo 5° de la Constitucidn’3 se amplia la base normativa a aplicar en materia
de derechos fundamentales, incluyéndose las normas y principios del DIDH, asi como la
jurisprudencia de los érganos de proteccidn. Surgen, como consecuencia de la discusion
en Chile sobre los alcances de dicha norma reformada, dos posibilidades de uso del Bloque
de Constitucionalidad. Si se acepta la tesis de la constitucionalizacién de los derechos

72 Algunos ejemplos de su tratamiento por la jurisprudencia latinoamericana: Corte Constitucional

Colombiana. Sentencia de 29 de julio de 1993, C-295/1993; Sentencia de 02 de junio de 2010, C-434/2010.
Sala Constitucional de Costa Rica. Sentencia de 29 de octubre de 2004, 12263/2004. Corte Suprema
de Justicia de la Nacién Argentina. “Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y asociacion
ilicita y otros”. Sentencia de 24 de agosto de 2004. Tribunal Constitucional de Peru. Sentencia de 22
de junio de 2005, 2876-2005-HC.

73 El que la habilitacién legal del Blogue de Constitucionalidad se explique a través de la reforma
constitucional, de 1989, es coherente con la idea que sefnala Uprimny respecto de que las constituciones
no son codigos totalmente cerrados, ya que los textos constitucionales suelen hacer remisiones,
expresas o tacitas, a otras reglas y principios, que sin estar en la constitucion, tienen relevancia en la
practica constitucional en la medida en que la propia constitucion establece que esas otras normas
tienen una suerte de valor constitucional, en: UPRIMNY, Rodrigo. “El blogue de constitucionalidad en
Colombia: un andlisis jurisprudencial y un ensayo de sistematizacion doctrinal”. En: 0"DONNELL,
Daniel, UPRIMNY, Margarita y VILLA, Alejandro (Comp.). Compilacion de Jurisprudencia y doctrina
nacional e internacional. Oficina Alto Comisionado de Naciones Unidas para los derechos humanos,
Bogotd, 2001. En este sentido, es la propia Constitucién reformada de 1980 la que permite la idea de
Blogue de Constitucionalidad.
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contenidos en los tratados de DD.HH vigentes en Chile, el Blogue de Constitucionalidad
es Util para complementar estos derechos con otros elementos, principalmente la juris-
prudencia internacional sobre éstos; esta seria una concepcion lato sensu de la nocién de
Blogue. En cambio, si no se acepta la tesis de la constitucionalizacion, el Blogue operaria
como un instrumento Util para traer a la Constitucion formal aquellos derechos consa-
grados internacionalmente con todo su acervo normativo y jurisprudencial; esta seria una
nocion stricto sensu del Bloque.

Se incluye la jurisprudencia de los érganos de proteccidn, bajo la consideracion
de que ésta constituye doctrina particularmente importante y relevante cuando se va
a interpretar la Constitucion, toda vez que, si los derechos constitucionales deben ser
interpretados de conformidad con los tratados, éstos deben seguir los parametros es-
tablecidos por los 6rganos autorizados a hacerlo a nivel internacional’. En el caso del
sistema interamericano, la Corte IDH es la llamada a interpretar la Convencidn (articulo 62
CADH)”2. Siguiendo a Uprimny”é, un ejemplo de ello lo podemos encontrar en el lenguaje
ambiguo de ciertos convenios, asi varias normas protegen a las personas contra injeren-
cias “arbitrarias”, pero el alcance de dicho concepto no es claro. Para responder a ese
interrogante es muy Util tener en consideracion la jurisprudencia desarrollada por estos
érganos, que ha ido definiendo poco a poco, a través de decisiones de casos individuales,
0 por medio de comentarios generales a los pactos de derechos humanos, el alcance de
esos conceptos abiertos.

El efecto Util de la idea de un Blogue de Constitucionalidad que integre los elementos
qgue hemos descrito, radica en que el conjunto de normas incorporadas a nuestra legislacion
son efectivas en cuanto sirven no sélo como pardametro de constitucionalidad de las leyes,
sino también como elemento hermenéutico e integrador ante una legislacién incompleta.

Como parametro de constitucionalidad, el Bloque sirve para llevar a cabo el con-
trol de constitucionalidad de las leyes. En tanto elemento hermenéutico, el Bloque de
Constitucionalidad permite complementar la interpretacion de los derechos que si se
encuentran consagrados constitucionalmente; y como elemento integrador incorpora
derechos que no se encuentran en el catdlogo constitucional. Estas herramientas otor-
gan un poderoso impulso dinamizador de la proteccidn de los derechos fundamentales,
favoreciendo la adaptacion histérica de las constituciones a nuevas realidades sociales
y politicas”’.

Resulta interesante destacar que este mecanismo permite no sélo a los jueces hacer
uso de estandares internacionales, sino también faculta a los abogados litigantes a realizar

74 UPRIMNY, Rodrigo. “El blogue de constitucionalidad en Colombia: un analisis jurisprudencial y un

ensayo de sistematizacion doctrinal’, op. cit.

En dicho punto, hay que tener claro que una cosa es la obligatoriedad de cumplimiento de las
sentencias de la Corte IDH en casos contenciosos contra Chile y otro tema es la inclusién de su
jurisprudencia como elemento hermenéutico. Este segundo elemento es el incorporado en el “Bloque
de Constitucionalidad”.

UPRIMNY, Rodrigo. “El bloque de constitucionalidad en Colombia: un analisis jurisprudencial y un
ensayo de sistematizacion doctrinal’, op. cit.

idem.
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interpretaciones mas complejas en el &mbito de los derechos fundamentales, avanzando
hacia la busqueda de una proteccién integral de los derechos.

Estas formas de aplicacion del Bloque de Constitucionalidad dan cuenta de que ésta
es una verdadera regla de reconocimiento que nos sirve para identificar el subsistema
constitucional de los derechos fundamentales en Chile’®,

En los Ultimos anos, en la jurisprudencia chilena ha habido una cierta tendencia a abrir
nuestro sistema normativo constitucional a la idea de un Blogque de Constitucionalidad,
que amplie y mejore la proteccion de derechos humanos en el pais. En la practica, encon-
tramos tanto en la Corte Suprema como en el Tribunal Constitucional algunas sentencias
qgue apuntan a la configuracion de un Bloque de Constitucionalidad en Chile. Asi nos
hallamos con sentencias que asignan a la normativa y jurisprudencia internacional un
rol relevante a través de dos vias: (i) de la incorporacion directa de derechos con rango
constitucional; o (ii) como elemento hermenéutico de derechos actualmente consagrados
en el texto constitucional.

A continuacion veremos cdmo los tribunales nacionales han hecho aplicacién de la
figura.

3.2.1 Incorporacién directa de normas de DIDH

Una de las formas en que se ha utilizado el Bloque de Constitucionalidad es como
mecanismo de incorporacion de derechos humanos que no se encuentran consagrados
en la Constitucién Politica. Asi, se constituye como un esfuerzo integrador de normas que
dinamiza la Constitucion, al existir complejos catdlogos de derechos contemplados en
tratados internacionales como vimos anteriormente en este capitulo. Por ejemplo, pode-
mos pensar en todas las normas que contemplan derechos colectivos para los pueblos
indigenas (como el Convenio 169 de la OIT).

Tanto el Tribunal Constitucional como la Corte Suprema han avanzado hacia el reco-
nocimiento de derechos contemplados en instrumentos internacionales, a continuacion
algunos ejemplos:

a. Tribunal Constitucional: Como hemos visto, el Tribunal Constitucional ha postulado
que los tratados internacionales solo tienen rango legal en la piramide normativa, lo que
pudiera llevar a pensar que desde su perspectiva no es aplicable el denominado Bloque
de Constitucionalidad. Sin embargo, en el ano 2009 el Tribunal Constitucional emitié
una interesante sentencia, en donde reconocié el derecho a la identidad como garantia
constitucional (derecho que no se encuentra expresamente contemplado en nuestra
Constitucion, pero si en diversos tratados internacionales de derechos humanos) y, en base
a ese derecho, construyd la argumentacién para acoger un requerimiento que buscaba
declarar una norma del Cédigo Civil inaplicable por inconstitucionalidad”’.

78 RUIZ- TAGLE, Pablo. "Una visién democratica y liberal de los derechos fundamentales para la Constitucién
chilena del bicentenario”. En: BORDALI, Andrés. Justicia Constitucional y derechos fundamentales,
Editorial LexisNexis, Santiago, 2006.

79 Tribunal Constitucional. Sentencia de 29 de noviembre de 2009, Rol No. 1340.
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En este caso, un juez de familia solicitd al Tribunal Constitucional que se pronuncia-
ra acerca de la constitucionalidad de un articulo del Cédigo Civil que establece un plazo
desde la muerte de una persona para que sus supuestos hijos puedan interponer una
accion de reclamacién de filiacion contra los herederos del fallecido®. En su sentencia, el
Tribunal senald que aun cuando la Constitucién no reconocia en su texto el derecho a la
identidad, se le debia brindar una adecuada proteccion por su estrecha vinculacién con la
dignidad humana establecida en el articulo 1°y, en concordancia con el articulo 5° de la
Constitucion, por encontrarse consagrado este derecho en diversos tratados internacio-
nales ratificados por Chile y vigentes, remitiéndose a la CADH, al PIDCP y a la Convencion
sobre los Derechos del Nino.

De esta forma, el Tribunal reconocié un derecho como fundamental —en circunstancias
que éste no se encuentra establecido explicitamente en nuestro catalogo constitucio-
nal-, le dio contenido recurriendo a tratados internacionales y lo sometié a un juicio de
ponderacion con otros derechos constitucionales, para finalmente declarar inaplicable
la norma civil por ser ésta contraria al art. 5° inc. 2 de la Constitucién. Esto abre una
puerta relevante, ya que aun en caso de no considerarse a los tratados internacionales
como una norma constitucionalizada por el articulo 5° si se puede recurrir a ellos para
un control de constitucionalidad, lo que implica la plena operatividad de un Blogue de
Constitucionalidad en Chile.

b. Corte Suprema: La Corte Suprema también ha incorporado derechos humanos que no
se encuentran consagrados expresamente en nuestra Constitucion, pero su razonamiento
ha sido diferente al utilizar el articulo 5° de la Constitucion directamente considerando que
las normas de derechos humanos han sido constitucionalizadas. Asi, en el caso Rol 6953-
2007 de abril de 2008 establece la constitucionalidad del derecho a un recurso a partir de
las normas internacionales de derechos humanos. Al efecto, la Corte Suprema senalé:

“Que en numerosos tratados internacionales suscritos por Chile, ratificados y actualmente
vigentes, y que tal como lo preceptia el articulo 5° de nuestra Constitucion Politica, constituyen
y forman parte de las leyes de la Republica, también se considera este derecho a tener un
recurso en contra de las sentencias condenatorias o absolutorias en materia penal, es asi como
elarticulo 8°N° 2 letra h) de la Convencién Americana de Derechos Humanos llamado “Pacto de
San José de Costa Rica" estatuye que durante el proceso toda persona tiene derecho en plena
igualdad, entre otras garantias minimas, “a recurrir del fallo ante el juez o tribunal superior”.

“Asimismo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, establece en el parrafo 5°
del articulo 14 que “toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el
fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto, sean sometidas a un tribunal superior
conforme a lo prescrito por la ley".

“Si bien este derecho no se encuentra expresamente contemplado en nuestra Carta fundamental,
resulta igualmente obligatorio porque los pactos mencionados fueron ratificados por Chile y

80 Elarticulo 206 del Codigo Civil establece: “Si el hijo péstumo, o si alguno de los padres fallece dentro
de los ciento ochenta dias siguientes al parto, la accion podra dirigirse en contra de los herederos
del padre o de la madre fallecidos, dentro del plazo de tres anos, contados desde su muerte o, si el
hijo es incapaz, desde que éste haya alcanzado la plena capacidad”
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se hallan actualmente vigentes, en virtud de lo prescrito en el articulo 5° de la Constitucion
Politica de la Republica"®'.

c. Tribunales de Primera Instancia: Pero no sélo los tribunales de mas alta jerarquia han
realizado este ejercicio integrador de normas. Este esfuerzo ha sido realizado también
por tribunales especializados, como por ejemplo, los tribunales de justicia laboral. En
concreto, en una sentencia del 8° Juzgado del Trabajo de Santiago®?, relativa a un juicio
sobre despido injustificado, el tribunal afirmé la jerarquia constitucional de los tratados
internacionales de derechos humanos e integro la normativa internacional en materia de
debido proceso en los siguientes términos:

“Que la falta de especificacion en la carta de despido de la infraccion que habria cometido

la actora, impide establecer el motivo real que tuvo la demandada para poner término a los

servicios de la actora y genera una vulneracién del legitimo derecho a defensa que tiene la
demandante.

Talomisién infringe entonces, la garantia del debido proceso, en el marco de un procedimiento
breve, que en su fase de discusion, prevé solo el libelo de demanda como Unica oportunidad
procesal para conducir sus descargos. Tal garantia se encuentra incorporada al ordenamiento
positivo por el articulo 8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (Diario Oficial, 29
de abril de 1989), con rango constitucional (articulo 5, inciso segundo de la Constitucién Politica)
y sefnala que ‘'Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacién penal formulada contra
ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro cardcter’ La observancia de la norma resulta exigible tanto a los 6rganos del
Estado como a particulares (articulo 6, inciso segundo de la carta fundamental), por lo que
la infringe el empleador que no exterioriza suficientemente la razén factica del despido”83.

De esta forma, vemos que hay un uso relevante de la normativa internacional,
principalmente de la CADH y del PIDCP, para incorporar derechos que no se encuentran
explicitamente consagrados en el texto constitucional. Al momento de incorporar estos
derechos, en la practica, pasan a cumplir el mismo rol que toda norma de derechos
fundamentales.

3.2.2 Utilizacidn del Bloque de Constitucionalidad como elemento hermenéutico

Una segunda forma de aplicacion del Blogue de Constitucionalidad por parte de los
tribunales nacionales ha sido utilizar los estandares internacionales como elemento her-
menéutico en casos concretos, sea complementando el catalogo, aclarando sus alcances
o dando nuevos contenidos a los derechos. Con este mecanismo se busca dar concrecion
a derechos consagrados en la Carta Fundamental, impulsando una lectura compleja de
los derechos fundamentales, como se ilustra a continuacion.

81 Corte Suprema. Sentencia de 29 abril de 2008, Rol No. 6053-2007, considerando 11.

82 Citado en: AGUILAR, Gonzalo. “La Corte Supremay la aplicacién del derecho internacional: Un proceso
esperanzador”. En: Revista de Estudios Constitucionales, Universidad de Talca 7 (1), Santiago, 2009,
pp. 91-136.

Octavo Juzgado del Trabajo de Santiago. “Caso Valenzuela Diaz, Mdnica Aurora con Aluminios Armados”.
Sentencia de 2 de septiembre de 2008, Rol N° 2276-2006, considerando 4.
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a. Tribunal Constitucional: Nuestro Tribunal Constitucional también ha recurrido a la normativa
e incluso a la jurisprudencia internacional para interpretar las normas constitucionales.

En una sentencia dictada en mayo de 2008, el Tribunal busca dar concrecién a un
principio basico del debido proceso, cual es, la presuncion de inocencia, y para ello recurre
al derecho internacional en los siguientes términos:

“Que, a proposito del citado principio de inocencia, esta Magistratura (Rol 739-2007) ha se-

nalado que ‘la Constitucién Politica no lo consagra explicitamente, pero parte de la doctrina

lo deduce indirectamente de la prohibicién de presumir de derecho la responsabilidad penal,

en armonia con el derecho a la libertad individual y la seguridad de que los preceptos que
regulen o limiten las garantias constitucionales no pueden afectar la esencia de las mismas’.

En tratados internacionales sobre Derechos Humanos suscritos y ratificados por Chile si
aparece reconocido formalmente.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos —'Pacto de San José de Costa Rica'-, en
el articulo 8.2, dispone que 'toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma
su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad’ y que ‘durante el proceso
toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las garantias minimas que enuncia’.

A su vez, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el articulo 14.2, reitera
que 'toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley"84.

Por otra parte, en un caso de junio de 2010, el Tribunal, al verse en la obligacién de
fijar el contenido y alcance del derecho a la libertad de expresién y sus limites, hace un
extensivo uso del derecho internacional®, interpretando la normativa nacional a la luz
de los limites que el DIDH senala como aplicables a la libertad de expresion, citando para
estos efectos la CADH®¢, el PIDCP e incluso lajurisprudencia de la Corte IDH®” y de la Corte
Europea de Derechos Humanos®8.

b.  Corte Suprema: Por su parte, la Corte Suprema también ha recurrido intensivamente a la
normativa y jurisprudencia internacional para interpretar las normas constitucionales.

A modo de ejemplo, hay dos fallos interesantes que sitian a la Corte en un contexto
distinto del de las violaciones masivas y sistematicas (violaciones de derechos humanos
durante la dictadura militar), en donde la incorporacion de estandares internacionales
parece mas facil. Estas dos sentencias dicen relacién con normas relativas a casos penales.

En un caso de noviembre de 2008, la Corte Suprema utiliza normas internacionales
para dar contenido normativo al principio de presuncion de inocencia:

“Que a estos efectos, ademas, han de tenerse en consideracidn los criterios que siguen. En
primer lugar, toda vez que no ha sido desvirtuada la presuncion de inocencia puesto que el
juicio se encuentra pendiente, el adolescente J.A.R.M. debe ser tratado como inocente, siendo
por ello de cardcter excepcional y transitoria toda cautelar que afecte sus derechos. También
incide su condicién de imputado adolescente que de acuerdo con lo previsto en el articulo 14.4

84 Tribunal Constitucional de Chile. Sentencia de 13 de mayo de 2008, Rol No. 933, considerando 3.
85 Tribunal Constitucional de Chile. Sentencia de 2 de junio de 2010, Rol No. 567-2010.

86 |bidem, considerando 39.

87 |bidem, considerandos 35y 41

8  dem.
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del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos siempre ha de pretenderse la readap-
tacion social del menor. Ademas, el ya citado derecho a un juicio sin dilaciones indebidas en
la especie resulta ain mas exigible, desde que el articulo 10.2 apartado b) del citado pacto
dispone que los menores seran llevados a juicio con la mayor celeridad posible"8? .

Asimismo, la Corte Suprema ha recurrido a la jurisprudencia de la Corte Interamericana

a objeto de fijar el contenido y alcance de derechos que se encuentran consagrados cons-
titucionalmente. Asi, respecto del derecho a un debido procesoy frente a la duda de si era
posible cambiar la calificacion juridica de un ilicito, sin alterar los hechos que sustentan
la acusacion, senala:

“Que, por otro lado, la alteracion de la calificacion de los sucesos indagados no produce la
indefension de los procesados, puesto que dicha nueva apreciacion se funda sé6lo en una
interpretacion diversa de las reglas legales que rigen al caso, sobre la base siempre que los
hechos que se imputan al agente son los mismos que fueron materia de la investigacién y no
otros que pudieran quedar al margen de los contenidos en la acusacion que oportunamente se
les formuld y sobre los cuales recayo su defensa, puesto que los sucesos y sélo ellos seran los
que puedan determinar si efectivamente el incriminado ha tenido oportunidad de conocer la
base factica sobre la que se construye la peticion de pena. En este sentido se ha pronunciado
la Corte Interamericana de Derechos Humanos: ‘la calificacion juridica de éstos puede ser
modificada durante el proceso por el drgano acusador o por el juzgador; sin que ello atente
contra el derecho de defensa, cuando se mantengan sin variacion los hechos mismos y se
observen las garantias procesales previstas en la ley para llevar a cabo la nueva calificacion
(“Fermin Ramirez con Guatemala’, veinte de junio de dos mil cinco, parrafo 67)"79.

En el mismo sentido, la Corte Suprema ha utilizado la jurisprudencia de la Corte

Interamericana para fijar el alcance de una de las obligaciones generales del Estado, esto
es, la obligacion de garantia:

“La imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de lesa humanidad ha sido también afir-
mada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, entre otros casos en “Veldsquez
Rodriguez (1988); Godinez Cruz (1989), Blake (1988) y, muy especialmente, en “Almonacid
Arellano y otros versus Chile , de 26.09.2006, donde se sefnala que la prohibicién de cometer
esta clase de ilicitos “es una norma de ius cogens y la penalizacién de estos crimenes es
obligatoria, conforme al derecho internacional general (considerando 19°)"7".

Cabe destacar que la Corte Suprema no sélo ha utilizado los tratados internacio-

nales que Chile ha ratificado para invocar sus normas, sino que ademads hace uso de la
jurisprudencia de organismos internacionales, reconociendo al intérprete autorizado de
los primeros, lo cual, en definitiva, significa un paso relevante hacia una interpretacion
integral de los derechos desde el DIDH y una diferencia considerable respecto a lo que
ha realizado hasta este momento el Tribunal Constitucional.

89
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91

Corte Suprema de Chile. Sentencia de 11 de noviembre de 2008, Rol No. 6811-2008, considerando 3.
En el mismo sentido, en otro caso la Corte sefala que el derecho de defensa debe ser complementado
con las normas internacionales relativas a la materia: "Que, a lo anterior, y conforme la norma
de reenvio contenida en el articulo 5° de la Constitucion, debe extenderse el reconocimiento con
rango constitucional del derecho de defensa, también a los derechos garantizados por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, como son...". Corte Suprema de
Chile. Sentencia de 13 de abril de 2010, Rol No. 9758-2009, considerando 18.

Corte Suprema. Sentencia de 04 de mayo de 2008, Rol No. 876-2008, considerando 2.

Corte Suprema. Sentencia de 25 de mayo de 2009, Rol No. 696-2008, considerando 11.
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3.3 Conclusiones

El objetivo de este apartado era determinar de qué manera se puede hacer operativa
laincorporacion de los tratados internacionales que consagran normas de derechos huma-
nos. Para esto vimos gue existe una herramienta Gtil y es el Bloque de Constitucionalidad.

El marco legal que actualmente nos otorga la Constitucion Politica esta conformado
no solo por los derechos establecidos formalmente en la misma, sino que también por
los derechos que se encuentran consagrados en los tratados internacionales vigentes en
Chile, asi como por las normas comunes a todos los tratados internacionales de derechos
humanos (obligaciones generales de respeto, garantia y no discriminacién, limites legiti-
mos, normas sobre interpretacion) y la jurisprudencia internacional que fija el contenido
y alcance de los derechos humanos.

Las normas que componen el Blogue de Constitucionalidad en materia de derechos
humanos cumplen el mismo rol que cualquier norma constitucional: son derechos sub-
jetivos (exigibles frente al Estado) y derechos objetivos (principios que irradian toda la
estructura del Estado); por lo que cumpliran el rol de todo derecho, en tanto baremo de
constitucionalidad como mecanismo de proteccion de la dignidad del ser humano que
debe ser protegido constitucionalmente, pero que también han de servir para la incorpo-
racion de derechos consagrados en instrumentos internacionales (que no se encuentran
protegidos por la regulacidn constitucional) y como elemento hermenéutico de derechos
positivados constitucionalmente.

Lo importante de esta herramienta es que permite a los litigantes y demds operadores
de justicia hacer uso de las normas del DIDH de una manera arménica con la legislacion
nacional, dinamizando y complementando la proteccion de los derechos fundamentales.

4. HACIA UNA PROTECCION EFICAZ DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES:
EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD COMO HERRAMIENTA HERMENEUTICA

En los apartados precedentes hemos ido dilucidando la forma en que se incorporan los
tratados internacionales en Chile y su operatividad a través del denominado “Bloque de
Constitucionalidad”. Sin embargo, desde el punto de vista de la aplicacién de los tratados
internacionales, nos queda alun un tema por tratar y es como los tribunales de justicia
deben utilizar los estandares en materia de derechos humanos para resolver casos con-
cretos sometidos a su conocimiento.

Dicha materia es compleja y dice relacién con lo que hemos senalado en torno a las
obligaciones del Estado. Recordemos que una de las obligaciones que tiene el Estado es la
obligacion de garantia, que implica que el aparato de poder estatal debe promover, a través
de sus érganos, la posibilidad real y efectiva de que las personas sujetas a su jurisdiccion
ejerzan los derechos y disfruten las libertades que se les reconocen. En este contexto,
los tribunales de justicia estan obligados a dar una correcta aplicacion a los estandares
internacionales, de manera de cumplir con los mandatos normativos de los tratados.

Entonces, surge la siguiente pregunta: a través de qué mecanismo los operadores de
justicia verifican la conformidad en la aplicacion de los derechos humanos consagrados
eninstrumentos internacionales. En la practica jurisprudencial interamericana, ha nacido
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el concepto “control de convencionalidad” para denominar a la herramienta que permite
a los Estados concretar la obligacion de garantia de los derechos humanos en el dmbito
interno, a través de la verificacion de la conformidad con la CADH y su jurisprudencia de
las normas y practicas nacionales?.

La figura —con dicha denominacién?- es de reciente desarrollo en la dogmaética de
los derechos fundamentales y el constitucionalismo, con un incipiente tratamiento en la
jurisprudencia de las Cortes nacionales. Su aparicion en el escenario juridico estd estre-
chamente relacionada con las obligaciones que impone la CADH y el desarrollo progresivo
de los estandares de derechos humanos, ya que implica que los Estados deben verificar
la conformidad de su normativa interna con dichos estandares. Asimismo, nace con una
clarainfluencia del denominado “control de constitucionalidad” ampliamente desarrollado
en el ambito interno de los Estados. Sin embargo, a diferencia del control de constitucio-
nalidad, con la figura convencional se busca trasladar la nocién de control de las normas
internas cuyo parametro sea la Constitucion —tipica del derecho constitucional- hacia un
control que tenga como baremo la normativa convencional y su jurisprudencia.

Elcontrol de convencionalidad tiene aplicacion en el &mbito nacional e internacional.

En el dmbito internacional, dicha funcidn la realiza la Corte IDH y consiste en la ex-
pulsion de normas contrarias a la CADH a partir de los casos concretos que se someten
al conocimiento de la Corte. Por ejemplo, la Corte IDH verifica que una norma interna es
contraria a las disposiciones de la CADH y dispone su expulsién de manera que los Estados
cumplan con sus obligaciones en materia de derechos humanos. Esto ha ocurrido, por
ejemplo, con la declaracion de incompatibilidad de las leyes de amnistia con las obliga-
ciones que impone la CADH?4. Dicha funcién ha sido la principal de la Corte IDH desde su
entrada en funcionamiento, ya que el tribunal interamericano es el encargado de revisar
que los actos y hechos de los Estados, que han reconocido su competencia, se ajusten a
las disposiciones de la CADH y de vigilar que el hacer o no hacer de los Estados se ajuste
a lareqularidad del tratado y, con ello, asegurar y hacer efectiva la supremacia de este®.

En el dmbito interno, el control de convencionalidad es el realizado por los agentes
del Estado y principalmente por los operadores de justicia (jueces, fiscales y defensores)
al analizar la compatibilidad de las normas internas con la CADH. En dicho anélisis de

92 Elcontrol de convencionalidad recibe dicha denominacién ya que consiste en un examen de conformidad

con la CADH, lo que no obsta a que los operadores de justicia realicen dicho examen respecto de
otros instrumentos internacionales. Sin embargo, dada la influencia que ha tenido la CADH en la
jurisprudencia nacional, asi como el desarrollo que ha realizado la Corte IDH de sus estandares, se
ha transformado en la herramienta normativa mds relevante en su aplicaciéon practica en materia de
derechos humanos.

93 Se realiza el alcance puesto que la funcién del control de convencionalidad se desarrolla desde la

entrada en vigor de la Convencion Americana, pero no es sino en los Ultimos anos en que esta labor

se ha caratulado bajo dicho concepto.

Ver: Corte IDH. “Caso Barrios Altos vs. Peru”, Sentencia de 14 de marzo de 2001, parrs. 41-44; Corte IDH.

“Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile", Sentencia de 26 de septiembre de 2006, parrs. 105-114;

Corte IDH. "Caso La Cantuta vs. Peru”, Sentencia de 29 de noviembre de 2006, parrs. 167 y ss; Corte IDH.

“Caso De la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala”, Sentencia de 24 de noviembre de 2009, parrs. 129

a 131; Corte IDH. "Caso Gelman vs. Uruguay’, Sentencia de 24 de febrero de 2011, parrs. 238-239.

95 CASTILLA, Karlos. “El control de convencionalidad: Un nuevo debate en México a partir de la sentencia
Radilla Pacheco”. En: Anuario Mexicano de Derecho Internacional (Vol. XI), 2001, p. 596.
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compatibilidad, los operadores de justicia deben actuar en el &mbito de sus competencias,
por lo que en algunos casos podran expulsar las normas incompatibles con la CADH,
inaplicarlas en un caso concreto, o realizar un ejercicio hermenéutico, segun permita cada
diseno institucional. En este sentido, el objetivo es verificar la conformidad de las normas
internas con la normativa convencional y que exista una correcta aplicacion de sus es-
tadndares, lo que se puede realizar expulsando normas o interpretandolas de manera que
sean armonicas con las obligaciones del Estado (como hemos sefalado, esto dependerd
de las facultades procesales que tenga cada operador de justicia). Sin embargo, los ope-
radores de justicia estan obligados siempre —con independencia de sus competencias- a
interpretar las normas internas de forma tal que sean compatibles con las obligaciones
internacionales del Estado y le den efectividad a los derechos consagrados interna e
internacionalmente. Es por ello que hemos senalado en el titulo de este apartado que el
control de convencionalidad es una herramienta para la eficaz proteccion de los derechos
fundamentales en el &mbito interno.

Como clarificacién previa, se debe distinguir entre las figuras “bloque de consti-
tucionalidad” y “control de convencionalidad”. Recordemos que a través de la primera
herramienta se hace operativa la incorporacion de los tratados internacionales (es decir,
nos permite utilizarlos en casos concretos a través del uso de derechos consagrados
internacionalmente o como elemento hermenéutico), mientras que el control de con-
vencionalidad es el ejercicio practico que realizan los operadores de justicia al cotejar
la compatibilidad de las normas internas con la CADH. Asi, la primera figura responde
a la interrogante de ;como incorporo en mi interpretacion de las normas los derechos
consagrados en tratados internacionales?y la segunda a ;como aplico correctamente los
estandares internacionales incorporados en cada caso concreto?

Para nuestro estudio, nos centraremos en el andlisis del control de convencionalidad
en el ambito interno, con el objetivo de ilustrar que su utilizaciéon es imperativa e impres-
cindible para lograr una plena proteccién de los derechos fundamentales, ya que implica
aplicar —en cada caso concreto— aquella interpretacion que se ajuste a las obligaciones
internacionales del Estado y dé efectividad a los derechos consagrados convencionalmente.

Analizaremos las bases normativas para la aplicacién de esta figura en Chile, su
conceptualizacion por parte de la Corte IDH, los desafios que ha significado su implemen-
taciony casos practicos en que la jurisprudencia chilena ha realizado este ejercicio. Junto
con lo que hemos revisado precedentemente, el estudio del control de convencionalidad
nos otorgara una mirada compleja acerca de como se deben proteger los derechos fun-
damentales en Chile.

4.1 Bases normativas para la aplicacion del control de convencionalidad

Para poder profundizar en el andlisis practico del control de convencionalidad (se-
nalando que su aplicacién es imperativa), se requiere precisar cual es el origen de su
obligatoriedad, es decir, las bases normativas que le sirven de fundamento. La mencién
a estos elementos es fundamental para entender la importancia de realizar dicho control
y para senalar que su inobservancia implica que los Estados pueden comprometer su
responsabilidad internacional.
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4.1.1 Normativa nacional

El fundamento normativo de la aplicacién del control de convencionalidad en el
derecho nacional lo encontramos en la lectura conjunta de los articulos 1°, 5°y 6° de la
Constitucion Politica.

Para entender la importancia de estas normas en la configuracién del control de con-
vencionalidad como imperativo para el Estado, debemos mencionar, en primer lugar, una
norma que nos parece central: el articulo 6° relativo a las "bases de la institucionalidad”.

Tal como lo hemos senalado, este articulo 6° establece expresamente la obligacidn
de todos los érganos del Estado de adecuar su comportamiento a las normas constitu-
cionales, entre las cuales se encuentran no sélo los derechos del articulo 19 (catadlogo de
derechos constitucionales), sino también las obligaciones internacionales del Estado en
materia de derechos humanos (que, como hemos visto, son imperativas en Chile en virtud
del articulo 5° de la Constitucion Politica). Ademas, a partir de lo dispuesto en el articulo 1°
(incisos 1y 4) se puede extraer la obligatoriedad de las normas internacionales, tanto
de los derechos sustantivos como de las obligaciones generales (respeto y garantia). En
efecto, el articulo 1° del texto constitucional consagra una visién de los seres humanos
como “libres e iguales en dignidad y derechos”, y luego establece el deber del Estado de
dar “proteccién” a la poblacidn, “contribuir a crear las condiciones sociales que permitan
a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién
espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta
Constitucion establece” y “asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad
de oportunidades en la vida nacional”.

Esto nos permite realizar un razonamiento integral de las normas en el siguiente
sentido: el Estado debe “proteger” a las personas y crear condiciones de vida con pleno
respeto a los derechos fundamentales (articulo 1°); los “derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana” son un limite para el ejercicio de la soberania y los 6rganos
del Estado deben “respetar y promover” los derechos garantizados por la Constitucidn,
tanto en su propio articulado como en los tratados internacionales ratificados por Chile
(articulo 5°), y dichas obligaciones comprometen a todos los drganos del Estado (articu-
lo 6°). Por tanto, la conclusién necesaria es que las obligaciones del Estado en materia de
derechos fundamentales seran no sélo de abstencidn, sino también obligaciones positivas.
Dependera del analisis de cada derecho determinar el contenido normativo concreto de
la obligacion del Estado.

A partir de esta visién compleja de las obligaciones del Estado, se puede sostener
que el control de convencionalidad que deben realizar los jueces es un imperativo que
deriva de normas constitucionales, al mandatar a los jueces a aplicar las normas en
conformidad a las obligaciones internacionales del Estado, ya sea a través de un ejercicio
hermenéutico o mediante la inaplicacién de normas que se encuentren en contradiccion
con los preceptos internacionales (lo que dependera de las competencias de cada auto-
ridad publica). Una interpretacion distinta debiera justificar cuél es la base constitucional
gue permita a los jueces incumplir con los compromisos internacionales del Estado y, por
tanto, hacerincurrir al mismo en responsabilidad internacional. Esto no parece razonable
en un Estado democratico (articulo 4° Constitucion).
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4.1.2 Normativa internacional

En el derecho internacional, particularmente en el sistema interamericano de dere-
chos humanos, el control de convencionalidad encuentra su fundamento en las fuentes
normativas de las cuales emanan las obligaciones de los Estados, a través de la lectura
conjunta de los articulos 1.1, 2 y 29 de la CADH.

El articulo 1.1 de la Convencién dispone:

“Los Estados Partes en esta Convencidn se comprometen a respetar los derechos y libertades

reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a

su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,

opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condicién social”.

El articulo 2 senala:

“Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se compro-
meten a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de
esta Convencidn, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades”.

El articulo 29 establece:

“Ninguna disposicion de la presente Convencidn 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 vy libertades reconocidos en la Convencidn o limitarlos en mayor medida que la
prevista en ella; b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con
otra convencidn en que sea parte uno de dichos Estados; c) excluir otros derechos y garantias
gue son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democrética representativa
de gobierno, y d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza”

De una lectura integrada de dichos articulos se desprende que la proteccién de los
derechos humanos debe ser guia en la actuacion de los Estados y que éstos deben tomar
todas las medidas para asegurar el respeto, proteccién y promocion de dichos derechos.
En este sentido, desde esta comprensién se ha concebido el concepto de control de
convencionalidad, entendido como la obligacién que tienen los jueces de cada uno de los
Estados Partes de efectuar no sélo un control de legalidad y de constitucionalidad en los
asuntos de su competencia, sino de integrar en el sistema de sus decisiones las normas
contenidas en la CADH y los estandares desarrollados por la jurisprudencia’.

Este control es, por tanto, la concrecion interpretativa y especialmente jurisdiccio-
nal de la obligacién de garantia consagrada en la CADH (arts. 1.1y 2). Esta obligacion de
garantia se traduce en la obligacion que asume el Estado de organizar todo el aparato
de poder publico para permitir el pleno y efectivo goce y ejercicio de los derechos y las
libertades que se les reconocen en la CADH. Es decir, el Estado esta obligado a crear

9% En este sentido resulta sumamente ilustrativo el voto razonado del Juez Ad Hoc Eduardo Ferrer

Mac-Gregor Poisot, en: Corte IDH. “Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México". Sentencia de 26
de noviembre de 2010.
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condiciones efectivas que permitan el goce y ejercicio de los derechos consagrados en la
Convencidon®. Esto se traduce, en que se trata de que haya conformidad entre los actos
internos y los compromisos internacionales contraidos por el Estado.

Asimismo, la necesidad de realizar un control de convencionalidad de las normas
emana de los principios del derecho internacional publico. En particular, el principio de
ius cogens “pacta sunt servanda’, consagrado en la Convencién de Viena sobre Derecho
de los Tratados, asi como la obligacién que tienen los Estados de dar cumplimiento a
los tratados de los que son parte?® dan cuenta del compromiso que tienen los Estados
gue han suscrito la CADH de realizar un control de convencionalidad con el propdsito de
cumplir con el mandato de proteccién de los derechos fundamentales. Este imperativo de
derecho internacional publico debe ser cumplido de buena fe por parte de los Estados”.

Emana también de los principios del derecho internacional publico el hecho de que
los Estados no pueden invocar disposiciones de derecho interno como fundamento para
dejar de cumplir compromisos internacionales'%. En este sentido, la Corte IDH ha rea-
firmado que la obligacion de tomar todas las medidas necesarias para dar goce pleno y
efectivo a los derechos vy libertades consagrados en la Convencién incluye la de adecuar
la normativa no convencional existente9",

El fundamento de la figura del control de convencionalidad se basa tanto en normas
convencionales como en principios del derecho internacional publico, lo que le otorga un
poderoso respaldo juridico para afirmar la obligatoriedad de la realizacion del examen de
convencionalidad y permite salvar las objeciones que pudieran plantearse en torno a la
posible restriccion a la soberania de los Estados que supondria la obligacion de realizar
un control de convencionalidad.

97 En concreto, respecto a la obligacién de garantia la Corte ha sefalado: “Esta obligacién implica el deber

de los Estados partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras
através de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de
asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos” (Corte IDH. “Caso Velazquez
Rodriguez vs. Honduras", Sentencia de 28 de julio de 1988, parr. 166). Asimismo, cabe destacar que la
realizacion de un control de convencionalidad como concrecién de la obligacién de garantia puede ser
extendido al control de otros instrumentos internacionales, como sefala Sergio Garcia Ramirez en su
voto razonado en el “CasoTrabajadores cesados del congreso vs. Perd”: "En la especie, al referirse a un
“control de convencionalidad” la Corte Interamericana ha tenido a la vista la aplicabilidad y aplicacion
de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José. Sin embargo, la misma
funcion se despliega, por idénticas razones, en lo que toca a otros instrumentos de igual naturaleza,
integrantes del corpus juris convencional de los derechos humanos de los que es parte el Estado:
Protocolo de San Salvador, Protocolo relativo a la Abolicion de la Pena de Muerte, Convencion para
Prevenir y Sancionar la Tortura, Convencién de Belém do Para para la Erradicacion de la Violencia
contra la Mujer, Convencién sobre Desaparicion Forzada, etcétera. De lo que se trata es de que haya
conformidad entre los actos internos y los compromisos internacionales contraidos por el Estado,
que generan para éste determinados deberes y reconocen a los individuos ciertos derechos” (parr. 2).

98 Ver: Convencién de Viena de Derecho de los Tratados (1969), articulo 26.

99 Esta misma argumentacion en torno al fundamento del control de convencionalidad en las normas
del derecho internacional publico, ha sido recogida por la Corte IDH en el “Caso Almonacid Arellano
vs. Chile", Sentencia de 26 de septiembre de 2006, parr. 125.

100 Convencién de Viena de Derecho de los Tratados (1969), articulo 27.

101 Corte IDH. Responsabilidad Internacional por Expedicidn y Aplicacion de Leyes Violatorias de la Convencidn
(arts. 1y 2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinion Consultiva 0C-14/94 de 9 de
diciembre de 1994.



Capitulo I. Estudio Introductorio: La recepcion del Derecho Internacional de los ...

4.2 Conceptualizacidn y aplicacion de la figura por parte de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos: evolucidn jurisprudencial

El desarrollo mas extenso del concepto de control de convencionalidad ha sido apli-
cado por la Corte IDH en su evolucion jurisprudencial. Asi, no sélo ha precisado el sentido
y alcance del control a nivel internacional, sino que también ha descrito la forma en que
los operadores nacionales deben realizar el control de manera que puedan cumplir con
las obligaciones internacionales del Estado. En este sentido, es vital para nuestro estudio
dar una mirada a la evolucion jurisprudencial de la Corte IDH para entender cudl ha de
ser la aplicacion que deben realizar los jueces del juicio de convencionalidad. La evolucion
jurisprudencial de la figura se puede dividir en cuatro etapas:

a. Primera etapa: Existe una primera etapa en la jurisprudencia de la Corte IDH en que se
delinearon los principales aspectos de la figura del control de convencionalidad. En esta,
se senala que el poder judicial debe realizar una “especie” de control de convencionalidad,
lo que parece una posicion prudente y clarificadora de la naturaleza diversa que tiene
esta figura de aquel ejercicio propio del derecho constitucional. Asimismo, se avanza en
indicar que este control incluye la interpretacion que ha hecho la Corte IDH de las obliga-
ciones internacionales del Estado, lo que es un dato relevante ya que en muchos sistemas
internos esta es una cuestion debatida:
“La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan 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 jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les
obliga a velar porgue los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean merma-
das 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 interpretacidn que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete Ultima de la Convencién Americana”'%2,

En sintesis, aqui estan expresados los elementos centrales del control de
convencionalidad:

«  Existe una obligacién del Poder Judicial de cumplir con la normativa internacional
que el Estado ha recepcionado internamente y que, por tanto, ha pasado a ser parte
del sistema normativo interno. En el caso de Chile, tal obligacién emanaria de los
articulos 5°y 6° de la Constitucion Politica de la Republica, como hemos visto.

. Este es un ejercicio hermenéutico que debe buscar la efectividad de los derechos
consagrados convencionalmente y evitar que el Estado incurra en responsabilidad
internacional.

. Las normas contrarias a la Convencidn no pueden tener efectos en el dmbito inter-
no, toda vez que dichas normas incompatibles con las obligaciones internacionales
constituyen un ilicito internacional que hace responsable al Estado.

102 Corte IDH. “Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile". Sentencia de 26 de septiembre de 2006, parr. 124.
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. Para realizar dicho ejercicio interpretativo el juez debe tener en consideracion la
jurisprudencia de la Corte IDH. Recordemos que la inclusién de la jurisprudencia de
la Corte IDH como baremo de control se justifica pues ésta es la intérprete principal
de la CADH.

b. Segunda etapa: Avanzado en la evolucion de su jurisprudencia, la Corte IDH establecio
que el control de convencionalidad debe ejercerse incluso de oficio por la magistratura
local y aclara que éste se debe hacer dentro del &mbito de competencias y funciones de
la magistratura. Esta aproximacion de la Corte IDH es relevante desde el punto de vista
de la legitimidad del sistema, ya que toma en consideracion la organizacién interna del
Estado y permite un funcionamiento coherente de las instituciones. Asi, en el caso chile-
no, podemos observar que cada juez en el dmbito de sus competencias podra expulsar,
inaplicar o simplemente interpretar con el objetivo de dar cumplimiento al imperativo de
la CADH. En ese sentido, es importante destacar que la Corte IDH no impone un sistema
constitucional determinado, pero si establece cuales son las obligaciones que tiene el
intérprete, cualquiera sea el diseno constitucional nacional. Asi lo manifesté la Corte IDH
en el caso “Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perd”:
“Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana,
sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto Util
de la Convencidn no se vea mermado o anulado por la aplicacién de leyes contrarias a sus
disposiciones, 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 funcion no debe quedar
limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso con-

creto, aungue tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros
presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones”'03,

c. Tercera etapa: En una tercera etapa, el analisis sobre el control de convencionalidad de
la Corte IDH va mas alld y senala que este control compete a cualquier juez o tribunal que
materialmente realice funciones jurisdiccionales, incorporando lo que se habia sefnalado
anteriormente acerca de la importancia de que este control se realice en el dmbito de
competencias de cada magistratura. Esta apertura hacia los érganos competentes para
realizar el control permite la inclusién de los Tribunales Constitucionales y reafirma la
idea de que todo juez debe realizar este control con independencia de las caracteristicas
particulares de la organizacion de sus funciones:

“Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente que las autoridades
internas estan sujetas al imperio de la ley y, por ello, estan obligadas a aplicar las disposi-
ciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado es Parte de un tratado
internacional como la Convencién Americana, todos sus 6rganos, incluidos sus jueces, también
estdn sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de
la Convencién no se vean mermados por la aplicacién de normas contrarias a su objeto y fin.
Los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estan en
la obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas
y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de

103 Corte IDH. "Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perd”. Sentencia de 24

de noviembre de 2006, parr. 128.



Capitulo I. Estudio Introductorio: La recepcion del Derecho Internacional de los ...

las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y érganos judiciales
vinculados a la administracion de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima
de la Convencién Americana”'04,

Asimismo, en esta sentencia se clarifica cualquier duda que pudiera surgir sobre la
naturaleza de esta institucion y los alcances propiamente interpretativos de la figura del
control de convencionalidad:

“De tal manera, como se indic6 en los Casos Radilla Pacheco, Fernandez Ortega y Rosendo
Cantu, es necesario que las interpretaciones constitucionales y legislativas referidas a los
criterios de competencia material y personal de la jurisdiccion militar en México, se adecuen
a los principios establecidos en la jurisprudencia de este Tribunal que han sido reiterados en
el presente casoy que aplican para toda violacién de derechos humanos que se alegue hayan
cometido miembros de las fuerzas armadas. Ello implica que, independientemente de las
reformas legales que el Estado deba adoptar, en el presente caso corresponde a las autori-
dades judiciales, con base en el control de convencionalidad, disponer inmediatamente y de
oficio el conocimiento de los hechos por el juez natural, es decir el fuero penal ordinario”'.

d. Cuarta etapa: En su jurisprudencia mas reciente, la Corte IDH incorpora como 6rgano
competente para realizar el control de convencionalidad a toda autoridad publica. Es decir,
se amplia el espectro desde el Poder Judicial a todos los érganos publicos. En relacion
al analisis de la compatibilidad de una ley de amnistia aprobada democraticamente, con
las obligaciones que impone la CADH, la Corte IDH senala:

“[..] [Lla legitimacion democratica de determinados hechos o actos en una sociedad esta
limitada por las normas y obligaciones internacionales de proteccién de los derechos huma-
nos reconocidos en tratados como la Convencién Americana, de modo que la existencia de
un verdadero régimen democratico esta determinada por sus caracteristicas tanto formales
como sustanciales, por lo que, particularmente en casos de graves violaciones a las normas
del Derecho Internacional de los Derechos, la proteccién de los derechos humanos constituye
un limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo "susceptible de ser
decidido” por parte de las mayorias en instancias democraticas, en las cuales también debe
primar un “control de convencionalidad”, que es funcion y tarea de cualquier autoridad publica
y no sélo del Poder Judicial [...]"1%.

Asimismo, la Corte IDH en el “Caso Atala Riffo y ninas vs. Chile" especifica de qué
forma la jurisprudencia de la Corte IDH puede ser utilizada en el ejercicio del control de
convencionalidad por parte de los tribunales nacionales:

“En conclusidn, con base en el control de convencionalidad, es necesario que las interpretaciones

judiciales y administrativas y las garantias judiciales se apliqguen adecudndose a los principios
establecidos en la jurisprudencia de este Tribunal en el presente caso"'%7.

La evolucion compleja de la jurisprudencia de la Corte IDH nos muestra que la figura
del control de convencionalidad, como herramienta eficaz para el cumplimiento de las
obligaciones del Estado, tiene como principales caracteristicas: (i) debe ser realizada de

104 Corte IDH. “Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México". Sentencia de 26 de noviembre de 2010,
parr. 225.

105 |pidem, parr. 233.

106 Corte IDH. "Caso Gelman vs. Uruguay”. Sentencia de 24 de febrero de 2011, parr. 239.

107 Corte IDH. “Caso Atala Riffo y nifas vs. Chile". Sentencia de 24 de febrero de 2012, parr. 184.
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oficio por toda autoridad publica, (i) su ejercicio se realiza en el dmbito de competencias
de cada autoridad, (iii) la obligacidon que estd siempre presente es la de realizar un ejer-
cicio hermenéutico que haga compatibles las obligaciones del Estado con sus normas
internas, (iv) es baremo de convencionalidad la jurisprudencia de la Corte IDH, y (iv) la
obligatoriedad de realizar el control deriva de las obligaciones internacionales del Estado.
Es importante tener en consideracion estos aspectos del control de convencionalidad al
momento de implementarlos en el derecho interno, de manera de cumplir con los estan-
dares internacionales en su aplicacién.

4.3 Dificultades en la implementacidn de la figura en el derecho interno

Todos los aspectos a que hemos hecho referencia en la construccion teérica y ju-
risprudencial del control de convencionalidad traen consigo desafios y dificultades en el
ambito interno. Dichos aspectos han sido los principales obstaculos para un desarrollo
pleno del control de convencionalidad por parte de la magistratura local y han influido
en que su utilizaciéon aun sea timida en la jurisprudencia. En el presente apartado pre-
tendemos despejar dichas dificultades, con el objeto de clarificar el sentido y alcance del
control de convencionalidad como herramienta fundamental para la proteccion de los
derechos fundamentales en Chile.

i.  Enprimerlugar, han surgido dudas acerca de la legitimidad que tienen los jueces para
inaplicar o incluso expulsar normas en el ejercicio del control de convencionalidad.
En este punto, hay que tener claro que la CADH no impone un determinado modelo
constitucional, por tanto, no obliga a todos los jueces a expulsar normas contrarias a
la CADH. Mas bien, el control de convencionalidad debe desarrollarse en el marco de
las competencias internas de cada operador de justicia como ha recalcado la Corte
IDH en su jurisprudencia'®. Esto permite descomprimir la discusion en torno a la
legitimidad del sistema y respecto a los alcances del control de convencionalidad
que no supone siempre que la autoridad expulse una norma del sistema normativo
interno.

En el caso chileno, sélo el Tribunal Constitucional a través del control preventivo de
constitucionalidad podra expulsar normas o inaplicarlas en un caso concreto a través
del recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad'®?. Sin embargo, como hemos
recalcado, los jueces —cualquiera sea su ambito competencial- estaran obligados
siempre a interpretar las normas internas de forma tal que sean compatibles con las

108 Corte IDH. “Caso Trabajadores cesados del Congreso vs. Perti’, Sentencia de 24 de noviembre de 2006,
parr. 128; "Caso Ibsen Cdrdenas e Ibsen Pena vs. Bolivia". Sentencia de 1 de septiembre de 2010,
parr. 202; "Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México". Sentencia de 26 de noviembre de 2010,
parr. 225; "Caso Vélez Loor vs. Panama”. Sentencia de 23 noviembre de 2010, parr. 287; “Caso Gomes
Lund y otros vs. Brasil". Sentencia de 24 de noviembre de 2010, parr. 176.

109 El recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad se encuentra regulado en el articulo 93 No. 6
de la Constitucién Politica en los siguientes términos: “Son atribuciones del Tribunal Constitucional:
6° Resolver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal cuya
aplicacion en cualquier gestiéon que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a
la Constitucion™.
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obligaciones internacionales del Estado y le den efectividad a los derechos consagrados
interna e internacionalmente. Aclarado esto se evita caer en el error de pensar que
el agente del Estado que realiza el ejercicio de convencionalidad necesita una base
normativa especial para realizar dicho procesoy no le basta el hecho de que el Estado
haya incorporado la normativa interamericana en su ordenamiento juridico interno.
Otra confusién que se genera con frecuencia, es entre dos cuestiones vinculadas,
pero distintas. Una cosa es el control de convencionalidad tal como lo hemos descrito
y otra distinta es la obligacién de cumplir con las sentencias que dicta la Corte IDH
respecto de un Estado. En este ultimo caso estamos ante una obligacion especial
fundada en el articulo 68.1 de la CADH que establece que “los Estados Partes en la
Convencion se comprometen a cumplir la decisién de la Corte en todo caso en que
sean partes”; mientras que el realizar un control de convencionalidad emana de la
obligacién de garantia que tienen los Estados y que se debe realizar cada vez que
exista aplicacién y confrontacion de normas nacionales e internacionales de derechos
humanos en un caso concreto.

También podria plantear algunas dudas cudl es el limite entre la obligacién de los
jueces de implementar el control de convencionalidad para evitar que el Estado incu-
rra en responsabilidad internacional y la obligacion del Poder Legislativo de superar
antinomias graves entre la legislacién interna y los compromisos internacionales del
Estado. El peligro estd en trazar la linea divisoria entre aquellas normas que deben
ser expulsadas del sistema a través de una reforma legislativa y aquellas que pueden
sobrevivir mediante una interpretacién adecuada. La posicion de la Corte IDH parece
ser que conforme al juicio de convencionalidad, el juez siempre debiera interpretar
el sistema normativo nacional conforme a las obligaciones internacionales y por
tanto, siempre por via interpretativa se podria salvar la responsabilidad del Estado.
El punto es que este criterio se hace imposible en el caso de normas abiertamente
contrarias a la Convencidn, las que deben ser modificadas. Parece ser prudente sos-
tener que frente a una norma que fomenta o permite interpretaciones contrarias a
la Convencion debiera preferirse su expulsion del sistema a través de la adecuacion
legislativa de la misma, si lo que queremos es un sistema de derechos humanos
eficazmente preventivo; sin perjuicio de lo que el juez haga como parte del control de
convencionalidad en el caso concreto que deba resolver. Para que esto sea posible,
se debieran privilegiar disenos normativos que abran espacio para que el poder ju-
risdiccional pueda no sélo expulsar normas contrarias a las obligaciones del Estado,
sino que también permitan la activacion del sistema legislativo via jurisdiccional'?,
Otra cuestion que puede ocasionar problemas es determinar cual es la jurisprudencia
de la Corte IDH aplicable. Como vimos, la jurisprudencia de los organismos de control
también forma parte del Blogue de Constitucionalidad y es baremo de control de
convencionalidad. El criterio, fundado en el art. 29 de la CADH, debiera ser que en
caso de haber mas de un pronunciamiento de la Corte, debe preferirse aquel que de
mejor manera proteja los derechos humanos en el caso concreto. Si el intérprete llega

NASH. Claudio. “Las reparaciones en el caso Radilla Pacheco vs. México". En: Opus Magna Constitucional
Guatemalteco, Tomo IV, 2011, p. 104.
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a la conclusion de que una norma interna o una interpretacién distinta a la dada por
la Corte es una mejor interpretacion, es posible preferir la proteccion nacional, pero
el intérprete debera explicar de qué forma se da esta mejor proteccidn, por tanto,
cambia la carga de la argumentacion.

v.  Finalmente, cabe destacar que muy a menudo, con el pretexto de no aplicar ciertos
estdndares en materia de derechos humanos, la jurisprudencia ha recurrido a la
doctrina del “margen de apreciacién nacional’, aludiendo a que ciertas normas pueden
ser flexibilizadas atendiendo a las dificultades técnicas de la implementacién de
ciertos estandares. La peligrosidad en la utilizacién de esta doctrina radica en que su
utilizacion puede conllevar la desnaturalizacion de las obligaciones de los Estados y,
por consiguiente, puede incrementar el riesgo de incurrir en responsabilidad inter-
nacional. Si lo que queremos es un sistema robusto de proteccion de los derechos
fundamentales, no es necesario recurrir a estas doctrinas cuando hemos visto que
existen herramientas normativas y hermenéuticas que permiten realizar el control,
sin incurrir en excesos competenciales.

El estudio de las dificultades de implementacion del control de convencionalidad da
cuenta de que muchas veces la inaplicacion de estandares obedece a confusiones teo-
ricas o normativas, que son superables observando las obligaciones que tiene el Estado
de Chile y las facultades que gozan los organismos llamados a proteger los derechos
fundamentales. Teniendo claridad en dichas cuestiones, la verificacidon de estandares y
su aplicacion conforme al DIDH ayudaran a una mejor y plena proteccion de los derechos
fundamentales en nuestro pafs.

4.4  Aplicacion en Chile

Unavez dilucidado el hecho de que la forma en que los tribunales verifican que exista
una correcta aplicacién de los estandares de DIDH es el control de convencionalidad y
que este goza de imperatividad normativa en virtud de los compromisos que ha asumido
el Estado de Chile, podemos ver de qué manera esta figura se ha hecho operativa en el
ambito interno. Para esto, estudiaremos tanto el modelo tedrico de aplicacién como la
aplicacion practica que ha hecho del juicio de convencionalidad la magistratura.

4.4.1 Modelo de juicio de convencionalidad

La Corte IDH en su jurisprudencia’'’ ha precisado los pasos a sequir por parte de la
magistratura a la hora de enfrentarse a un caso concreto en que deba verificar la confor-
midad de la normativa nacional con la CADH y su jurisprudencia. Este modelo puede ser
mirado desde la perspectiva del juez como la del litigante, pues a este Ultimo le permitira
tener claridad en cuanto al sustento normativo y légico en que debe basar sus alegaciones
en materia de derechos humanos. Asi, los pasos a seguir serian los siguientes:

1 Este esquema se puede extraer del razonamiento realizado por la Corte IDH en: “Caso Boyce y otros

vs. Barbados". Sentencia de 20 de noviembre de 2007, parrs. 77-78.
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i.  Enprimer lugar, se deben determinar los hechos relevantes sobre los cuales debe
tomarse una cierta decision.

ii.  Luego, en virtud de los hechos analizados, se debe verificar cuales son las normas
a utilizar y aqui es donde tiene aplicacién lo que hemos estudiado a propésito del
Blogue de Constitucionalidad, pues a través de éste se permite la incorporacion de
derechos consagrados internacionales o se complementa la normativa interna. Asi,
se robustece o amplia el sistema normativo aplicable pues no sélo queda limitado a
las normas de origen interno (constitucional, legal y reglamentario) sino que también
aquellas de origen internacional que han sido recepcionadas internamente.

iii.  Finalmente, teniendo en consideracion el marco normativo a aplicar en un caso de
derechos humanos, se puede realizar el juicio de convencionalidad, esto es, efectuar
un ejercicio interpretativo para aplicar las normas a la situacion concreta, de manera
que este ejercicio de adjudicacion sea compatible con las obligaciones que impone la
CADH. Para realizar este ejercicio interpretativo, se puede utilizar todo lo que hemos
dicho acerca de la interpretacidn de las normas en materia de derechos humanos,
es decir, utilizar una interpretacion pro persona, dindmica e integral''2. En el caso en
que el juez se encuentre facultado para expulsar la norma contraria a la Convencidn,
lo puede hacer dejando prevalecer la aplicacién del DIDH, sin embargo, como hemos
sefalado en reiteradas oportunidades, aquello sélo se podra realizar si esta dentro
de las competencias del juzgador.

Un ejemplo de la forma concreta en que se da el analisis que hemos explicado es
el Caso Boyce y otros vs. Barbados (2007). En este caso, la Corte IDH observa que la juris-
diccién interna habia hecho un anélisis sélo constitucional, donde no se consideraron las
obligaciones del Estado en relacion a la CADH. Se senalé que la jurisdiccién interna no se
debid limitar a evaluar si la norma era constitucional o no, sino también se debia analizar
si la ley esgrimida violé o no la Convencion:

“El analisis del CJCP no deberia haberse limitado a evaluar si la LDCP era inconstitucional. Mas

bien, la cuestion deberia haber girado en torno a si la ley también era “convencional”. Es decir, los

tribunales de Barbados, incluso el CJCP y ahora la Corte de Justicia del Caribe, deben también
decidir si la ley de Barbados restringe o viola los derechos reconocidos en la Convencién [..]"3,

A continuacion estudiaremos de qué manera los tribunales de justicia nacionales han
hecho uso del modelo planteado en materia de control de convencionalidad.

4.4.2 Jurisprudencia chilena

Siguiendo el esquema planteado anteriormente, los tribunales nacionales han hecho
uso del juicio de convencionalidad dando concrecion a la obligacién de garantia, ya sea me-
diante la preferencia de la norma internacional o a través de un ejercicio de interpretacion.
Como veremos, las materias en que se ha realizado el control de convencionalidad abarcan
temas tales como el debido proceso, el derecho de familia, los derechos indigenas, la justicia
juvenil, entre otros. También cabe recalcar que el control se realiza en todos los niveles de

12 Ver, en Capitulo | apartado 2.3.1 (b).

13 Corte IDH. “Caso Boyce y otros vs. Barbados”. Sentencia de 20 de noviembre de 2007, parrs. 77-78.
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la judicatura, desde los tribunales de base hasta los tribunales superiores. En lo sucesivo,
haremos referencia a algunas materias en que se ha aplicado el modelo tedrico estudiado:

a. Debido proceso: En materia de debido proceso, podemos destacar una decision de la
Corte de Apelaciones de La Serena', que confirma y hace suyos los argumentos de la
dictada por el Juzgado de Garantia de Coquimbo''®, que versa sobre la garantia del “plazo
razonable”. En efecto, esta decision hace aplicacién del control de convencionalidad, al
interpretar el plazo de la prision preventiva, a la luz de la l6gica de aplicacién que ha tenido
esta garantia en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El debate en este caso se origind a propdésito de la solicitud de la defensa de la re-
vocacion de una prision preventiva que se extendia por mas de nueve meses. En dicho
contexto, el juez de oficio llamé a las partes a debatir acerca del articulo 7.5 de la CADH.

En esta primera etapa del analisis, ya vemos que hay una aplicacién de los dos
primeros estadios del modelo tedrico (ampliacion del espectro normativo). En efecto, el
juez analizd los hechos en cuestion y considerd dentro de la normativa aplicable la CADH
a efectos de solucionar el conflicto, en ese sentido se senala:

“El articulo 7 de la Convencidn Americana Sobre Derechos Humanos, regula el derecho a la

libertad personal y, tras asegurar que ‘toda persona tiene derecho a la libertad’ en su nume-

ral 5 establece que 'toda persona detenida tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo
razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso’.

Estas alternativas, presentes en la Convencién Americana, Europea y Pacto Internacional de
Derechos Civiles y enfatizada por lo expuesto en el 8° Congreso de la Naciones Unidas sobre
Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, no traducen una opcion para los Estados,
sino que un compromiso ineludible, y conlleva implicito en su sustancia que el transcurso del
tiempo —una vez traspasado un determinado umbral de razonabilidad— aun cuando subsistan
materialmente los motivos que se tuvieron en vista al decretar la medida cautelar, los torna
por si solos insuficientes”11e.

Luego, en la resolucion acerca del fondo del asunto, la jueza hace suya la ldgica de la
fundamentacién de la garantia, segin como ha sido desarrollada por la jurisprudencia del
sistema interamericano, lo que constituye el fondo del analisis del control de convencio-
nalidad, ya que en un caso concreto se interpreta una garantia teniendo como parametro
la CADH y su interpretacién. Destaca también que en este ejercicio la magistratura hace
suyas las obligaciones internacionales del Estado''”:

“A estas alturas del analisis, la pregunta pertinente es, ;cémo ha de resolverse la alternativa

ineludible presentada por el articulo 7.5, esto es, el derecho del imputado a ser juzgado dentro
de un plazo razonable o a ser puesto en libertad, sin perjuicio de que continue el proceso?

La misma Corte ha sostenido que no puede fijarse abstractamente un plazo a considerarse
razonable en general respecto de la duracién de los procesos, sino que, muy por el contrario,
es necesario pronunciarse en cada caso especifico, tomando en consideracion entre otros

114 Corte de Apelaciones de La Serena. Sentencia de 17 de febrero de 2004, Rol No. 16-2004.

"5 Juzgado de Garantia de Coquimbo. Resolucién audiencia de revisién de prisién preventiva, 9 de febrero

de 2004, RIT 1239-2003.

16 |bidem, considerando 4.

"7 Juzgado de Garantia de Coquimbo. Resolucién audiencia de revisién de prisién preventiva, 9 de febrero
de 2004, RIT 1239-2003, considerandos 8, 9y 10.
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parametros, la complejidad del caso, actividad procesal del interesado y conducta de las
autoridades involucradas en la persecucion penal.

Este caso se refiere a un ilicito contemplado en la ley de drogas en que se ha detenido al impu-
tado en flagrancia el 30 de abril de 2003 e incautado, a sus resultas, 11 gramos de pasta base
de cocaina y b5 gramos de marihuana, datos que no lo hacen parecer, en un primer analisis,
un caso de mayor complejidad y que por lo mismo dio lugar a que se fijara, en su oportunidad,
a propuesta de la defensay sin oposicion del Ministerio Publico un plazo de seis meses para el
cierre de la investigacion, que contribuye para nuestros efectos, a proporcionar un parametro
de razonabilidad respecto de la duracién de este proceso.

Asi las cosas, la alternativa planteada por el articulo 7.5 de la Convencién Americana ha de
ser resuelta a favor del imputado, pues el tiempo que ha permanecido sometido a encarcela-
miento previo a la sentencia desborda, con creces, el plazo que aparece razonable en el caso
concreto para ser juzgado, por lo que surge a su respecto, el derecho a ser puesto en libertad,
sin perjuicio de que continle el proceso.

Con esta decision velamos, ademas, por la vigencia del articulo 1.1 de la aludida Convencidn
en virtud del cual los estados se comprometen a respetar los derechos y libertades reco-
nocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccién, que ‘implica un deber de los estados de organizar un aparato gubernamental y,
en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio
de los derechos humanos™.

En este primer ejemplo, hay un juicio de convencionalidad que -utilizando la herme-
néutica- intenta compatibilizar la normativa nacional con la garantia del plazo razonable
desarrollada por el sistema interamericano.

Para analizar estas materias desde la perspectiva del DIDH, resulta de utilidad seguir
el siguiente esquema. Tomaremos como ejemplo el derecho de defensa:

Argumentacién desde la Constitucion
;Cual es el derecho afectado por los hechos del caso concreto?

Este derecho de defensa es parte sustancial del debido proceso, el que se encuentra consagrado
en la Constitucion (art. 19.3) y se ve complementado con las normas internacionales en materia
de derechos humanos (segun la norma de reenvio del art. 5° inc. 2).

La concrecion legal de este principio constitucional se encuentra en el art. 8 del Cédigo Procesal
Penal y en la regulacion de los medios de garantia procesales. Asimismo, son aplicables en
la especie los arts. 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Por tanto, si en el caso concreto no se han considerado todos los estandares que se desprenden
de estas normas, se ha incurrido en una infraccion legal, constitucional y, por lo tanto, se estan
incumpliendo las obligaciones internacionales del Estado chileno.

b. Deudas previsionales: La Ley No. 17.322, que fija normas para la cobranza judicial de
imposiciones, aportes y multas de las instituciones de prevision, contempla en su arti-
culo 12, la posibilidad de que un empleador que no consigna las sumas descontadas de
cotizaciones previsionales de sus trabajadores y sus reajustes e intereses penales, en un
plazo determinado, sera apremiado con arresto, hasta por quince dias. Este apremio se
puede repetir hasta obtener el pago de las sumas retenidas o que han debido retenerse.
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Respecto de este articulo, en la sentencia de 9 de mayo de 2005''8, recaida en la
apelacion del recurso de amparo interpuesto a favor de Wilfredo Antilef Sanhueza (“Caso
Antilef'), la Corte Suprema discutié su compatibilidad con el articulo 7 de la CADH, referido
a la prision por deuda y el articulo 11 del PIDCP. Las disposiciones internacionales fueron
invocadas por los recurrentes para solicitar la libertad de Wilfredo Antilef, quien habia
sido arrestado por no pagar las cotizaciones previsionales de los trabajadores.

Al respecto, la Corte Suprema senalé:

“Atendido el mérito de los antecedentes y estimandose que el apremio decretado constituye

una amenaza ilegitima a la libertad personal de la recurrente, ya que el pago compulsivo de

una cotizacion previsional deriva de una actuacion que importa una prision por deuda que en
nuestro sistema juridico esta proscrito, en atencién a lo dispuesto en el articulo 7°, N° 7 del

Pacto de San José de Costa Rica, en relacidn a lo establecido en el articulo 5° de la Constitucion

Politica de la Republica, se revoca la resolucion apelada de dos de mayo del ano en curso,

escrita de fojas 8a 10y, en su lugar se declara que se acoge el recurso de amparo interpuesto

afojas 1, en favor de Wilfredo Antilef Sanhueza, debiendo dejarse sin efecto la orden de arresto
despachada en su contra para el cobro de cotizaciones previsionales”"?.

En este caso, vemos otra variante en la aplicacidn del control de convencionalidad.
En concreto, la Corte Suprema hace aplicacion del control a través del mecanismo de
preferencia de la norma internacional, por sobre la nacional, dejando en inaplicacién el
articulo 12 de la Ley 17.322.

c. Pueblos indigenas: Esfuerzos similares se han realizado en materia de pueblos indigenas
a propdsito de la aplicacion del Convenio 169 de la OIT. Este Convenio es el Unico instrumento
internacional de caracter convencional que se encarga de regular sistematicamente los
derechos de los pueblos indigenas y establece importantes obligaciones para el Estado
en esta materia. Pese a que la jurisprudencia no ha sido uniforme en cuanto a su valor
juridico, encontramos sentencias que realizan el juicio de convencionalidad respecto del
Convenio, interpretando la normativa penal e indigena nacional, a la luz de las obligaciones
gue establece dicho instrumento.

Un ejemplo de ello es el denominado caso “La Pastora”. Los hechos que originaron este
caso ocurrieron el afio 2007, cuando Gabriela Blas Blas (aymara) denuncié ante Carabineros
la pérdida de su hijo mientras ella pastoreaba en la zona altiplanica. Circunstancias pos-
teriores develaron la muerte del menor, lo que llevd a Gabriela Blas Blas a ser juzgada en
sede penal. Lo interesante de este caso radica en que la defensa introdujo la vigencia del
Convenio 169 de la OIT que obliga a los Estados a considerar las variables interculturales
en los juicios en que se someta a los integrantes de pueblos indigenas y sobre este punto
los defensores penales publicos alegaron que los hechos se dieron en el contexto de la
practica de una costumbre ancestral de pastorear junto con los hijos.

Pese a que la utilizacién del Convenio 169 de la OIT no redundé en un juicio de
convencionalidad a favor de la imputada'?, resulta relevante destacar que el tribunal al

18 Corte Suprema. Sentencia de 9 de mayo de 2005, Rol No. 2006-2005.

19 idem.

120 En efecto, se condena a la imputada a doce afos de presidio mayor en su grado medio, por su
participacién en calidad de autora en el delito de abandono de un menor de diez anos en lugar solitario,
con resultado de muerte.
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momento de analizar la normativa nacional respecto a la costumbre indigena, realizé un
juicio de convencionalidad al cotejar las normas con el Convenio 169 de la OIT'2":

“Que es necesario pronunciarse respecto de la aplicacion de la ley indigena, numero 19.253 y
las normas relativas al Convenio 169 de la O.1.T. sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes. Al respecto es del caso sefalar, que en Chile se regula de manera genérica
la situacion de los pueblos indigenas, aplicando las garantias y derechos constitucionales
comunes a todo ciudadano. No obstante, el articulo 5 de la Carta incorpora a ésta los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados y vigentes en Chile, a través de los cuales
se reconoce el deber de los Estados de considerar y proteger las culturas de las minorias
étnicas que se encuentran en sus territorios, por lo demas Chile ha ratificado el Convenio
169 de la OIT, a nivel interno, rige la Ley Indigena, la que estipula en el articulo 54, el derecho
de hacer valer la costumbre en los juicios siempre que ésta no contravenga la Constitucion.
También la ley otorga la facultad a los jueces de aplicar como eximente o atenuante de respon-
sabilidad la costumbre indigena, por su parte el convenio 169 establece que debe tomarse en
consideracién el derecho consuetudinario de los pueblos, respetando asi el derecho de éstos
ha [sic] conservar sus costumbres e instituciones propias siempre que no sean incompatibles
con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los pactos
internacionales reconocidos”'?,

Al realizar un ejercicio de convencionalidad respecto del Convenio 169, se adquieren
importantes herramientas para avanzar hacia una proteccién integral de los derechos
de los pueblos indigenas. Particularmente, a través de los articulos 8 a 10 del Convenio
se faculta a los tribunales de justicia a hacer una aplicacion de la ley penal tomando en
consideracion las particularidades culturales de los pueblos indigenas, asi como preferir
las formas de justicia propias de cada comunidad. Asimismo, se contempla la preferencia
de las penas no privativas de libertad cuando ello sea posible. Un ejemplo concreto de ello
es la posibilidad de argumentar el respeto por las decisiones de los pueblos indigenas en
el marco de la justicia comunitaria y permitir el sobreseimiento de causas penales en la
justicia estatal, asi como realizar un cambio en la aplicacion de determinadas tipologias
penales en base a particularidades culturales.

d. Derechos de las ninas y nifos: La Convencidn sobre los Derechos del Nino/a y, en especial,
el concepto de “interés superior del nino/a" ha recibido una amplia aceptacion por parte
de las Cortes de Apelaciones del pais, que no han vacilado en aplicarla tanto en causas
que versan sobre adopciones, alimentos, tuicién y custodia como en causas penales'?3.
En dichos casos, el control de convencionalidad ha consistido en interpretar la normativa
nacional a la luz de los principios internacionales, de manera de dar cumplimiento a la
obligacién de garantia del Estado.

121 Esfuerzos similares se han realizado a propdsito de la aplicacién del Convenio 169 de la OIT, para
dotar de contenido al concepto “tierra” o para poner de relieve el deber de consulta previa: Corte de
Apelaciones de Temuco. Sentencia de 16 de septiembre de 2009, Rol No. 773-2008; Corte de Apelaciones
de Temuco. Sentencia de 20 de enero de 2012, Rol No. 349-2011.

122 Tribunal Oral en lo Penal de Arica. “Caso La Pastora”. Sentencia de 11 de octubre de 2010, RUC
0710014873-5, considerando 14.

123 Ver por ejemplo: Corte de Apelaciones de Valparaiso. Sentencia de 3 de junio de 1998, Rol No. 166-
1998, Corte de Apelaciones de San Miguel. Sentencia de 3 de mayo de 2002, Rol No. 1670-2001, Corte
de Apelaciones de San Miguel. Sentencia de 2 de enero de 2002, Rol No. 4903-2000.
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Cabe destacar el fallo de un recurso de proteccién interpuesto ante la Corte de
Apelaciones de Santiago respecto de la situacién en que se encontraba un grupo de jovenes
recluidos en el Centro de Detencidon Preventiva Santiago Sur y del trato y los castigos a
que podian ser sometidos. En concreto, la sentencia ordena adecuar “la medida cautelar
de la prisidn preventiva a las disposiciones internacionales ratificadas por Chile y que se
encuentren vigentes"1% fundandose en la Convencidn sobre Derechos del Nifio, las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de Menores (Reglas de
Beijing) y las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccién de los Menores Privados
de Libertad, incorporadas a la normativa interna de Gendarmeria. Asi, vemos que en este
caso el juicio de convencionalidad obliga a adecuar los actos del Estado a la normativa
nacional, tal como hemos explicado en el modelo tedrico.

Asimismo, se ha utilizado el analisis del control de convencionalidad en materia de
responsabilidad penal adolescente, particularmente a través del uso de la Convencion de
Derechos del Nifio, a fin de precisar los estandares de determinacion de la pena'?®. Destaca
también la sentencia Rol No. 787-2007 del Tribunal Constitucional Chileno, que pese a
desestimar el recurso invocado realiza un andlisis de la compatibilidad de la normativa
nacional con las obligaciones del Estado’?.

Estos ejemplos dan cuenta de las principales areas en donde la jurisprudencia chilena
ha utilizado el control de convencionalidad para interpretar los derechos fundamentales
desde la perspectiva del DIDH; no obstante lo anterior existen otras dreas o materias
especificas en donde ha existo un desarrollo en este sentido, tales como el derecho a la
libertad personal, derechos de las mujeres, entre otros.

5. ;COMO ENFRENTAR UN CASO DE DERECHOS HUMANOS?

El objetivo de este capitulo ha sido servir de guia para conocer el estado actual de la
proteccién de los derechos fundamentales en Chile, desde una mirada basada en la in-
teraccion entre el DIDH y el derecho interno. En materia de derechos humanos, trabajar
en el plano tedrico es importante; es relevante poder fijar ciertos criterios, parametros y
ciertas definiciones generales que nos permitan comprender el marco tedrico en el que
se desarrolla la tematica de los derechos fundamentales. Sin embargo, el momento ver-
daderamente crucial en el &mbito de la proteccion de los derechos humanos se encuentra
en la practica, es decir, cuando nos enfrentamos a un caso concreto donde puede haber
una violacién de derechos humanos.

En este apartado, proponemos una minuta que nos permitira afrontar un caso de de-
rechos humanos, a partir de la base tedrica que hemos visto a lo largo de este capitulo. Asi,

124 Corte de Apelaciones de Santiago. Sentencia Rol No. 53.423-2002, considerando 10.

25 Por ejemplo: Quinto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago. Sentencia de 5 de junio de 2009,
RIT No. 62-2009; y, Corte Suprema. Sentencia de 14 de julio de 2008, Rol No. 316-2008.

126 Dicho recurso pretendia la declaracién de inconstitucionalidad del articulo Unico No. 3 del proyecto de
ley modificatorio de la ley 20.084, que dejaba como Unica penalidad para el tramo de méas de 5 anos
de sancidn, la carcel. Dicha normativa es incompatible con la Convencién de Derechos del Nino que
establece en su articulo 37 que las penas privativas de libertad son sanciones que pueden utilizarse
s6lo como medida de ultimo recurso.
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incorporaremos de manera practica lo estudiado y analizaremos paso por paso los aspectos
relevantes a tener en consideracion para enfrentar de manera integral un caso practico.

5.1 Minuta practica para enfrentar un caso de derechos humanos

Elejercicio que se propone a continuacion requiere de un conocimiento teérico previo
y exige manejar un marco normativo y doctrinario que permita posteriormente identificar
los problemas juridicos del caso en estudio. A continuacién mencionaremos uno a uno los
elementos claves para una adecuada lectura y resolucion de un caso de derechos humanos.

a.  Determinar los derechos violados en un caso concreto

Alexaminar un caso desde el punto de vista de los derechos humanos, lo primero que
se debe hacer es identificar qué derecho esta afectado, para lo cual serd preciso analizar
cuidadosamente los hechos del caso. Este ejercicio nos permitird saber qué articulo o
disposicion se va a aplicar para resolver el caso concreto. Para esto, es importante cono-
cer los derechos fundamentales que reconoce nuestro sistema juridico, entre los que se
encuentran los consagrados en el DIDH, como hemos visto, a propdsito de la incorporacion
de los tratados internacionales.

b.  Determinar el contenido y alcance del derecho a la luz de la jurisprudencia y la doctrina

Al momento de determinar el contenido y alcance tanto de los derechos humanos
consagrados, como de los compromisos internacionales del Estado, debemos prestar
atencion a los parametros o estandares que entregan los 6rganos de proteccion de dere-
chos humanos que los propios Estados han creado con ese fin y que integran el sistema
internacional de derechos humanos. Este sistema no sélo busca garantizar el goce de
aquellos cuando el Estado falla internamente en dicha labor, sino que también se ha
establecido para proporcionarle al Estado una guia de lectura e interpretacion de estos
derechos, para efectos de su aplicacién en el &mbito interno.

En este sentido, el alcance de los derechos protegidos y las obligaciones estatales
deben enriquecerse con aportes tanto del ambito internacional como del ambito interno.
Ambos sistemas han de ser vistos como un cuerpo de garantias de derechos y no como
dos entes absolutamente separados, como hemos visto a propdsito del estudio del Blogue
de Constitucionalidad. En efecto, el DIDH es parte de un cuerpo de garantias de derechos
fundamentales que viene a complementar lo que se hace en el dmbito interno: aporta
criterios de interpretacién y también establece mecanismos de garantia de los derechos.

Tener en consideracién estos elementos, es relevante a la hora de realizar un examen
de un caso de derechos humanos. En Chile, la jurisprudencia de la Corte IDH y el desarro-
llo de los estandares de la CADH han sido recogidos progresivamente por los tribunales
nacionales, como vimos en los casos analizados precedentemente.

c.  Fijar las obligaciones concretas del Estado en el caso

Para determinar claramente a qué se ha comprometido el Estado al asumir obligacio-
nes en materia de derechos humanos, debemos considerar que existen tres obligaciones
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generales ampliamente reconocidas en los instrumentos internacionales. En primer lugar,
los Estados se comprometen a respetar los derechos, esto es, a no vulnerarlos a través de
érganos y aparatos del Estado, directamente por una accién u omisién. Pero ademds de
esta obligacion de respeto, pesa sobre ellos la obligacion de garantizar los derechos. Esta
ultima supone una exigencia mas amplia que importa organizar toda la funcién estatal
para asegurar de manera efectiva el pleno goce de los derechos. Finalmente, los Estados
se comprometen a no discriminar en el ejercicio de los derechos.

Entonces, una vez que hemos identificado un derecho afectado y hemos integrado
el contenido y alcance de éste con las obligaciones internacionales que ha contraido el
Estado, podremos responder a la preguntas ;Qué significa respetar y garantizar el derecho
en cuestion a la luz de los criterios y estandares que los diferentes érganos de proteccion
han entregado? ;Qué debia respetar y como, y qué medidas efectivas adopté el Estado
para garantizar tales derechos?

d.  Establecer si estamos ante una afectacion legitima por concurrir en la especie alguna forma de
limite legitimo: restriccidn y suspensidn de derechos a la luz de las normas internacionales

Una cuestion relevante para determinar si nos encontramos ante un caso de violacion
de derechos humanos, es identificar si estamos ante una afectacion legitima de los dere-
chos, porque en un caso concreto puede ocurrir que pese a que un derecho sea afectado,
esto no constituya una violacion. Esto se explica, porque los derechos que el Estado se
obligd a respetar y garantizar a veces pueden ser objeto de restricciones o suspensiones
legitimas y en tales circunstancias ellos resultaran afectados, pero no vulnerados. Las
condiciones bajo las cuales un derecho puede ser legitimamente restringido o suspendi-
do han sido definidas por el DIDH y consagradas en los Tratados sobre la materia'?’. En
sintesis, una vez identificado el derecho y claras las posibles restricciones y suspensiones
que el Estado puede imponer —de acuerdo a las obligaciones que éste ha contraido— es
necesario proceder a examinar si la restricciéon o suspension que se aplico es legitima o
si, por el contrario, constituye una violacion. Para ello, ayudan las siguientes preguntas:

En el caso de las restricciones:

« ;Habia una ley que permitiera la restriccion?

» ;Era el objetivo invocado para restringir el derecho uno de los que se podria utilizar legiti-
mamente para restringir en virtud de los instrumentos internacionales?

« ;Eralarestriccion conducente para conseguir el objetivo invocado?

» (Eraproporcional?

» (Nohabia otra alternativa para conseguir el objetivo que no fuera esa restriccion del derecho?

En el caso de las suspensiones:

» (Estamos ante un derecho que puede ser objeto de suspension?

» Siesunderecho suspendible ;se cumplieron las formalidades para la suspension del derecho?

+ ;Eslasuspensiéon una medida proporcional?

» (Esla medida de suspension conducente para conseguir el objetivo invocado?

» (Sehainformado a la ciudadania adecuadamente del alcance de la suspension?

127 Un estudio completo acerca de las restricciones y suspensiones en: NASH, Claudio. El sistema

interamericano de derechos humanos en accion, aciertos y desafios. op. cit., p. 40.
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Finalmente, si tras estas preguntas determinamos que no estamos ante un limite
legitimo de restriccidn o suspensién de derechos, hay una violacién y los hechos concretos
contradicen las normas internacionales.

Como vimos anteriormente, una de las principales consecuencias que tiene para el
Estado asumir obligaciones internacionales, es que su incumplimiento trae consigo la
determinacién de su responsabilidad, lo que es importante de dejar en evidencia en un
caso de derechos humanos a efectos de solicitar medidas concretas para la reparacion
del dano causado y el restablecimiento del derecho.

Hasta este punto hemos identificado un derecho que se ha visto afectado, determi-
namos su contenido y hemos establecido a qué se obligé el Estado con respecto a este
derecho. Pero para concluir que el Estado ha comprometido su responsabilidad interna-
cional por la vulneracién del mentado derecho, es necesario contar con algun elemento
gue nos permita atribuirle esa responsabilidad. Esto es, debemos constatar la existencia
de una determinada accién u omision que vincule al Estado con la supuesta violacion del
derecho. Preguntas como las siguientes pueden ayudarnos a encontrar el nexo de impu-
tacion que buscamos: jhay un problema con la legislacién del Estado?; jes un problema
de aplicacion del Poder Ejecutivo?; jes la causa de la violacidn una errada interpretacion
del Poder Judicial?, jcémo es el proceso y el acceso a la justicia?

De lo anterior se desprende que, para concluir que se ha comprometido la respon-
sabilidad internacional del Estado, es preciso, por una parte, verificar la existencia de
determinados hechos que configuren una violacidn de derechos y, por otra, se requiere
ademas que tales presupuestos facticos puedan ser atribuidos al Estado. Para tal efecto,
cobra relevancia la pregunta acerca de quién ha actuado o dejado de actuar, pues si
aquel ha sido un agente del Estado normalmente podremos afirmar su responsabilidad
internacional.

Una vez efectuado todo este analisis, podremos corroborar si finalmente se han
verificado determinados hechos que constituyen la violacién de un derecho, a la luz de
las obligaciones internacionales del Estado y en el marco de sus legitimas posibilidades
de restriccién y suspension. Determinada esta responsabilidad, recordemos que, como
vimos en el apartado de responsabilidad internacional del Estado, surge una obligacién
compleja para el Estado infractor. Por una parte, debe cumplir con la obligaciéon primaria;
y, por otra, debe reparar a las victimas.

Para el litigante en derechos humanos es relevante tomar en consideracién este
punto, pues al momento de plantear peticiones concretas ante los tribunales de justicia,
deberd solicitar las medidas de reparacién conducentes a resarcir el dano causado por
la violacién'28,

En este punto, nos ayudara formularnos algunas preguntas tales como ;cual es el
tipo y entidad del dano que corresponde reparar?, jqué medidas se deben adoptar para
hacer efectiva la reparacion?

128 Un estudio completo de las medidas de reparacién que han sido desarrolladas por la jurisprudencia
de la Corte IDH. En: NASH, Claudio. Las reparaciones ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(1988-2007), op. cit.
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6. CONCLUSIONES

Lo que hemos intentado en este estudio es ilustrar el panorama de la proteccion de los
derechos fundamentales en Chile, desde una perspectiva normativa y funcional, que incor-
porara una visién integral de la proteccidn de los derechos humanos desde la interaccion
entre el DIDH y el derecho interno.

Desde fines del S. XX ha existido un creciente desarrollo del DIDH que se ha traduci-
do en la creacidén de catalogos de derechos humanos y mecanismos de proteccion. Esto
ha redundado en la necesidad de comprender la relacidn existente entre el sistema de
proteccién nacional e internacional, a la hora de enfrentar un caso de derechos humanos.
Asi, vimos que dicha relacién es de interaccion reciproca en el desarrollo de derechos,
estdndares y mecanismos de proteccién.

En el caso de Chile, los tratados internacionales que consagran normas de derechos
humanos, una vez ratificados y vigentes gozan de jerarquia constitucional en virtud de lo
dispuesto en el articulo 5.2 de la Constitucion Politica. Esto trae importantes consecuencias
para el Estado de Chile, ya que surgen obligaciones cuyo incumplimiento acarrea la res-
ponsabilidad internacional del Estado (obligacion de respeto, garantia y no discriminacién),
respecto de un amplio espectro normativo en materia de derechos fundamentales (se
agregan a este acervo normativo todas las normas de derechos humanos consagradas en
tratados internacionales, asi como la interpretacion que de dichos instrumentos realizan
los érganos de proteccion).

Junto con el estudio de la incorporacién de los tratados internacionales de derechos
humanos, era necesario dilucidar a través de qué herramientas se introducen de manera
practica en nuestro ordenamiento juridico los derechos y libertades fundamentales con-
sagradas en instrumentos internacionales. Un elemento fundamental para dar concrecion
a esta tarea es la utilizacién de la figura del "Bloque de Constitucionalidad”, de manera
de perfeccionar la proteccién de los derechos fundamentales a través de su utilizacion
tanto como elemento hermenéutico (complementando la interpretacion de derechos
consagrados constitucionalmente), elemento integrador (incorporando derechos que no
se encuentran en el catalogo constitucional) y como pardmetro de constitucionalidad. En
esta linea, encontramos jurisprudencia de la Corte Supremay del Tribunal Constitucional
de nuestro pais. Desde la perspectiva del litigante en derechos humanos, una mirada
desde el Blogue de Constitucionalidad permite ampliar las posibilidades de actuacién en
el derecho interno incorporando estandares internacionales.

Asimismo, para dar una vision integral del proceso de utilizacién de estandares inter-
nacionales, estudiamos el control de convencionalidad como mecanismo del que disponen
los operadores de justicia para verificar la conformidad de las normas nacionales con la
CADH y su jurisprudencia, permitiendo al Estado concretar la obligacién de garantia en el
ambito interno. Este ejercicio normativo ha sido utilizado por los tribunales nacionales en
materia de pueblos indigenas, debido proceso, derechos del nino, libertad personal, entre
otros. Esto da cuenta de un paulatino avance hacia un sistema integral de proteccién de
los derechos humanos, que alcanza la normativa nacional e internacional.

Finalmente, una de las formas de dar efectividad al estudio de la interaccion entre
el DIDH y el derecho interno, es conocer la manera de enfrentar un caso de derechos
humanos con las herramientas que proporciona el conocimiento de los tratados
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internacionales, el uso del bloque de constitucionalidad y el control de convencionalidad.
Asi, lo importante es determinar los hechos violados en un caso concreto, el contenido y
alcance del derecho a la luz de la jurisprudencia y doctrina, las obligaciones concretas
del Estado en el caso y establecer si nos encontramos ante una afectacion legitima o
violacién de un derecho.
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CAPITULO 1l

SELECCION DE NORMATIVA BASICA
EN DERECHOS HUMANOS

Este capitulo contiene una seleccidn de los principales tratados internacionales de de-
rechos humanos ratificados por Chile. A modo introductorio revisaremos brevemente el
proceso de gestacidn de las normas internacionales, para poner en contexto su adopcion
por los Estados; los elementos de los sistemas internacionales, para comprender la
implicancias concretas de que un pais se encuentre adscrito a un sistema de proteccion
internacional de derechos humanos; la estructura de los derechos humanos; y, finalmente,
una pequena introduccion al contexto de la ratificacion de los tratados internacionales de
derechos humanos en Chile.

1. PROCESO DE GESTACION DE LAS NORMAS INTERNACIONALES

El principio que ha inspirado el sistema de codificacion del DIDH desde sus origenes y
sobre el que se ha construido el sistema internacional en materia de derechos humanos
del que Chile se ha hecho parte, es la garantia de la dignidad del ser humano, a través de
ciertos derechos minimos gue le son reconocidos a los individuos por su sola condicion
de seres humanos. Estos derechos son universales, es decir, todos los individuos son
titulares de los mismos sin necesidad de pertenecer a un cierto grupo, categoria o poseer
una determinada condicién. Son indivisibles, ya que son necesarios para garantizar la
dignidad del ser humano. Finalmente, son inalienables, esto es, su titular no puede ser
privado de estos por parte del poder estatal'?’. De esta forma, la idea original de los de-
rechos individuales se fortalece y pasa a constituir una categoria especial de derechos
subjetivos, con proteccidn no sélo nacional, sino que internacional.

Dar efectividad a la proteccidn de los derechos humanos ha sido el propdsito final
de todo el desarrollo del DIDH. En efecto, cada paso que se ha dado en este campo ha
buscado garantizar a las personas un pleno goce y ejercicio de sus derechos individuales.
Asi, los catdlogos y los mecanismos de control se han estructurado dando respuesta a
las realidades de las violaciones de derechos humanos y, por tanto, son expresion de una
mirada a la realidad desde la cual se construye el sistema.

Desde el punto de vista del derecho internacional, el sistema de codificacién de los
derechos y el establecimiento de los mecanismos de control buscan consagrar un orden

129 NIKKEN, Pedro. Introduccién a la proteccion internacional de los derechos humanos, XIX Curso
Interdisciplinario en Derechos Humanos, IIDH, 19 al 28 de julio de 2001, San José, Costa Rica, pp. 1-33.
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publico internacional centrado en la idea de los derechos humanos para garantizarlos
en la realidad de cada pais. La preocupacion por la situacién de los individuos pasa a ser
un tema de interés para toda la comunidad internacional y escapa de los limites de la
soberania de los Estados.

En este sentido, se ha pronunciado la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
gue ha senalado:

“La Corte recuerda que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos tiene por fin

proporcionar al individuo medios de proteccién de los derechos humanos reconocidos inter-

nacionalmente frente al Estado (sus érganos, sus agentes, y todos aquellos que actian en
su nombre)" 130,

Tanto la efectividad como el establecimiento de un sistema internacional busca la
prevencion de violaciones de derechos humanos. El DIDH pretende, desde sus inicios,
ser una guia de los sistemas nacionales y una alternativa en caso de fracaso de las ins-
tancias nacionales. En efecto, el sistema internacional es consciente de sus limitaciones
y, por tanto, no tiene pretensiones de transformarse en un sistema que reemplace a las
instancias nacionales, ni un sistema que pueda resolver todos los casos de violaciones
de derechos humanos.

Este proposito general puede verse reflejado en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, que en su articulo 28 senala:

“Toda persona tiene derecho a que se establezca un orden social internacional en el que los
derechos y libertades proclamados en esta Declaracidn se hagan plenamente efectivos”.

Respecto del proceso de gestacion de las normas internacionales en materia de
derechos humanos, podemos afirmar que las normas de derechos humanos nacen, por
lo general, como fruto de un amplio debate intelectual y de luchas de caracter social y
politico que persiguen obtener la aceptacion social de un determinado derecho moral
como un derecho subjetivo. Por tanto, esa fase de gestacion inicial se da en el ambito de
lo metajuridico. En este sentido, Peces-Barba desarrolla la idea de las normas de dere-
chos humanos como pretensiones morales positivizadas con una fuerte influencia de las
realidades sociales e histéricas en los procesos de gestacidn's’.

En un segundo nivel encontramos el proceso de reconocimiento de estos derechos
en instrumentos propiamente juridicos, sean de derecho interno (Constitucion, leyes) o en
el Derecho Internacional (declaraciones, tratados). Sobre el alcance de estos momentos
en gue se positivizan los derechos, nos parece adecuada la tesis de Bruce Ackerman en
orden a distinguir los momentos constitucionales de los momentos de normalidad poli-
tica'32. Esta distincién nos clarifica diferentes formas de positivizacién; en efecto, en los
momentos constitucionales se consagran derechos y libertades en las constituciones o en

130 Corte IDH. “Caso de los 19 Comerciantes’ vs. Colombia”. Sentencia de 5 de julio de 2004, parr. 181.

131 PECES-BARBA, Gregorio, Curso de derechos fundamentales. Teoria general, Universidad Carlos Ill de
Madrid. Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1999.

132 ACKERMAN, Bruce. “Constitutional Politics/Constitutional Law". En Yale Law Journal 99 (diciembre de
1989),y luego ampliado en We the People: Foundations, Cambridge, Mas, Harvard University Press, Vol.
I, 1991. Para una version en espanol ver “Un Neofederalismo?”, En, ELSTER, J. y SLAGSTAD, R. (eds.).
Democracia y Constitucién. Fondo de Cultura Econdmica, México (1988) 1999.
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el ambito internacional (agregamos nosotros); en los momentos de normalidad se aplican
dichos instrumentos a los casos y se legisla de forma tal de concretar dichos derechos
en la realidad nacional o internacional.

Este proceso de positivizacidn ha sido progresivo en el sistema internacional. Tanto
el sistema universal -Sistema de Naciones Unidas—, como los regionales, europeo e inte-
ramericano, muestran una progresion que se manifiesta, fundamentalmente, en el paso
desde declaraciones de derechos a tratados internacionales vinculantes para los Estados.
El sistema internacional ha aceptado la idea de que un instrumento que se suscribe ex-
plicitamente con el objeto de que sea una declaracion de principios o una recomendacion
de conducta de los Estados se transforme, por la fuerza de los hechos, en un documento
juridico vinculante y obligatorio, como es el caso de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre'33,

Ahora, si bien el ordenamiento juridico ha podido establecer obligaciones positivas,
puede enfrentarse a problemas. Uno puede ser no contar con mecanismos apropiados
para exigir su cumplimiento, sean de naturaleza judicial, administrativa o de otro tipo;
también puede gue los instrumentos no sean aplicados apropiadamente por los 6rganos
encargados de su aplicacién o control. De ahi la relevancia de un tercer momento en este
proceso, cual es, la aplicacién que hacen de los derechos los 6rganos jurisdiccionales. La
eficacia de las normas puede, en estos casos requerir de nuevas actuaciones legislativas
para mejorar el acceso a estos derechos y/o para concretar la vigencia de estos derechos
a través de su interpretacion.

2. LOS SISTEMAS INTERNACIONALES: SUS ELEMENTOS

La codificacion de los derechos humanos en el ambito internacional ha recogido ciertos
elementos del derecho codificado interno de los Estados, asi como elementos propios del
derecho internacional publico. Del derecho interno ha tomado la idea de sistematicidad
a través de la codificacion de los derechos; del derecho internacional ha tomado los ins-
trumentos que estaban desarrollados en dicho campo para consagrar las obligaciones de
los Estados y el desarrollo de mecanismos de garantia de dichas obligaciones.

La codificacion de los derechos humanos se ha caracterizado por concurrir en su
desarrollo tres elementos: normativo, organico y procedimental. En cuanto a lo normativo,
los instrumentos internacionales han reconocido los valores y principios estructurantes
(normalmente en el predmbulo), las obligaciones generales de los Estados en materia
de derechos humanos, los derechos y libertades garantizados, ciertos pardmetros sobre
interpretacién y criterios normativos para las restricciones de derechos y resolucién de
conflictos en caso de choque de derechos.

En el dmbito de los mecanismos de proteccidn, los instrumentos crean érganos
para la proteccién de los derechos, senalan cudl sera su integracion y las funciones que
desarrollaran. En relacion con los procedimientos, se han disenado diversos sistemas de
proteccion, dentro de los cuales, destacan, por ser los méas usados, los informes (ya sea de

133 NIKKEN, Pedro, La proteccién internacional de los derechos humanos. Su desarrollo progresivo, Editorial
Civitas, Madrid, 1987.
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paises o tematicos), observaciones generales (a través de las cuales los 6rganos entregan
unaguia a los Estados para interpretar las obligaciones del tratado) y procedimientos para
el conocimiento de casos individuales.

A partir de esta trilogia —-normas/érganos/procedimientos— es posible analizar los
diferentes sistemas de proteccién de los derechos humanos. Este conjunto de elementos,
es lo que podemos considerar como la base del sistema internacional de proteccién de
los derechos humanos o Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

3. ESTRUCTURA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Habiendo revisado las caracteristicas y diseno de los sistemas internacionales de proteccion
de derechos humanos, haremos referencia a la configuracion de los derechos humanos
consagrados en dichos instrumentos internacionales, para comprender cuales son las
implicancias que su consagracion debe tener para los Estados.

A continuacién haremos un breve esquema sobre la forma en que debe entenderse la
estructura de los derechos fundamentales, en tanto estdndar normativo. Desarrollaremos
(i) la forma en que se han expresado los derechos consagrados en los instrumentos inter-
nacionales; (ii) los principios que prevalecen en el derecho internacional de los derechos
humanosy (iii), finalmente, se formularan algunas reflexiones sobre el valor de la dignidad
humana en el derecho internacional de los derechos humanos.

i. En primer lugar, debe tenerse claro que tanto las reglas como los principios son
normas. Los principios son mandatos de optimizacién, esto es, ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida de lo posible, de acuerdo con las posibilidades juridicas
y facticas; pueden ser satisfechos gradualmente y teniendo en consideracion posibles
principios opuestos. Por su parte, las reglas son mandatos definitivos y, por tanto, siempre
estaran cumplidas o no. Las reglas contienen determinaciones en el dmbito de lo factico
y juridicamente posible. No son objeto de ponderacion y no la necesitan; su criterio serd
la preeminencia (jerarquica, cronoldgica, material, especialidad, entre otras)'3#.

En segundo lugar, los sistemas relativos a normas iusfundamentales pueden expresarse
de distintas formas. Pueden expresarse como sistema de principios, sistema de reglas
y sistema de principios y reglas, lo que constituye un sistema complejo de normas'3,

Los sistemas normativos internacionales, vinculados con derechos individuales, se
expresan mediante sistemas complejos de normas, que comprenden principios y reglas.
Estos sistemas complejos tienen ventajas frente a modelos puros de reglas o principios.
La ventaja frente a un modelo puro de principios es que un sistema como el descrito no
afecta la seguridad juridica; frente a un sistema puro de reglas, el sistema complejo tiene
la ventaja que supera los problemas de lagunas.

En un sistema normativo complejo —como el que se ha descrito— es posible supo-
ner que se produzcan conflictos entre las normas de una misma naturaleza o jerarquia.
Estaremos ante una antinomia o conflicto constitucional (contradiccion normativa) cuando

134 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,

2002.

135 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales...op. cit.
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frente a una misma condicion factica se imputan consecuencias incompatibles, esto es,
se presentan diferentes orientaciones que no son posibles de ser observadas simulta-
neamente’3®. La forma en que el derecho resuelve estas situaciones estara determinada
directamente por el tipo de norma que esté en conflicto:

e Losconflictos entre principios se resuelven a través de mecanismos de ponderacién
(por ejemplo eficacia penal vs. derecho a la vida o integridad), y

e  Los conflictos entre reglas se resuelven a través de mecanismos de preeminencia
(ley que anula, ley rango superior, entre otros).

Lo relevante en el caso de los conflicto entre principios es que se trata de mandatos
de optimizacién que se deben cumplir en la mayor medida posible y, por tanto, en un
sistema coherente de normas deben convivir con otros principios y mandatos no siem-
pre plenamente compatibles entre si. Asimismo, los principios establecidos con rango
constitucional no pueden ser declarados invalidos, nijerarquizados como ocurren con las
reglas, por lo que la resolucion de los conflictos debe contemplar alguna solucién que no
implica la anulacién o invalidez practica de estas normas'?’.

ii. En los catalogos contenidos en los instrumentos del DIDH se produce una interesante
confluencia de al menos tres vertientes de pensamiento: liberal, igualitaria y democrética
o0 participativa. Por razones histéricas, al momento de consagrarse en el ambito inter-
nacional los derechos humanos estas tres vertientes habian consolidado su aporte al
pensamiento juridico y ello queda claramente reflejado en los principales instrumentos
internacionales de derechos humanos. Si mirados los derechos y libertades consagrados
internacionalmente, nos encontramos con derechos de libertad (tanto positiva como ne-
gativa), derechos de igualdad (ante la ley, ante otros, material), derechos de participacion
(derechos politicos en sentido estricto).

iii. Otro tema relevante a tener en consideracion es el papel que juega la dignidad
de la persona humana en el sistema normativo internacional. La dignidad es el valor
hacia el cual debe propender todo el sistema normativo de derechos humanos. Esto tiene
consecuencias normativas ya que este valor central funda el contenido de los derechos
humanos y, por tanto, los principios de libertad, igualdady participacién deberan propender
a la realizacion de este valor.

En cuanto a su naturaleza, la dignidad personal parece ser un valor moral que debe
inspirar la interpretacion de cada uno de los derechos, tanto como un meta-valor hacia
el cual deben estar dirigidos los derechos fundamentales, como un criterio que sirva
para una adecuada ponderacién de los derechos en caso de conflictos o dudas sobre su
interpretacién. La dignidad es un valor y como tal, se ubica dentro de lo axioldgico.

136 PRIETO SANCHIS, Luis. “Eljuicio de ponderacién”. En, Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales.
Editorial Trotta, Madrid, 2003, p. 175.

Segun Prieto Sanchis “..los principios se caracterizarian porque nunca son mutuamente excluyentes
en el plano abstracto v, si llegasen a serlo, se convertirian en reglas; sus eventuales contradicciones
no desembocan en la declaracion de invalidez de uno de ellos, ni tampoco en la formulacién de una
cldusula de excepcién a favor de otro, sino en el establecimiento caso por caso de una relacién de
preferencia condicionada, de manera que en ocasiones triunfara un principio y otras veces su contrario”.
PRIETO SANCHIS, Luis, “El Juicio de poderacion”.. op. cit., p. 187.
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