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1. LOS TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS
Y LAS OBLIGACIONES QUE IMPLICAN PARA LOS ESTADOS PARTES

1.1.  La caracterizacion de los tratados de derechos humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en adelante CIDH, precisa
las caracteristicas que identifican a los tratados de derechos humanos y las dife-

! Este articulo es parte del proyecto de investigacién Fondecyt Regular n° 1110016-2011
sobre «Anilisis de las sentencias del Tribunal Constitucional sobre utilizacién del derecho cons-
titucional extranjero y del derecho internacional de los derechos humanos y sus implicancias para
el pardmetro de control de constitucionalidad» del cual el autor es investigador principal.

2 El autor es Doctor en Derecho Constitucional por la Universidad Catélica de Lovaina la
Nueva, Bélgica. Director del Centro de Estudios Constitucionales de Chile y del Magister en
Derecho Constitucional de la Universidad de Talca, Campus Santiago. Miembro asociado de la
Academia Internacional de Derecho comparado de La Haya. Vicepresidente del Instituto Ibe-
roamericano de Derecho Procesal Constitucional.
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rencias de los tratados que se concretan tradicionalmente en mutuo beneficio de
los intereses de las partes contratantes:

«(...) los tratados modernos sobre derechos humanos, en general, y, en particular,
la Convencidn Americana, no son tratados multilaterales del tipo tradicional, concluidos
en funcidn de un intercambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados
contratantes. Su objeto y fin son la proteccion de los devechos 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 comiin, asumen
varias obligaciones, no en relacion con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su
Jurisdiccion» >,

Sobre la materia ya se habfa manifestado la CIDH en sus primeras opiniones
consultivas, determinando las especificidades que vienen dadas de las conven-
ciones o tratados de derechos humanos, por el caricter de instrumentos de
proteccién de derechos a favor de los individuos 4, de donde se desprende que
los Estados tienen la obligacién de respetar los tratados internacionales de dere-
chos humanos y proteger a cualquier individuo que se encuentre bajo su juris-
diccién.

La Corte Europea ha afirmado con anterioridad la misma perspectiva, en el
caso Irlanda vs. Reino Unido (1978), precisando que

«a diferencia de los tratados internacionales del tipo cldsico, la Convencidn comprende
mds que simples compromisos veciprocos entre los Estados Partes. Crea, por encima de un
conjunto de compromisos bilaterales, mutuos, obligaciones objetivas que, en los términos del
Predmbulo, cuentan con una ‘garantia colectiva» °.

La Corte Europea de Derechos Humanos, en el caso Soering vs. Reino Unido
(1989), precisé que la Convencién Europea «debe ser interpretada en funcion de su
cardcter especifico de tratado de garantia colectiva de derechos humanos y libertades fun-
damentales, y que el objero y fin de este instrumento de proteccidn de seres humanos exigen

* Opinién Consultiva OC-2/82 de 24 de septiembre de 1982, denominada E/ Efecto de las
Reservas Sobre la Entrada en Vigencia de la Convencidn Americana (articulos 74 y 75). En el mismo
sentido, se expresa la Corte Interamericana en el caso del Tribunal Constitucional vs. Perii, sentencia
de 24 septiembre de 1999. (Competencia). Serie C n° 55, parrafo 42.

4 Ver, Opinién Consultiva OC-1/82, de 24 de septiembre de 1982, pirrafo 24. Opinién
Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 24 de septiembre de 1982,
OC-2/82, parrafo 29.

> Eur. Court HR, Ireland vs. United Kingdom case, Judgment of 18 January 1978, Series A
no. 25, p. 90, parr. 239.
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comprender y aplicar sus disposiciones de manera que haga efectivas y concretas aquellas
exigencias»°.

A su vez, con mucha anterioridad, la Corte Internacional de Justicia, en su
Opinién Consultiva relativa a Reservas a la Convencidn para la Prevencidn y Sanciin
del Delito de Genocidio (1951), afirmé que «en este tipo de tratados, los Estados
contratantes no tienen intereses propios; solamente tienen, por encima de todo,
un interés comun: la consecucién de los propédsitos que son la razén de ser de la

Convencién».

1.2.  Las obligaciones generales que generan los tratados de derechos humanos para los
estados partes: el PIDCP y la CADH

Los Estados que forman parte del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de Naciones Unidas, en adelante PIDCP, como asimismo de la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos, en adelante CADH, estdn vinculados
por los respectivos articulos 2.1y 2.2.y 1.1. y 2, de los respectivos instrumentos
internacionales.

1.2.1. El articulo 2.2. del PIDCP

En efecto, el articulo 2 del PIDCP precisa:

«1.  Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y
a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su
Jurisdiccidn los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza,
color, sexo, idioma, veligion, opinidn politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion socia. »

«2.  Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para dictar
las disposiciones legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos los
derechos reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya garantizados por disposicio-
nes legislativas o de otro cardcter. »

Tal disposicién determina que los Estados partes en el PIDCP asumen la
obligacidn, respecto de toda persona en su territorio o bajo su jurisdiccién de
respetar y garantizar los derechos humanos reconocidos. Esto implica que deben
abstenerse de violar estos derechos («respetar»), pero también adoptar medidas
positivas para que los derechos sean efectivos («garantizar»). De acuerdo con el

¢ Eur. Court H. R., Soering Case, decision of 26 January 1989, Series A no. 161, pérr. 87.
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articulo 14, deben poner a disposicién de toda persona victima de una violacién
un recurso imparcial y efectivo para su defensa.

La Observacién General N° 31 del Comité de Derechos Civiles y Politicos
de Naciones Unidas ha precisado el alcance del articulo 2° del PIDCP, determi-
nando que éste impone una obligacién general de respetar los derechos del
Pacto y asegurar su aplicacién a todas las personas que se encuentran bajo la
potestad del Estado parte, cumpliendo dichas obligaciones juridicas de buena fe:

«3.  El articulo 2 define el alcance de las obligaciones juridicas asumidas por los
Estados Partes en el Pacto. A los Estados Partes se les impone una obligaciin general de
respetar los derechos del Pacto y de asegurar su aplicacion a todos los individuos de su
territorio y sometidos a su jurisdiccion (véanse los pdrrafos 9 y 10). En cumplimiento
del principio claramente especificado en el articulo 26 de la Convencidn de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, los Estados Partes estdn obligados a dar efecto a las obligaciones
prescritas en el Pacto de buena fe. »

A su vez, el pdrrafo 4° determina la vinculatoriedad de las normas respecto
de cualquier 6rgano u agente estatal, de cada uno de ellos y de todos ellos, cual-
quier actuacién contraria al PIDCP de cualquiera de los 6rganos o agentes esta-
tales genera la responsabilidad internacional del Estado por violacién de derechos
humanos. Asimismo el Estado no puede oponer obsticulos de derecho interno
al cumplimiento de sus obligaciones internacionales, como lo determina el
articulo 27 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, disposi-
cién que sin dejar de ser derecho internacional es parte de nuestro ordenamien-
to juridico interno, con aplicacién preferente sobre las normas juridicas de
generacién interna:

«4.  Las obligaciones del Pacto en general y del articulo 2 en particular son vincu-
lantes para todos los Estados Partes en conjunto. Todos los poderes del Estado (ejecutivo,
legislativo y judicial) vy otras autoridades piiblicas o estatales, a cualquier nivel que sea,
nacional, regional o local, estdn en condiciones de asumir la vesponsabilidad del Estado
Parte. El poder ejecutivo, que suele representar al Estado Parte internacionalmente, incluso
ante el Comité, puede no sefialar que un acto incompatible con las disposiciones del Pacto
Jue Hevado a cabo por otra rama del Estado como medio de tratar de atenuar la respon-
sabilidad del Estado Parte por el acto y la incompatibilidad consiguiente. Esta interpre-
taciin se deriva dirvectamente del principio contenido en el articulo 27 de la Convencidn
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, con arreglo al cual un Estado Parte «no puede
invocar las disposiciones de su devecho interno como justificacion de su falta de aplicacion
de un tratado». Aunque el parrafo 2 del articulo 2 permite a los Estados Partes que ha-
gan efectivos los derechos del Pacto de conformidad con los procedimientos constitucionales
internos, el mismo principio se aplica con el fin de evitar que los Estados Partes invoguen
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disposiciones del derecho constitucional u otros aspectos del derecho interno parva justificar
una falta de cumplimiento o de aplicacion de las obligaciones dimanantes del tratado. »

Como sefiala el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, el parra-
fo 1° del articulo 2°, que determina el respeto y garantia de los derechos conte-
nidos en el PIDCP, produce «un efecto inmediato en todos los estados partes»
de acuerdo al pérrafo 5° de la Observacién General N° 31; a su vez, el pdrrafo 6°
determina que dicha obligacién juridica es de cardcter positivo como negativo:

«Los Estados Partes deben abstenerse de violar los derechos reconocidos por el Pacto y
cualesquiera restricciones a cualquiera de esos derechos debe ser permisible de conformidad
con las disposiciones pertinentes del Pacto. Cuando se introducen vestricciones, los Estados
deben demostrar su necesidad y adoptar sinicamente las medidas que resulten proporcionales
a la consecucion de los legitimos objetivos para lograr una proteccidn constante y eficaz de
los derechos del Pacto. En ningiin caso se deben aplicar las restricciones o invocarse de una
manera que menoscabe la esencia de un derecho del Pacto. »

Por otra parte, el articulo 2° impone a los Estados Partes, como sefiala el
parrafo 7° de la Observacién General N° 31 que comentamos:

«la obligacion de adoptar medidas legislativas, judiciales, administrativas, edu-
cativas y de otra indole adecnadas para cumpliv sus obligaciones juridicas. El Comité
cree que es importante elevar los niveles de conocimiento acerca del Pacto no sélo entre los
[uncionarios priblicos y los agentes del Estado sino también entre la poblacion en general.»

Debe tenerse presente también que las obligaciones positivas de los Estados
Partes de garantizar los derechos asegurados por el Pacto:

«sdlo se cumplirvdn plenamente si los individuos estdn protegidos por el Estado, no
s0lo contra las violaciones de los derechos del Pacto por sus agentes, sino también contra
los actos cometidos por personas o entidades privadas que obstaculizarian el disfrute de
los derechos del Pacto en la medida en que son susceptibles de aplicacion entre personas o
entidades privadas. Puede haber civcunstancias en que la falta de garantia de los derechos
del Pacto, tal como se exige en el articulo 2, producivia violaciones de esos derechos por los
Estados Partes, como resultado de que los Estados Partes permitan o no que se adopten
las medidas adecuadas o se ejerza la debida diligencia para evitar, castigar, investigar o
reparar el daiio causado por actos de personas o entidades privadas», como lo determina el
pérrafo 8°, de la Observacion General comentada. »

Finalmente, debemos precisar que la adopcién de medidas para hacer efectivos
los derechos del Pacto no estd sometida a condiciones y «es de efecto inmediato»,
como prescribe el pdrrafo 14 de la Observaciéon General N° 31, agregando que

«La falta de cumplimiento de esta obligacion no puede estar justificada alegando

consideraciones politicas, sociales, culturales o econdmicas dentro de ese Estado. »
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1.2.2. Las obligaciones generales impuestas por la CADH a los Estados
Partes

1.2.2.1.  El deber del Estado Parte de respetar y garantizar los derechos
asegurados convencionalmente.

El articulo 1° de la CADH determina para los estados parte la obligacién
juridica de respetar y garantizar los derechos asegurados por ella:

«1.  Los Estados Partes en esta Convencidn se comprometen a vespetar 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, veligion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicidn econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidn social.

2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano. »

Las obligaciones contenidas en el derecho convencional internacional, con
mayor razén aln si se trata de derechos fundamentales, sobre todo si el Estado
es parte de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, el cual es
parte, ademads, del derecho interno, constituye para los jueces derecho directa-
mente aplicable y con cardcter preferente frente a las normas juridicas legales
internas, ya que el propio ordenamiento juridico hace suyos los articulos 26
y 31.1, por una parte y el 27 de la Convencidn, por otra; los primeros determi-
nan la obligacién de cumplir de buena fe las obligaciones internacionales (Pac-
ta Sunt Servanda y Bona Fide), el articulo 27, a su vez, establece el deber de no
generar obstdculos de derecho interno al cumplimiento de las obligaciones
internacionales.

En esta materia, la CIDH ha sido extremadamente clara al respecto:

«125.  En esta misma linea de ideas, esta Corte ha establecido que «{s}egiin el
derecho internacional las obligaciones que éste impone deben ser cumplidas de buena fe
y no puede invocarse para su incumplimiento el derecho interno»’. Esta regla ha sido
codificada en el articulo 27 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados
de 19695 5,

Asimismo la CIDH en el caso «La tltima tentacién de Cristo» ha precisado
que: «En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un Estado que

7 Cfr. Responsabilidad Internacional por Expedicién y Aplicacién de Leyes Violatorias de la
Convencién (Ares. 1y 2 Convencidn Americana Sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva
OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994, Serie A n° 14, pérr. 35.

8 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C n° 154, pdrrafo 125.
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ha ratificado un tratado de derechos humanos debe introducir en su devecho interno las
modificaciones necesarias para asegurar el fiel cumplimiento de las obligaciones asumidas.
Esta norma es universalmente aceptada, con respaldo jurisprudencial®» *°.

A su vez, la CIDH, desde el primer caso conocido jurisdiccionalmente, en la
sentencia en el caso Veldsquez Rodriguez, en forma uniforme y reiterada ha
determinado que

«La segunda obligacion de los Estados partes es la de ‘garantizar’ el libre y pleno
ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencidn a toda persona sujeta a su jurisdiccion.
Esta obligacion implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato guber-
namental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio
del poder piiblico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de esta obligacion los Estados deben
prevenir, investigar y sancionar toda violaciin de los derechos reconocidos por la Convencidn
y procurar, ademds, el restablecimiento, s5i es posible, del derecho conculcado vy, en su caso, la
reparacion de los dafios producidos por la violacién de los derechos humanos» .

Finalmente, la CIDH ha precisado que la obligacién de garantizar los dere-
chos asegurados en la Convencién:

«(...) no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible el
cumplimiento de esta obligacion, sino que comporta la necesidad de una conducta guberna-
mental que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos» 2.

1.2.2.2  El deber del Estado de adecuar su ordenamiento juridico y conducta
a las obligaciones convencionales.

A suvez, el artitulo 2 de la CADH establece el deber de adoptar disposiciones
de derecho interno por los estados partes de ella, en sus expresiones:

«8i el efercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1° no estuviere
ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Estados Partes se com-

O Cfr. «principe allant de soi»; Echange des populations grecques et turques, avis consultatif, 1925,
C.P.]J. 1, série B, no. 10, p. 20; y Caso Durand y Ugarte, supra nota 20, parr. 136.

10 Corte IDH. Caso «La Ultima Tentacién de Cristo« (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C n° 73, pérrafo 87.

""" Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988.
Serie C n° 4, parrafo 166. La Corte se habfa pronunciado previamente respecto de excepciones
preliminares en Sentencia de 26 de junio de 1987, Serie C n° 1.

12 Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C n° 140, pdrrafo 142.
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prometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones
de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y liberiades. »

La CADH establece la obligacién general de cada Estado Parte de adecuar
su derecho interno a las disposiciones de dicha Convencién, para garantizar los
derechos en ella consagrados. Ello significa que el Estado debe adoptar todas
las medidas para que aquello establecido en la Convencién sea efectivamente
cumplido en su ordenamiento juridico interno, tal como lo determina el
articulo 2 de la Convencién. Dicho deber general del Estado Parte implica que
las medidas de derecho interno han de ser efectivas (principio del effer utile).
Dichas medidas sélo son efectivas cuando el Estado adapta su actuacién a la
normativa de proteccién de la Convencién, como ha precisado la CIDH en su
jurisprudencia .

Podemos sefialar concordando con Cecilia Medina que el articulo 1° de la
CADH establece obligaciones de exigibilidad inmediata que el Estado tiene
frente a todas las personas sometidas a su jurisdiccién, sin discriminacién .

Por otra parte, es necesario referirse a la obligacién general de los Estados
Partes contenida en el articulo 2° de la CADH, a través de la cual «se comprometen
a adoptar, con arveglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencion, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueven necesarias pava hacer
efectivos tales derechos y libertades».

La adopcién de medidas legislativas que la CADH establece como deber del
Estado cuando no se encuentran debidamente asegurados y garantizados los
derechos convencionales, implica el deber estatal de adoptar medidas que ade-
cuen el derecho interno, desde el texto constitucional hasta la Gltima disposicién
administrativa, de manera que el ordenamiento juridico del Estado Parte asegu-
re y garantice los atributos que integran los respectivos derechos convencionales
y sus garantias, en los estindares minimos determinados por la CADH. Sobre
dichos estdndares el Estado tiene siempre la libertad de asegurar mayores atri-
butos y garantias de los derechos que los establecidos convencionalmente. Asi-
mismo, en la materia rigen como reglas interpretativas bdsicas contenidas en la
misma Convencién, en su articulo 29, los postulados o principios de «progresivi-

15 Corte IDH. Caso «La Ultima Tentacién de Cristo« (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C n° 73, pérrafo 87.

14 MEDINA QUIROGA, Cecilia. (2008), Las obligaciones de los Estados bajo a Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, en I1I Curso especializado para funcionarios de Estado sobre
utilizacién del Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos. Materiales biblio-
graficos N° 1, San José, p. 246.
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dad» 'y «favor persona» | este Gltimo derivado del art. 29, literal b) de la CADH,
lo que posibilita aplicar los estdndares de otros tratados en que el Estado forme
parte que establecen estindares superiores de atributos y garantfas de los dere-
chos que los contenidos en la CADH.

Al ratificar la CADH como también otros tratados sobre derechos humanos,
el Estado, en el ejercicio de su potestad publica (soberanfa) ha consentido en
limitar su propio poder en beneficio de un bien superior al mismo, que es el
respeto de la dignidad inherente a toda persona humana que se expresa en el
reconocimiento de derechos humanos o fundamentales, los cuales se constituyen
como un limite al ejercicio del poder estatal. En tal sentido, ello implica reco-
nocer que el poder del Estado, la soberania estatal, se encuentra limitada en su
ejercicio por el respeto y garantia efectiva de tales derechos, reconociendo los
estados partes de la CADH, jurisdiccién a la CIDH para que ésta determine con
cardcter vinculante y con la obligacién del Estado Parte de acatar la sentencia y
concretarla como obligacién de resultado, aunque ello implique la reforma mis-
ma de la Constitucién, como ocurrié en el caso «La Gltima tentacién de Cristo»,
donde la sentencia de la CIDH ordené que el Estado de Chile debfa modificar el
articulo 19 n° 12, inciso final, de la Constitucién, por ser contrario al articulo
13 de la Convencién que asegura el derecho a la libertad de expresién e informa-
cién sin censura previa.

El Estado Parte de la CADH debe eliminar de su ordenamiento juridico y
estd impedido de crear o generar leyes que vulneren los derechos asegurados
convencionalmente '°, como ocurrié en el caso «Almonacid Arellano vs. Chile»
con el DL 2191 de 1978 de Amnistia; o en el caso «La Cantuta vs. Perti» !’ con

5 El principio pro homine o favor persona la CIDH lo ha aplicado reiteradamente, a manera
ejemplar se pueden citar en las Opiniones Consultivas 1/82, parrafo 24; OC-5/85, La Colegiacién
Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), parrafo. 52; la
Opinién Consultiva OC-7/86, de 29 agosto de 1986, especialmente Opinién separada Magistrado
Rodolfo Piza Escalante; la Opinién Consultiva OC 18/03. (Condicién juridica y derechos de los
migrantes indocumentados), parrafo 156; como en los casos contenciosos, entre los cuales puede
citarse el Caso Ricardo Canese, parrafos. 180 y 181; el Caso de la «Masacre de Mapiripdan», pirra-
fo 106; el caso «Ivcher Bronstein con Perd», parrafos 42 y 54.

16 Responsabilidad Internacional por Expedicién y Aplicacién de Leyes Violatorias de la
Convencién (arts. 1y 2 Convencion Americana Sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva
OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994, Serie A n° 14.

7 Corte IDH. Caso La Cantuta vs. Peri. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
noviembre de 2006. Serie C n° 162
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leyes de amnistia '®, 0 mds recientemente, en el caso «Gelman vs. Uruguay»
sobre la Ley de Caducidad de la Pretension Punitiva del Estado, determinando
que estos preceptos legales carecen de efectos juridicos, vale decir, son inapli-
cables.

Los estados partes de la CADH deben abstenerse de emitir resoluciones
judiciales que constituyan actos arbitrarios e {rritos que vulneren derechos huma-
nos, los cuales se declaran sin valor y eficacia juridica, como ha ocurrido en el
caso «Palamara Iribarne vs. Chile» ?°, como asimismo, en el caso «Almonacid
Arellano vs. Chile» !, para s6lo sefialar un par de casos chilenos.

A su vez, la expresion «medidas (...) de otro cardcter» que determina la Con-
vencién en su articulo 2°, implica que los 6rganos jurisdiccionales ordinarios o
especiales que contempla el ordenamiento estatal, en cuanto érganos del Estado,
se encuentran vinculados directa e inmediatamente por los derechos asegurados
convencionalmente, mas atin cuando el ordenamiento juridico estatal al ratificar
la Convencidn, la convierte en derecho interno sin que deje de ser simultdnea-
mente derecho internacional. Asi, la norma convencional en esta doble dimen-
si6n, de norma interna e internacional, vincula a los jueces ordinarios, constitu-
cionales y otros especiales, a respetar y a garantizar los atributos y garantias de
los derechos asegurados por dicha normativa en el estindar minimo asegurado
convencionalmente.

Como ha precisado la CIDH, en el caso «Almonacid Arellano vs. Chile»:

«123.  La descrita obligaciin legislativa del articulo 2 de la Convencion tiene tam-
bién la finalidad de facilitar la funcion del Poder Judicial de tal forma que el aplicador
de la ley tenga una opcion clara de como resolver un caso particular. Sin embargo, cuando
el Legislativo falla en su tarea de suprimir ylo no adoptar leyes contrarias a la Conven-
cion Americana, el Judicial permanece vinculado al deber de garantia establecido en el
articulo 1.1 de la misma vy, consecuentemente, debe abstenerse de aplicar cualquier norma-
tiva contraria a ella. El cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del Estado de
una ley violatoria de la Convencidn produce responsabilidad internacional del Estado, y
es un principio bdsico del derecho de la responsabilidad internacional del Estado, recogido
en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en el sentido de que todo Estado

¥ Como se explicita en el caso, «En consecuencia dichas ‘leyes’ no han podido generar efectos,
no los tienen en el presente ni podrdn generarlos en el futuro».

Y Corte IDH. Caso Gelman vs. Urugnay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero
de 2011 Serie C n°® 221, pérrafo 223.

2 Corte IDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22
de noviembre de 2005. Serie C n° 135

21 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C n° 154.
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es internacionalmente responsable por actos u omisiones de cualesquiera de sus poderes u
drganos en violacion de los derechos internacionalmente consagrados, segin el articulo 1.1
de la Convencidon Americana» **.

Esta realidad juridica que implica que los estados partes se encuentran en la
obligacién de respetar y garantizar los derechos asegurados convencionalmente,
a través de sus diversos 6rganos y agentes del Estado, lleva a determinar también
las obligaciones que corresponden a los jueces nacionales, para que a través de
sus actos jurisdiccionales no vulneren los derechos, sino que como corresponde
a sus obligaciones juridicas contribuyan a respetarlos, asegurarlos y garantizarlos,
impidiendo as{ hacer incurrir al Estado en responsabilidad internacional por
violacién de derechos humanos en su calidad de Estado juez.

En tal perspectiva, no debe olvidarse que cuando llega un caso al sistema
interamericano de proteccién de derechos fundamentales y el Estado es conde-
nado, es porque ha fallado una instancia jurisdiccional del sistema nacional, ya
que para acceder al sistema interamericano deben haberse agotado previamente
las instancias jurisdiccionales internas, asi ocurrié con los casos chilenos «La

4

tltima tentacion de Cristo» *, «caso Palamara» ?%, caso «Claude Reyes vs. Chi-

le» 2y caso «Almonacid y otros vs. Chile» .

1.3.  Consideraciones finales

El andlisis efectuado nos permite sostener que las obligaciones generales
contenidas en el articulo 1.1. y 2 de la CADH, como asimismo las obligaciones
contenidas en el articulo 2° del PIDESC, denominadas obligaciones erga omnes,

22 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C n® 154, parrafo 123.

2 Corte IDH. Caso «La Ultima Tentacién de Cristo« (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C n° 73. El caso llega a la CIDH
después de una sentencia de la Corte Suprema de Justicia.

24 Corte IDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
22 de noviembre de 2005. Serie C n° 135. El caso llega a la CIDH después de una sentencia de la
Corte de Apelaciones de Punta Arenas y Juzgado Naval de Magallanes.

» Corte IDH. Caso Clande Reyes y otros vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
19 de septiembre de 2006. Serie C n° 151. La CIDH conoce de la materia después de pronuncia-
mientos de sentencias en Recurso de Proteccién de la Corte de Apelaciones de Santiago y de
sentencia en recurso de Queja de la Corte Suprema de Justicia.

% Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C n° 154. La CIDH se pro-
nuncia después de sentencias de la Corte Marcial y de la Corte Suprema de Justicia.
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como asimismo, las obligaciones especificas respecto de cada uno de los derechos
asegurados por dichos pactos o convenciones internacionales, son aquellas que
los correspondientes 6rganos jurisdiccionales o cuasi jurisdiccionales establecidos
por las respectivas convenciones tienen el deber de examinar al conocer de un
caso especifico que se les presente por el procedimiento respectivo. Las violacio-
nes de estas obligaciones generales y especificas por alguno de los 6rganos o
agentes del Estado, son atribuibles al Estado como sujeto internacional, confi-
gurando un hecho ilicito internacional, el cual genera la responsabilidad inter-
nacional respectiva, con el agravante de constituir violaciones de derechos
humanos.

Es conveniente dejar establecido que la CIDH ha determinado que no exis-
te jerarquia entre los derechos especificos protegidos en la CADH, lo que no
permite afirmar la existencia de un nicleo de derechos mds importante que otros
de aquellos asegurados convencionalmente, «no hay jerarquia de derechos en la
Convencién» %/, sino solo hay algunos que son mds protegidos que otros duran-
te los estados de excepcién constitucional.

En definitiva, cuando un Estado ha manifestado su consentimiento en acep-
tar la competencia de érganos internacionales de protecciéon de derechos huma-
nos admite que la determinacién de la infraccién del Pacto o Convencién Inter-
nacional determinado por dichos érganos jurisdiccionales o cuasi
jurisdiccionales, segtin sea el caso, genera la responsabilidad internacional del
Estado, con todas sus consecuencias juridicas y politicas. En el caso de la CADH,
debemos tener presente que su articulo 68,1, precisa que «los Estados partes han
asumido el compromiso de cumplir las decisiones de la Corte, en todo caso en
que sean partes; de alli que las sentencias de la Corte Interamericana son de
obligatorio cumplimiento».

2. EL DESARROLLO DEL CONCEPTO DE CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD, SU CONTENIDO Y LAS OBLIGACIONES
JURIDICAS QUE DETERMINA PARA LOS JUECES NACIONALES

En el presente acdpite analizaremos el control de convencionalidad determi-
nando su sentido y alcance, como asimismo su concrecién en cuanto control
concentrado que ejerce la CIDH en el plano internacional y el control difuso de
convencionalidad que deben ejercer las jurisdicciones domésticas o nacionales.

27 Corte IDH, «caso Villagran Morales y otros (caso «nifios de la calle») vs. Guatemala»,
Sentencia de 26 de mayo de 2001.
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Es necesario precisar inicialmente que el control de convencionalidad concentrado
constituye un mecanismo que utiliza la CIDH, ya sea en sede contenciosa o
consultiva, a través del cual determina la compatibilidad o incompatibilidad del
derecho interno o los actos de agentes de un Estado Parte, a través de una sen-
tencia judicial, en que determina el sentido y alcance de las disposiciones con-
vencionales y, en su caso, ordena al Estado Parte, como obligacién de resultado,
modificar, suprimir o derogar normas de derecho interno y practicas de agentes
estatales contrarias a los atributos y garantias de los derechos asegurados por la
CADH y los tratados o convenciones complementarios del sistema, para garan-
tizar efectivamente el ejercicio de los derechos humanos por las personas sujetas
a la jurisdiccién de dicho Estado Parte.

El control de convencionalidad en sede internacional de la CIDH implica
una subordinacién de todo el ordenamiento juridico al respeto y garantia de los
derechos humanos asegurados convencionalmente, lo que tiene como fundamen-
to que los derechos esenciales de la persona son parte del bien comin regional
que es superior al bien comidn nacional, desde la perspectiva de la estimativa
juridica, lo que obliga en la dimensién normativa del derecho a preferir los
estindares minimos de los derechos asegurados por la Convencién a niveles infe-
riores de aseguramiento de atributos y garantfas de los derechos asegurados por
el derecho interno, incluido el texto constitucional. Este es el compromiso asu-
mido por los estados al ratificar la CADH y al aceptar la jurisdiccién vinculante
de la Corte Interamericana.

Como bien seiala Sagiiés, al «Estado que no esté dispuesto a pagar ese precio para
sumarse al proceso integrativo en el dmbito de los derechos humanos, le quedard la salida
honrosa (si decide afrontar el costo juridico y politico que ella también tiene) de denunciar
al Pacto de San _José de Costa Rica, ¢ irse de € segiin el trdmite de retirvo. Lo que no parece
honroso es ratificar el Pacto y después argumentar que no cumple alguna de sus cldusulas
porque ella no coincide con su Constitucion» %,

En la historia de la jurisdiccién constitucional de la Corte Interamericana
hay un solo Estado que ha abandonado el sistema interamericano de proteccién
de derechos que es Barbados; hay un Estado que intent6 resistir las sentencias
de la Corte Interamericana, como ocurrié con Perd durante el régimen de Fuji-
mori, sin embargo, el Estado peruano cumplid las sentencias una vez restableci-
do el sistema constitucional democratico, luego de la huida de Fujimori a Jap6n.
En la actualidad, hay un Estado del sistema interamericano que se resiste a

2 SAGUES, Néstor Pedro. (2010). Obligaciones internacionales y control de convencionali-
dad. Revista Estudios Constitucionales afio 8 n° 1. Centro de Estudios Constitucionales de Chile,
Campus Santiago, Universidad de Talca. p. 125.
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acatar las sentencias de la Corte Interamericana, como es el caso de Venezuela,
donde la Sala Constitucional del Tribunal Supremo en sus sentencias ha solici-
tado al gobierno que denuncie el sistema interamericano de proteccién de dere-
chos humanos, lo que el Gobierno del Presidente Chdvez, no ha hecho. El resto
de los Estados que forman parte del sistema interamericano de derechos humanos
acata las sentencias de la CIDH.

Cabe sefialar que el control de convencionalidad per se no es exclusivo del
sistema interamericano, este es un control juridico y jurisdiccional que se
concreta en el plano internacional o supranacional en cada caso, el que posi-
bilita determinar el grado de cumplimiento de las obligaciones convenciona-
les de un Estado Parte a partir de la coherencia entre la conducta del Estado
y las obligaciones determinadas por la norma juridica o tratado internacional.
Este control de convencionalidad lo ejerce la Corte Europea de Derechos
Humanos respecto de los estados partes de Convencién Europea de Derechos
Humanos, la Corte de Luxemburgo respecto de los estados miembros de la
Unién Europea, entre otros sistemas. El examen de convencionalidad verifica
la adecuacién de la conducta de un Estado Parte a la norma o convencién
internacional respectiva.

El ejercicio del control de convencionalidad que deben practicar los jueces
domésticos implica confrontar, en las materias que son de su competencia y de
acuerdo a los procedimientos previstos en el orden juridico, que las normas
internas no vulneran las reglas determinadas por el derecho convencional inter-
nacional o supranacional en su caso. Dicho control de convencionalidad en sede
de jueces nacionales implica asumir por parte de éstos, que el derecho vigente y
vinculante, no es sélo el de fuente interna, sino también aquel emanado de fuen-
te internacional el que debe ser asegurado y garantizado en la concrecién de sus
actos jurisdiccionales, de manera que la inobservancia de un juez de las normas
convencionales o de la interpretacién de las mismas hecha por el 6rgano encar-
gado de su interpretacién y aplicacién, implica responsabilizar al Estado por
dicho incumplimiento, al concretar un ilicito internacional. El control de con-
vencionalidad constituye como sefiala Albanese una «garantia destinada a obte-
ner la aplicacién arménica del derecho vigente»®, con sus fuentes internas,
internacionales o supranacionales.

En el caso del sistema interamericano, el control de convencionalidad exigi-
do a los jueces nacionales por la CIDH, implica que los jueces domésticos deben
internalizar en su actividad jurisdiccional que también son jueces interamerica-

2 ALBANESE, Susana.(Coord.) (2008). E/ control de convencionalidad, Buenos Aires, Ed Ediar,
p- 15.
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nos en el plano nacional, debiendo siempre garantizar la CADH vy sus pactos
complementarios, aplicando los derechos asegurados y garantizados, impidiendo
que estos sean afectados por normas juridicas de derecho interno o conductas y
actos de agentes del Estado que desconozcan los estindares minimos determina-
dos convencionalmente, de acuerdo a la interpretacién formulada por la CIDH,
como interprete final de la CADH.

Asi, el control de convencionalidad es un control jurisdiccional desarrollado
siempre por tribunales, ejercido en forma concentrada por la CIDH en el sistema
interamericano como jurisdiccién internacional vinculante para los estados par-
tes, como por las jurisdicciones nacionales, quienes al efecto, son jueces descen-
tralizados del sistema interamericano, ademads de jueces nacionales, en la protec-
cién de los estandares de cumplimiento y garantia de los derechos humanos en
el dmbito interno, debiendo inaplicar las normas de derecho interno contradic-
torias o que confronten la CADH, utilizando para ello los principios de progre-
sividad y favor persona.

2.1.  El control de convencionalidad en sede internacional

El control de convencionalidad en el plano externo al Estado, en el dmbito
del derecho internacional, constituye la competencia asignada a un tribunal
internacional o supranacional para que éste determine cudndo los estados par-
tes, a través de sus normas u actos, vulneran el derecho convencional y generan
a través de ellos responsabilidad internacional. En el caso del sistema intera-
mericano de proteccién de derechos humanos ese Tribunal es la CIDH, a la
que se le ha dotado de jurisdiccién vinculante cuyas decisiones irrecurribles
constituyen obligaciones de resultado para los estados partes, como asimismo,
para cada uno de los 6rganos y agentes estatales que lo integran, entre ellos sus
jueces.

La CIDH ejerce control de convencionalidad cada vez que determina que un
Estado del sistema interamericano, a través de uno de sus 6rganos (cualquiera de
ellos) o un agente de un 6rgano estatal, por accién u omisién, por aplicacién de
normas juridicas internas o por conductas contrarias a los derechos asegurados
en la Convencién, no cumple con las obligaciones de respeto y garantia de los
derechos que son de cardcter directo e inmediato, o no utiliza las competencias
de las que estd dotado para adecuar el ordenamiento juridico a las obligaciones
generales contenidas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencidn, en relacién con
un atributos de uno o mds derechos especificos asegurados por la CADH. Puede
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sostenerse, por tanto, que desde su primera sentencia, la CIDH ha ejercido con-
trol de convencionalidad *°.

En la inmensa mayoria de los casos que le ha tocado analizar a la CIDH, ha
determinado la inconvencionalidad de las actuaciones de los agentes del Estado,
en cuanto actuaciones que han vulnerado la CADH en forma clara, habiendo sido
los derechos afectados, la vida, la integridad personal, el derecho a la jurisdiccion,
el debido proceso, la libertad de expresién, donde no cabe pricticamente ningtn
margen de apreciacion.

No debemos olvidar que el control jurisdiccional desarrollado por la CIDH
es un control subsidiario, que se emplea cuando todos los controles jurisdiccio-
nales nacionales han fallado y no queda otra alternativa a la persona a la que se
han vulnerado sus derechos que ocurrir al amparo interamericano, para obtener
la proteccién del derecho conculcado.

El control de convencionalidad en sede internacional de la CIDH, implica
que las infracciones a los atributos y garantfas de los derechos fundamentales
cometidas por los jueces ordinarios, constitucionales o especiales (Estado Juez)
tienen hoy consecuencias internacionales que hace s6lo unas décadas atrds no
tenfan, gracias a la existencia de los mecanismos de proteccién internacional de
derechos, entre ellos, en el dambito regional americano, la CISH y la existencia
del amparo interamericano de derechos, lo cual demuestra que, en la actualidad,
los custodios jurisdiccionales nacionales estdn custodiados por custodios juris-
diccionales internacionales y supranacionales.

2.2. El control de convencionalidad que deben ejercer los jueces nacionales en cuanto
Estado juez

Lo mds novedoso del concepto de control de convencionalidad explicitado
por la CIDH es que dicho control también corresponde ejercerlo a los jueces y
tribunales nacionales, los cuales de acuerdo al articulo 2° de la CADH deben
adoptar a través «de las medidas (...) de otro cardcter> que son, entre otras, las
resoluciones jurisdiccionales, a través de las cuales debe cumplirse con el objeto
de respetar y garantizar los derechos e impedir que el Estado incurra en respon-
sabilidad internacional por violacién de derechos humanos en virtud de sus
propios actos jurisdiccionales.

%0 Sobre el desarrollo del concepto de control de convencionalidad en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana ver: HITTERS, Juan Carlos. (2009). «Control de constitucionalidad y control
de convencionalidad. Comparacién»; en Revista Estudios Constitucionales afio 7 n° 2. Centro de
Estudios Constitucionales de Chile, Campus Santiago, Universidad de Talca. pp. 109-128.
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El concepto de control de convencionalidad fue establecido formalmente por
la CIDH, por primera vez, en forma undnime, en la sentencia « Almonacid Are-
Uano y otros vs. Chile», el 26 de septiembre de 2006, sefialando que:

«124.  La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estdn sujetos al
imperio de la ley vy, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ba ratificado un tratado inter-
nacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque
los efectos de las disposiciones de la Convencidon no se vean mermadas por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen
de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una es-
pecie de «control de convencionalidad» entre las normas juridicas internas
que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente
el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete siltima de la Convencién Americana.» (Subraya-

do afiadido). '

La obligacién por parte de los jueces nacionales de concretar el control de
convencionalidad fue reiterada en forma uniforme en diversos fallos de la CIDH,
sin mayores variantes **, hasta llegar al caso «Trabajadores Cesados del Congre-
so vs. Perti», donde la CIDH precis6 en mejor forma el control de convenciona-
lidad, sefialando que:

«128.  Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Conven-
cidn Americana, sus jueces también estdan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque
el efecto itil de la Convencion no se vea mermado o anulado por la aplicacion
de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los drganos
del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino
también «de convencionalidad» ex officio entre las normas internas y la Convenciin
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales corrvespondientes. » (Subrayado afiadido). *°.

31 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C n° 154, pdrrafo 124.

32 Los casos «La Cantuta vs. Perii», sentencia del 29 de noviembre de 2006, considerando 173;
en el caso «Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perd», Serie C n® 162,
del 24 de noviembre de 2000, pdrrafo 128.

3 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peri. Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C
n° 158., pérrafo 128.
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A su vez, en el Caso Heliodoro Portugal vs. Panamd de 2008, la CIDH precisd:

«180.  La Corte ha interpretado que tal adecuacion implica la adopcion de me-
didas en dos vertientes, a saber: i) la supresion de las normas y prdcticas de cualquier
naturaleza que entraiien violacion a las garantias previstas en la Convencidn o que desco-
nozcan los derechos alli veconocidos u obstaculicen su ejercicio, y ii) la expedicion de normas
y el desarrollo de prdcticas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias*,
Precisamente, respecto a la adopcion de dichas medidas, es importante destacar que la
defensa u observancia de los derechos humanos a la luz de los compromisos internacionales
en cuanto a la labor de los operadorves de justicia, debe realizarse a través de lo que se
denomina «control de convencionalidad>, segiin el cual cada juzgador debe velar por
el efecto ditil de los instrumentos internacionales, de manera que no quede mer-
mado o anulado por la aplicacion de normas o prdcticas internas contrarias
al objeto y fin del instrumento internacional o del estdndar internacional de
proteccion de los derechos humanos® » .

En el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, de 26 de noviembre
de 2010 ¥, la CIDH, introduce nuevas precisiones al control de convencionali-
dad que deben desarrollar las jurisdicciones nacionales:

225. Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente
que las autoridades internas estdn sujetas al imperio de la ley y, por ello, estdn
obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero
cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencién
Americana, todos sus drganos, incluidos sus jueces, también estdn sometidos a
aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la Con-
vencién no se vean mermados por la aplicacién de normas contrarias a su objeto
y fin. Los jueces y drganos vinculados a la administracion de justicia en todos
los niveles estin en la obligacion de ejercer ex officio un «control de convencio-
nalidad» entre las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. En esta tarea, los jueces y érganos judiciales vinculados a la
administracion de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretaciéon que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, in-
térprete tltima de la Convencién Americana. (Subrayado afiadido).

3 Cfr. Caso Castillo Petruzzi y otros, supra nota 17, parr. 207; Caso Almonacid Arellano y otros,
supra nota 10, pérr. 118,y Caso Salvador Chiriboga, supra nota 6, parr. 122.

3 Cfr. Caso Almonacid Arellano y otros, supra nota 10, parr. 124, y Caso Boyce y otros, supra
nota 20, parr. 113.

36 Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal vs. Panamd. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008, serie C N° 186, pérrafo 180.

37 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C n° 220.
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En 2011, en la sentencia del caso Gelman vs. Uruguay, la Corte Interame-
ricana reitera una vez mds su jurisprudencia, seflalando:

193 «Cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencidn
Americana, todos sus drganos, incluidos sus jueces, estdn sometidos a aquél, lo cual
les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencion no se
vean mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin, por lo
que los jueces y drganos vinculados a la administracion de justicia en todos los
niveles estin en la obligacion de ejercer ex officio un «control de convencionali-
dad» entre las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales corres-
pondientes y en esta tarea, deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha bhecho la Corte Interamericana,
intérprete tiltima de la Convencion Americana» .

Esta perspectiva se ha reiterado uniformemente hasta el presente en muchos
casos por la CIDH %, con el objeto de que dicha obligacién de concretar el con-
trol de convencionalidad sea efectivamente desarrollada por las jurisdicciones
nacionales, lo que posibilita, asimismo, descargar a la CIDH de un cdmulo de
casos que perfectamente pueden ser asumidos por los jueces nacionales por apli-
caciéon de la Convencién y de la interpretacion de sus enunciados normativos
sobre derechos que ya han sido interpretados y aplicados por la CIDH, existien-
do claras lineas jurisprudenciales de ésta sobre la materia.

38 Cfr. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C n° 154, pérr. 124; Caso Gomes Lund y otros
(Guerrilha do Araguaia), supra nota 16, pirr. 176,y Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores, supra nota
16, parr. 225. Las negrias son nuestras.

%9 Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero
de 2011 Serie C n° 221, pérrafo 193. Las negritas son nuestras.

4" Caso Heliodoro Portugal vs. Panamd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 12 de agosto de 2008, serie C n° 186, pdrrafo 180; Caso Rosendo Radilla Pacheco
vs. Estados Unidos Mexicanos. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 23 de noviembre de 2009. Serie C n° 209, parrafo 339. Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia.
Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C
n° 213, parrafo 208, nota 307; Caso Comunidad Indigena Xdikmok Kdsek vs. Paraguay. Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C n° 214, pérrafo. 311; Caso Ferndndez
Ortega y Otros vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de
agosto de 2010. Serie C n° 215, pérrafo 234; Caso Cabrera Garcia y Montiel Floves vs. México. Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010; Caso
Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011 Serie C n° 221,
pérrafo 193. Caso Lépez Mendoza vs. Venezuela. Sentencia de 1 de septiembre de 2011 (fondo,
reparaciones y costas), parrafo 226.
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La obligacién de aplicar el control de convencionalidad interno ya existia
previamente al caso «Almonacid Arellano vs. Chile», lo que hace la CIDH en
este caso es simplemente bautizar la obligacién de los jueces nacionales como
«control de convencionalidad>» .

De las sentencias de la CIDH antes precisadas, pueden determinarse las
obligaciones de los jueces nacionales en términos de hacer cumplir en el derecho
interno el respeto y garantia de los derechos humanos convencionalmente ase-
gurados contra toda norma interna que los contravenga, dandole a tales derechos
un efecto ttil.

Cuando la CIDH se refiere a los jueces nacionales, no se refiere Gnicamente
a los jueces ordinarios que integran el Poder Judicial, como queda clarificado en
la sentencia del caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, donde se refiere a
«todos sus drganos», refiriéndose al Estado Parte que ha ratificado la Convencién
Americana, «incluidos sus jueces», deben velar por el efecto atil del Pacto, como
asimismo que «/os jueces y drganos vinculados a la administracion de justicia en todos
los niveles» estdn obligados a ejercer, de oficio, el «control de convencionalidad», es cla-
ro, entonces que todo 6rgano que ejerza jurisdiccién dentro del Estado, lo que
incluye obviamente a los Tribunales Constitucionales, a los 6rganos que ejerzan
jurisdiccién electoral, y a todo juez especial que determina el ordenamiento
juridico nacional, ademds de los jueces ordinarios de todas las instancias, deben
ejercer el control de convencionalidad contra normas internas que afecten o
vulneren los derechos convencionales. Tales jueces deben asegurar el objeto y fin
de la Convencién y el respeto y garantia especificos de los derechos asegurados
convencionalmente. Todos y cada uno de los jueces domésticos debe realizar el
control de convencionalidad, integrando en el sistema de toma de decisiones
jurisdiccionales los atributos y garantias de los derechos asegurados por la
CADH y los convenios complementarios, dando un efecto ttil al deber de garan-
tizar tales derechos.

En este velar por el respeto de los estindares minimos determinados conven-
cionalmente respecto de los atributos y garantias de los derechos, los jueces
deben aplicar siempre el principio de progresividad 'y favor persona ' que se encuen-

4 Ver entre otros, Pinto Ménica (1997), «El principio Pro Homine», en AAVYV, La aplicaciin
de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Buenos Aires, Editorial Del Puerto.
BiparRT CAMPOS, G. (2001), «Las Fuentes del Derecho Constitucional y el Principio Pro Homine»,
publicado en Bidart Campos, G. y Gil Dominguez, A. (coords). AAVV, E/ Derecho Constitucional
del Siglo xx1: Diagndstico y Perspectivas. Buenos Aires, Editorial Ediar. AMAYA VILLAREAL, Alvaro
Francisco (2005). «El principio pro homine: interpretacién extensiva vs. El consentimiento del
Estado»- en Revista Colombiana de Derecho Internacional N° 5, junio, Bogotd, Pontifica Universidad
Javeriana. pp. 337-380.
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tran en las normas de interpretacién de derechos contenidas en el articulo 29
literal b) de la CADH 2, como asimismo, en el articulo 5° del PIDCP **, entre
otros tratados de derechos humanos.

Por otra parte, a partir de la Gltima década del siglo pasado y los primeros
afios de la nueva centuria, las Constituciones han empezado a positivar en los

textos constitucionales los postulados de interpretacién bdsicos en materia de

44

derechos humanos **, como son la interpretacion conforme con el devecho internacional

4 Art. 29 Literal b) CADH, prescribe que ninguna disposicién de mismo puede ser inter-
pretada en el sentido de «limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los estados partes o de acuerdo con otra
convencién en que sea parte uno de dichos estados».

5 Art 5° PIDCP: «1. Ninguna disposicién del presente Pacto podré ser interpretada en el
sentido de conceder derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para emprender actividades o
realizar actos encaminados a la destruccién de cualquiera de los derechos y libertades reconocidos
en el Pacto o a su limitacién en mayor medida que la prevista en él. 2. No podrd admitirse res-
triccién o menoscabo de ninguno de los derechos humanos fundamentales reconocidos o vigentes
en un Estado Parte en virtud de leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, so pretexto de
que el presente Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado».

4 La Constitucion de Bolivia de 2009, en su articulo 13. IV. determina que «los tratados y con-
venios internacionales ratificados por la Asamblea Legislativa Plurinacional, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacién en los Estados de Excepcién prevalecen en el orden
interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Constitucion se interpretardn de conformidad
con los Tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Bolivia». La Constitucidn de
Colombia en su articulo 93 determina: «Los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de
excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se
interpretardn de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia». La Constitucidn Ecuatoriana de 2008, en su articulo 417 prescribe que «en el caso de
los tratados y otros instrumentos internacionales de derechos humanos se aplicardn los principios
pro ser humano, no restriccién de derechos, de aplicabilidad directa y de cldusula abierta estable-
cidos en la Constitucién». La reforma constitucional de México de 2011 en el articulo 1°, incisos 2°y 3°
de la Constitucidn, precisa: «Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de con-
formidad con esta Constitucién y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en
todo tiempo a las personas la proteccién mds amplia. Todas las autoridades, en el dmbito de sus
competencias, tienen la obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. En consecuencia, el Estado deberd prevenir, investigar, sancionar y reparar las
violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley». La Constitucién de
Republica Dominicana de 2010, en su articulo 74, numeral 3°, determina: «Los poderes piblicos
interpretan y aplican las normativas relativas a los derechos fundamentales y sus garantfas, en el
sentido mas favorable a la persona titular de los mismos y, en caso de conflicto entre derechos
fundamentales, procurardn armonizar los bienes e intereses protegidos por esta Constitucién». La
Constitucién del Perta de 1993, en su disposicion cuarta transitoria dispone: «Las normas relativas
a los derechos y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con
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de los derechos humanos, el principio de progresividad, el principio pro homine o favor
persona, entre otras reglas de interpretacion de derechos, lo que otorga directrices
precisas y seguras de interpretacién a los jueces nacionales sobre la materia, adn
cuando ellas operan como elementos bdsicos de toda interpretacién de derechos
fundamentales atin cuando no se encuentren positivadas en el texto constitucio-
nal respectivo, por la necesaria aplicacién del articulo 29 de la CADH, que en
todos los estados partes integra el derecho interno y es de preferente aplicacién
frente a las fuentes formales generadas internamente.

El control de convencionalidad deben concretarlo cada uno y todos los jueces
cuando lo soliciten las partes, pero si ellas no lo demandan constituye un deber
del juez aplicar el control de convencionalidad «ex officio», como se explicita en el
caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perii, mantenién-
dose uniformemente dicha linea jurisprudencial hasta la actualidad. La CIDH
entiende que los jueces nacionales conocen y deben aplicar el derecho conven-
cional, iura novit curia ®°, por ser no solo derecho internacional ratificado y vigen-
te, de aplicacién preferente, sino también derecho interno. Por tanto, cada vez
que un juez dentro de sus competencias y de acuerdo a los procedimientos
establecidos deja de aplicar el derecho convencional que asegura los derechos
fundamentales estd generando un acto {rrito que carece de valor juridico, siendo
un acto contrario a derecho, un acto que vulnera derechos humanos y genera
responsabilidad internacional del Estado, en cuanto el juez es un agente del
mismo Estado, es el Estado Juez, si ello no se corrige en el derecho interno, antes
de llegar al sistema interamericano.

En esta tarea de control de convencionalidad, los jueces no solo deben tener
en consideracién la norma juridica positiva que se encuentra en el tratado, sino
también la interpretacién auténtica que ha establecido la CIDH, en el dmbito
de su competencia de interpretacién y aplicacién de la convencién, en cuanto
interprete Gltimo de los derechos asegurados y garantizados en la Convencidn,
segan lo dispuesto en ella misma, como lo determina la CIDH desde el caso
Almonacid Arellano vs. Chile. La CIDH entiende que su jurisprudencia debe ser-

la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por el Perti.» La Constitucién de Venezuela de 1999, en su arti-
culo 23, determina: «Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos
y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno, en la
medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio mds favorables a las establecidas por
esta Constitucién y la ley de la Republica, y son de aplicacién inmediata y directa por los tribu-
nales y demds 6rganos del Poder Pablico».

® El juez dispone de la facultad y el deber de aplicar las disposiciones convencionales en el
litigio, atin cuando las partes no las invoquen.
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vir de base para la aplicacién de la CADH, asf lo establece claramente en diver-
sas otras sentencias, entre ellas, «Boyce y otros vs. Barbados», cuando determina
que los jueces deben «(...) tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete iltima de la
Convencidn» “°. Asi, la interpretacién formulada por la CIDH debe entenderse
incorporada a la norma interpretada mientras ella no cambie de posicién, de la
misma manera como se entiende operativa la interpretacién de la Corte Suprema
o del Tribunal Constitucional respecto de la norma constitucional interpretada,
en aquellos casos en que dicha interpretacién es vinculante.

No podemos sino concordar con Ferrer Mac-Gregor en su voto razonado en
la sentencia de la CIDH en el Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México
cuando afirma que «/a jurisprudencia de la Corte IDH adquiere «eficacia divecta» en
todos los Estados nacionales que han veconocido expresamente su jurisdiccion, con indepen-
dencia de que derive de un asunto donde no han participado formalmente como «parte
material». Lo anterior, debido a los efectos de la norma convencional interpretada, que
produce «efectos expansivos» de la jurisprudencia convencional y no sélo eficacia subjetiva
para la tutela del derecho y libertad en un caso particular sometido a su competencia» *.

El control de convencionalidad implica que todos los jueces de los estados
partes de la Convencion en cuanto expresion del Estado juez se encuentran vin-
culados por ésta, como asimismo por la interpretacién que ha hecho la Corte
Interamericana de Derechos Humanos del mencionado instrumento. Ello impli-
ca que los estados partes del sistema deben asumir, mas alld del Estado especifi-
co directamente obligado por la respectiva sentencia de acuerdo al articulo 68
numeral 1 de la CADH, la «ratio decidendi» o «holding» de la sentencia, en
cuanto interpretaciéon fidedigna y auténtica de la Convencién emanada de su
intérprete final, lo que constituye un aporte jurisprudencial de la CIDH al desa-
rrollo del sistema interamericano, lo que algunos autores han llamado «interpre-
tacién mutativa por adicién» *®. Para facilitar la eficacia general con efectos de
norma interpretada, que tienen los fallos de la CIDH, la CADH, en su articulo 69,
establece que, el fallo, ademds de notificarse al Estado parte objeto de la contro-

46 Corte IDH: Caso «Boyce y otros vs. Barbados», parrafo 78; «Caso Almonacid Arellano y
otros vs. Chile», pdrrafo 124.

47 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, en voto razonado en Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores
vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de
2010. Serie C n° 220, parrafo 79.

4 THURY CORNEJO, Valentin. (2011). La revisién del control de convencionalidad difuso y
la identidad institucional de la Corte Interamericana. Documento inédito presentado a las Jorna-
das Argentino. Chileno, Peruano, Uruguayas de Asociaciones de Derecho Constitucional. Monte-
video, Uruguay, octubre de 2011, p. 4.
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versia, deba también ser «transmitido a los Estados parte de la Convencién», con
el objeto de que tengan un conocimiento acabado del bloque convencional
interpretado por la CIDH, como intérprete final del corpus juris interamericano.

En este plano, es necesario precisar que, el control de convencionalidad que
exige la Corte Interamericana que realicen los tribunales domésticos, es el que
debe ejercer todo juez de un Estado Parte aplicando como estandar minimo los derechos
y garantias contenidos en los derechos asegurados por la CADH, lo que constituye un
control diferente y distinto del control de constitucionalidad.

Concordamos con Lucchetti, cuando éste destaca la labor del juez en la pro-
teccion y garantia de los derechos convencionales, ejerciendo de oficio el control
judicial de convencionalidad, «y para cumplir con este mandato el juez del Estado
parte debe agudizar al mdximo su imaginacion con el propdsito de encontrar el o los cami-
nos a tales fines, tomando como punto de partida la interpretacion ya dada a esos dervechos
y gavantias por la Corte Interamericana y, de mds estd decir, que la interpretacion de los
jueces de un Estado parte debe estar en estricta consonancia con lo prescrito en el articulo
29 de la Convencién Americana»™.

En el control de convencionalidad interno se concreta una especie de comu-
nicacién interjurisdiccional entre la CIDH vy los tribunales nacionales de todo
orden °°, una interaccién que tiene un cardcter mds bien vertical por la posicién
de control final que desarrolla la CIDH respecto de la aplicacién de los derechos
efectuado por las jurisdicciones domésticas. La CIDH busca que los tribunales
domésticos implementen la doctrina del seguimiento de la jurisprudencia de
la CIDH, con escaso margen de apreciacién para los tribunales nacionales. Se
trata de una comunicacién interjurisdiccional de sentido tnico, de la CIDH a
los tribunales domésticos, donde hasta ahora hay poca recepcién de aportes
locales de parte de la CIDH. El uso que la CIDH hace de la jurisprudencia de
los tribunales domésticos en sus sentencias es la de destacar los fallos nacionales
que cumplen con los estdndares definidos por ella, como se explicita por la CIDH
en el caso «Gelman vs. Uruguay», respecto de los fallos de la Corte Suprema del

4 LuccHETTI, Alberto (2008). «Los jueces y algunos caminos del control de convencionali-
dad»; en Albanese, Susana (Coord.). E/ control de convencionalidad. Buenos Aires, Ed. Ediar, p. 142.

°% Ver voto concurrente de Eduardo Ferrer Mac-Gregor en la sentencia de la CIDH, Caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C n°® 220, pdrrafo 7% ver también, GARCIA-SAYAN,
Diego. (2005), «Una Viva Interaccién: Corte Interamericana y Tribunales Internos», en Lz Corte
Interamericana de Derechos Humanos: Un Cuarto de Siglo: 1979-2004, San José, Corte Interamericana
de Derechos Humanos, pp. 323-384.
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Uruguay respecto de la Ley de caducidad de la pretensién punitiva del Estado °'.
A su vez, puede sefialarse que la linea jurisprudencial de la CIDH junto con
resolver los casos concretos de violacién de derechos humanos ha contribuido a
que los estados innoven el ordenamiento juridico retirando normativas incon-
vencionales, como asimismo posibilitando mejorar, como sefiala Abramovich,
«las condiciones estructurales que garantizan la efectividad de los derechos a nivel
nacional» .

El desarrollo de este control de convencionalidad interno exige un esfuerzo
de capacitacion en el adecuado conocimiento de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana por los jueces nacionales de todos los niveles, jerarquia y mate-
ria, como asimismo un cierto manejo de la dindmica de la jurisprudencia con-
vencional.

2.2.1. Diferencias entre control de convencionalidad y control
de constitucionalidad

En efecto, el control de convencionalidad tiene como pardmetro de control
la CADH vy los instrumentos complementarios del mismo, como determina el
articulo 29 de la Convencién, para estos efectos, el derecho interno es un mero
hecho que se conforma o no a la CADH para efectos de este control. Sin embar-
go, las sentencias que se consideran en este andlisis, como sefiala Sagiiés, con
quien concordamos, «se expresan en términos mds generales, y vefieven a la hipdtesis
de que un Estado haya ratificado ‘un tratado como la Convenciin’. La doctrina se apli-
caria asi en velacion a cualquier tratado; el Pacto de San José de Costa Rica seria
solamente una muestra o ejemplo de material normativo controlante» >, en tal perspec-
tiva, pueden formar parte del pardmetro de control de convencionalidad, a
manera ejemplar, la Convencién sobre Derechos del Nifio, el Convenio 169 de
la OIT, u otros instrumentos internacionales que aseguran y garantizan dere-
chos humanos.

Sobre el uso de otros instrumentos convencionales internacionales sobre
derechos fundamentales la CIDH ya manifesté su perspectiva favorable en la

>t Corte IDH. Caso Gelman v.s Uruguay. Fondo y reparaciones. Sentencia de 24 de febrero
de 2011. Serie C n°® 221, pérrafo 232.

2 ABRAMOVICH, Victor. «De las violaciones masivas a los patrones estructurales: el nuevo
enfoque y cldsicas tensiones en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos». Sur-Revista
Internacional de Derechos Humanos. Vol 6 n°11, p. 10 www.revistasur.org http://www.surjournal.
org/esp/conteudos/getArtigol 1.phprartigo=11, artigo_01.htm

%> SAGUES, Néstor Pedro. El «control de convencionalidad», en particular sobre las consti-
tuciones nacionales, en Lz Ley, Buenos Aires, Jueves 19 de febrero de 2009, p. 2.
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Opinién Consultiva 1/82, utilizando como regla el principio pro homine o favor
persona, con sede en el art. 29, literal b) de la CADH, sosteniendo al respecto:

«La funcion que el art. 64 de la Convencién atribuye a la Corte forma parte del
sistema de proteccion establecido por dicho instrumento internacional. Por consiguiente, este
tribunal interpreta que excluir, a priovi, de su competencia consultiva tratados interna-
cionales que obliguen, a estados americanos, en materias concernientes a derechos humanos,
constituivia una limitacion a la plena garantia de los mismos, en contradiccion con las

reglas consagradas en el articulo 29.b)» >4,

A su vez, la CIDH, en la Opinién Consultiva OC-16/99, solicitada por los
Estados Unidos Mexicanos, sobre «El derecho a la informacién sobre la asisten-
cia consular en el marco de las garantfas del debido proceso legal» *°, establecié
que:

«El corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos estd formado
por un conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos variados
(tratados, convenios, resoluciones y declaraciones). Su evolucion dindmica ha ejercido un
impacto positivo en el Derecho Internacional, en el sentido de afirmar y desarrollar la ap-
titud de este iiltimo para regular las relaciones entre los Estados vy los seres humanos bajo
sus respectivas jurisdicciones. Por lo tanto, esta Corte debe adoptar un criterio adecuado
para considerar la cuestion sujeta a examen en el marco de la evolucidn de los derechos

[fundamentales de la persona humana en el derecho internacional contempordneo» *°.

Mas recientemente, la CIDH ha sostenido en el caso Ibsen Cdrdenas e 1bsen
Peiia vs. Bolivia, que el objeto de su mandato —dice el propio Tribunal Interame-
ricano en un fallo reciente- «es la aplicacién de la Convencién Americana y de
otros tratados que le otorguen competencia» >’ y, por consiguiente, la interpre-
tacién de dichos tratados. El pardmetro del «control difuso de convencionalidad»
comprende la Convencién Americana, junto a los «Protocolos» adicionales a ella,
como asimismo otros instrumentos internacionales que se han integrado al corpus
Juris interamericano por parte de la jurisprudencia de la CIDH.

>4 CIDH, Opinién Consultiva OC-1/82 de 24 de septiembre de 1982, «otros tratados, obje-
to de la funcién consultiva de la Corte, Serie A n° 1, parrafo 42.

> Corte IDH. E/ Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garan-
tias del Debido Proceso Legal. Opinidn Consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de 1999. Serie A n° 16

%6 0C-16/99, pirrafo 115.

7 Corte IDH. Caso Ibsen Cdrdenas ¢ 1bsen Peita vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 1 de septiembre de 2010 Serie C n° 217, parrafo 199.
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Como sefiala Ferrer Mac-Gregor, «se forma de esta manera un auténtico
“bloque de convencionalidad” como pardmetro para ejercer el “control difuso de
convencionalidad”» °® por parte de los jueces nacionales.

El control de constitucionalidad es un control diferente al de convenciona-
lidad, éste tiene como pardmetro el texto de la respectiva Carta Fundamental,
sin perjuicio de que ciertas constituciones contemplen, como parte de su conte-
nido, los atributos y garantias de los derechos asegurados por los tratados inter-
nacionales que versen sobre derechos humanos, como ocurre con el articulo 5°
inciso 2° de la Constitucién chilena, los cuales son considerados expresamente
por dicho enunciado constitucional como limitaciones al ejercicio de la sobera-
nia; o que, en otros casos, las constituciones incorporen a los tratados y conven-
ciones de derechos humanos en cuanto tales con jerarquia constitucional, como
ocurre entre muchos otros, a manera ejemplar, con las constituciones de Argen-
tina, de Brasil, de México. En estos casos el control de constitucionalidad que
realiza la jurisdiccion constitucional respectiva, concentrada o difusa, a través de
acciones o excepciones, de control abstracto o concreto, en su caso, debe integrar
en el pardmetro de control de constitucionalidad el blogue constitucional, el cual
incluye ya no sélo los atributos y garantias de los derechos asegurados en el tex-
to formal de la Constitucidn, sino los atributos y garantias que enriquecen tales
derechos y que se encuentran contenidos en la fuente convencional de derecho
internacional o los atributos y garantias que integran derechos no asegurados por
la fuente constitucional, derechos nuevos que se asumen por la via convencional o
de derechos implicitos que se deducen de principios y valores expresamente conte-
nidos en la Constitucién.

En esta perspectiva, la jurisdiccién constitucional debe concretar simultd-
neamente control de constitucionalidad y control de convencionalidad, asumien-
do que una norma interna puede ser conforme a la Constitucién pero contraria
a la CADH, por vulneracién de los estindares minimos de atributos y garantias
de los derechos asegurados por esta tiltima. A su vez, el control de convenciona-
lidad es parte del control de constitucionalidad si los atributos y garantias de los
derechos asegurados convencionalmente son parte del bloque de constituciona-
lidad de derechos fundamentales.

Como sostiene el distinguido jurista brasilefio y ex Presidente de la CIDH,
y actual juez de la Corte Internacional de Justicia, Anténio Augusto Cangado
Trindade, al analizar el «control de convencionalidad» en su voto razonado con

8 FERRER MAC GREGOR, Eduardo. voto concurrente en la sentencia de la CIDH, Caso Cabre-
ra Garcia y Montiel Floves vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 26 de noviembre de 2010. Serie C n° 220, parrafo 50°.
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motivo del Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perd:>®
«los drganos del Poder Judicial de cada Estado Parte en la Convencidn Americana deben
conocer a fondo y aplicar debidamente no sélo el Derecho Constitucional sino también el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos; deben ejercer ex officio el control tanto de
constitucionalidad como de convencionalidad, tomados en conjunto, por cuanto los ordena-
mientos juridicos internacional y nacional se encuentvan en constante interaccion en el
presente dominio de proteccion de la persona humana».

Asf los jueces domésticos ordinarios, especiales y constitucionales deben ejer-
cer control de convencionalidad. En algunos paises de América Latina, el control
de constitucionalidad y de convencionalidad puede ejercerse por todos los jueces
cuando estos establecen en sus ordenamientos juridicos un control difuso de
constitucionalidad. En otros paises, el control de constitucionalidad sélo puede
ser ejercido en forma concentrada ya sea por una Corte Suprema, como ocurre por
ejemplo en Uruguay; por una Sala Constitucional de ella, como ocurre por ejem-
plo, en Costa Rica, Paraguay o Venezuela; o s6lo por una Corte o Tribunal Cons-
titucional, como es el caso de Chile, tanto en control concreto reparador y como
abstracto preventivo y reparador de constitucionalidad de preceptos legales.

Cualquiera que sea el 6rgano judicial que desarrolle control de convenciona-
lidad éste puede concretarse por el tribunal en cualquier momento antes de
dictar la sentencia, lo que requiere que si lo ejerce «ex officio» lo notifique a las
partes, para que estas puedan argumentar sobre la materia, como elemento indis-
pensable y bdsico del derecho a un debido proceso.

2.2.2. Los efectos del control de convencionalidad aplicado por el juez
nacional

El control de convencionalidad que deben aplicar los jueces nacionales es una
consecuencia necesaria de la aplicacién de los principios de derecho internacional
general y de derechos humanos, como una concrecién de la regla de derecho
consuetudinario que determina que el derecho interno no constituye una excusa
para el incumplimiento de las obligaciones internacionales, la que se encuentra
positivada la Convencién de Viena sobre Derecho de los tratados de 1969, en los
articulos 26 y 31.1 que determinan el cumplimiento de buena fe de las obliga-
ciones internacionales, como asimismo, el articulo 27 que determina que un
Estado no puede oponer obstdculos de derecho interno al cumplimiento de las
obligaciones internacionales. Ello implica necesariamente ajustar el derecho
interno para hacerlo compatible con las obligaciones internacionales. La funcién

%9 Pérrafo 3° del voto razonado del juez Antdnio Augusto Cancade Trindade.
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de los 6rganos judiciales en este plano es hacer sus mejores esfuerzos para otorgar
efecto atil a las normas internacionales, mas atin cuando ellas constituyen dere-
chos que emanan de la dignidad humana, los cuales debe ser efectivizados por el
Estado juez a través de la adopcidn de las resoluciones jurisdiccionales conforme
a las obligaciones generales establecidas por los articulos 1.1 y 2 de la CADH,
como asimismo a través de una interpretacion fawvor persona posibilitar el goce
mds amplio de los derechos de acuerdo con el articulo 29 de la misma Conven-
cién, evitando asi incurrir en responsabilidad internacional por violacién de
derechos humanos a través de eventuales conductas omisivas.

Si en el control de convencionalidad se determina que una norma juridica
interna (ley, reglamento, decreto, resolucién) es «inconvencional» se genera
siempre el deber juridico del juez ordinario o especial de inaplicar la norma
juridica interna que colisiona con los atributos o garantias del derecho asegura-
do por la CADH, constituyendo una situacién andloga a la de un control de
constitucionalidad concreto que solo inaplica la norma contraria en este caso a
la norma convencional, sin que ello signifique anular, derogar o expulsar la nor-
ma juridica interna del ordenamiento juridico, ya que eventualmente podria
tener efectos juridicos en hipétesis de aplicacion distintas que no entraran en
conflicto con los derechos asegurados convencionalmente. La inaplicacién de la
norma legal o reglamentaria por el Estado juez en este caso constituye una deri-
vacién de la aplicacién preferente de los derechos asegurados convencionalmen-
te en sus estandares minimos respecto de las normas internas que los irrespetan,
aplicando los articulos 26 y 27 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados, adoptando las medidas necesarias para dar eficacia interna a los dere-
chos asegurados convencionalmente y eliminar las practicas contrarias a ellos, de
acuerdo con el articulo 2° de la CADH.

Uno de los riesgos correctamente advertidos por Londofio del control de con-
vencionalidad que deben efectuar todos los jueces nacionales, es la fragmentacién
jurisprudencial ® en la interpretacién local de la convencién y sus pactos comple-
mentarios, debiendo los tribunales locales aplicar los estdndares internacionales
ya determinados por la jurisprudencia de la CIDH, como en el caso de la inexis-
tencia de tales estdndares, ellos deben desarrollarse a través de una interpretacién
razonable y adecuada de los textos convencionales, lo que podrd ser corregido en
sede internacional por la CIDH, si ellos no son los adecuados.

% LoNDORO LAzARO, Marfa Carmelina. (2010). El principio de legalidad y el control de
convencionalidad de las leyes: confluencias y perspectivas en el pensamiento de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado N° 128. Mexico D. F.,
UNAM, pp. 761-814.
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El control de convencionalidad deposita en sede jurisdiccional nacional un
voto de confianza en que los jueces locales interpretardn y aplicardn el derecho
de los derechos humanos contribuyendo a generar #n derecho piiblico comin bdsico
de nivel regional interamericano, reforzando el Estado constitucional democritico
en la regién, una mejor proteccién de los derechos fundamentales de las personas,
un derecho publico regional mds integrado al menos en los estdndares minimos
de respeto de derechos humanos y jueces mas legitimados y empoderados de su
funcién de aseguramiento y garantia de los derechos fundamentales.

Si el 6rgano que realiza el control de convencionalidad tiene, ademds la com-
petencia de ejercer jurisdiccién constitucional con competencia anulatoria o
derogatoria de normas contrarias a la Constitucion, si es que el pardimetro de
control de constitucionalidad integra los derechos convencionales, dicho érgano
jurisdiccional deberfa expulsar la norma interna contraria a tales derechos que
tenga un cardcter inconvencional en todas las hip6tesis de aplicacién posibles, si
ello se analiza en el contexto de un control de constitucionalidad abstracto repa-
rador o preventivo, en su caso. Si el érgano jurisdiccional interno s6lo dispone
de competencia de control concreto con efectos inter partes s6lo inaplicard la
norma interna contraria a los derechos asegurados.

En el supuesto de una tension entre aseguramiento mayor de derechos huma-
nos por parte de la Convencién en relacién al aseguramiento en el texto formal
de la Constitucién respectiva, si el Estado debe cumplir con las obligaciones
convencionales y no puede alegar su Constitucién para incumplir el deber de
garantizar los derechos en los estindares minimos convencionales determinados
por la CIDH, sin poder oponer, de acuerdo al art. 27 de la Convencién de Viena
sobre Derecho de los Tratados, obstdculos de derecho interno, al cumplimiento
de las obligaciones internacionales, ello obliga al Estado juez a la aplicacién de
una interpretacién de los derechos «favor persona», aplicando preferentemente el
estandar fijado en la norma de derechos humanos convencional, Ginica opcién que
posibilita no vulnerar derechos humanos ni incurrir en responsabilidad interna-
cional por violacién de ellos, lo que implica reconocer que, en la practica, los
derechos asegurados convencionalmente deben interpretarse y aplicarse teniendo
en consideracién aquellos atributos y garantias que se encuentran asegurados en
la CADH como estdndar minimo, lo que genera la obligacién juridica de aplicar
siempre la norma interna o internacional que mejor proteja los derechos o aque-
lla que los limite menos, asegurando que nunca se aplicard un nivel inferior al
estaindar minimo exigido al Estado Parte de respeto y garantia de los derechos
humanos por la CADH.

A su vez, si hay una norma constitucional que vulnera la CADH vy as{ ha sido
determinado jurisdiccionalmente por la CIDH, al Estado no le queda otra alter-
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nativa que ejercer su potestad constituyente, en virtud de la obligacién estatui-
da por el articulo 2° de la CADH, con el objeto de modificar el texto constitu-
cional contrario al estdindar minimo de proteccién de derechos humanos, para
asegurar y garantizar adecuadamente los derechos al menos con dicho estdndar
minimo, de lo contrario, se genera un estado de cosas «inconvencional» o un ilicito
internacional continuado latente, como asimismo una inseguridad juridica que
vulnera el deber de respeto y garantia de los derechos esenciales o fundamentales,
mientras no sea eliminada la norma constitucional lesiva para ellos, como ocurri6
en el caso «La #ltima tentacion de Cristo», con el articulo 19 N° 12, inciso final de
la Constitucion.

La perspectiva resefiada en el pirrafo anterior implica un reconocimiento
concreto que los derechos esenciales o convencionales de la persona afirmados
por la CADH se encuentran sobre fodo el derecho interno, incluido en tal afirmacién
el texto Constitucional, cuando este posee estindares inferiores de proteccién de
derechos que los asegurados por la CADH. En otras palabras, significa reconocer
que los atributos y garantias de los derechos asegurados convencionalmente
constituyen un estindar minimo de proteccién de los derechos que conforman
un germen de un orden priblico comin interamericano ', que ningin Estado Parte
puede vulnerar.

Ello no es mds que una concrecién de la limitacion del ejercicio de la sobe-
ranfa estatal cuando esta afecta atributos y garantias que forman parte de los
derechos esenciales o humanos que, en la Constitucién chilena estd expresamen-
te contenido en el articulo 5° inciso 2° de ella. En otras constituciones es una
consecuencia de la incorporacion y uso del principio pro homine o favor persona,
expresamente contenido en los textos constitucionales, como ejemplo en los casos

de Ecuador %, México ®, Reptiblica Dominicana 4.

1 Mis bien, debiéramos decir, mds concretamente, latinoamericano, ya que ni Canadd, ni
Estados Unidos de Norteamérica forman parte del sistema, lo que por otra parte, lo hace mds
homogéneo desde una perspectiva cultural.

62 La Constitucién Ecuatoriana de 2008, en su articulo 417 prescribe que «en e/ caso de los
tratados y otros instrumentos internacionales de derechos humanos se aplicardn los principios pro ser humano,
no restriccion de derechos, de aplicabilidad divecta y de cldusula abierta establecidos en la Constitucion».

 La reforma constitucional de México de 2011 en el articulo 1°, incisos 2° y 3° de la Cons-
titucién, precisa: «Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformidad con esta
Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccion mds amplia. Todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias, tienen la obligaciin de pro-
mover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. »

4 Ta Constitucién de Reptiblica Dominicana de 2010, en su articulo 74, numeral 3°, deter-
mina: «Los poderes piiblicos interpretan y aplican las normativas velativas a los derechos fundamentales y
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A su vez, en otros casos, serdn los propios tribunales supremos de cada Esta-
do los que aplicardn la regla pro homine o favor persona como pauta bédsica de
interpretacién de derechos, como derivacién obligatoria del art. 29 b) de la
CADH, pudiendo resefiarse sobre la materia algunos ejemplos jurisprudenciales
que aplican correctamente tal perspectiva.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién argentina, ha aplicado el princi-
pio pro homine o favor persona no solo para interpretar en la forma mds favorable a
la persona los derechos asegurados por la Constitucién y los tratados internacio-
nales, sino también entre estos tltimos, como ocurre en la sentencia Gualtieri
Rugnone de Prieto, Emma Elidia y otros, 11.8.2009 — Fallos: 332:1835 ©.
Como asimismo ha concretado el control de convencionalidad, siendo doctrina
de la Corte Suprema que garantizar los derechos humanos «implica para el esta-
do el deber de tomar todas las medidas necesarias para remover los obstdculos
que puedan existir para que los individuos puedan disfrutar de aquellos, lo que
comprende el ejercicio del ‘control de convencionalidad’ entre las normas juri-
dicas internas aplicables in concreto y los tratados internacionales enunciados en
el articulo 75, inciso 22, de la Constitucién Nacional, haciendo cesar, con la
urgencia del caso, todo eventual menoscabo de sus derechos constitucionales que
sufra un menor en esta situacién, para lo cual dicha supervisién implica una
permanente y puntual actividad de oficio (CS, Garcia Méndez, Emilio,
02/12/2008 — Fallos:331:2691 °°.

La Corte Constitucional de Colombia se ha pronunciado en muchas oportu-
nidades aplicando el principio pro homine o favor persona ©, aqui citaremos sélo
una de las dltimas sentencias en la materia:

«En lo relativo a este punto, el principio de interpretacion pro homine impone la
aplicacion de las normas juridicas que sean mds favorables al ser humano y sus derechos;
en otras palabras, la imposicion de aquella interpretacion que propenda por el respero de
la dignidad humana y consecuentemente por la proteccion, garantia y promocién de los
derechos humanos y de los derechos fundamentales contemplados en la Constitucion. Este

sus garantias, en el sentido mas favorable a la persona titular de los mismos y, en caso de conflicto entre
derechos fundamentales, procurardn armonizar los bienes e intereses protegidos por esta Constitucion».

® Citado por SABSAY, Daniel Alberto. (2010) Tratado Jurisprudencial y doctrinario. Derecho
Constitucional, Parte Dogmdtica. Tomo I, volumen 1, Buenos Aires, Ed. La Ley, p. 19.

% Citado por SaBsAY, Daniel Alberto. (2010) Tratado Jurisprudencial y doctrinario. Derecho
Constitucional, Parte Dogmdtica. Tomo I, volumen 1, Buenos Aires, Ed. La Ley, p. 19.

7 Sentencias Corte Constitucional: C-551 de 2003; C- 817 de 2004; C-1056 de 2004; C-148
de 2005; C-187 de 2006; T-284 de 2006; T-945/06; C- 376/10; T-105/11; T-110/11; T-233/11;
C-185/11. Asimismo, Corte Suprema de Justicia, Sala Casacién Penal, Proceso n° 35644 Magis-
trado Ponente Javier Zapata Ortiz Bogotd D. C., veinte de enero de dos mil once.
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principio estd contemplado en los articulos 1° y 2° Superiores, puesto que en ellos se consagra
el respero por la dignidad humana como fundamento del Estado Social y Democrdtico de
Derecho. Asi mismo, es un fin esencial del Estado la garantia de los principios, derechos
y deberes consagrados en la Constitucion, por parte de todas las autoridades de la Repii-
blica en la proteccion de todas las personas en su vida, honra, bienes y demds derechos y
libertades» .

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica, en sentencia de 14 de
mayo de 2004, reitera su jurisprudencia mantenida desde 1992, que los derechos
contenidos en el derecho convencional internacional de derechos humanos for-
man parte de los derechos fundamentales de Costa Rica y prevalecen o se aplican
preferentemente sobre la Constitucidn si ellos aseguran mayores atributos o
garantias de los derechos que el texto constitucional:

«Aunque no es esta la sentencia para extenderse en este aspecto, si resulta necesario
tomar en cuenta las vesoluciones niimero 63, de treinta y uno de julio de mil novecientos
cincuenta y cinco; niimero 1993 de doce de mayo de mil novecientos setenta y seis, nimero
2076 de trece de mayo de mil novecientos setenta y siete, y niimero 1984/47 de veinticinco
de mayo de mil novecientos ochenta y cuatro del Consejo Econdmico y Social de la Organi-
zacion de las Naciones Unidas, que adoptaron las «Reglas Minimas para el Tratamiento
de los Reclusos», las cuales son aplicables en nuestro pais a la luz del articulo 48 de la
Constitucion Politica, porque a través de esta prevision se han elevado todos los instrumen-
tos internacionales sobre derechos humanos a rango constitucional, debiéndoseles tener no
solamente como criterios de interpretacion de la Constitucion, sino que en la medida en que
aquellos sean mds favorables priman por sobre ella (ver en tal sentido sentencias niimero

0709-91, 2313-95 y 1032-96)» ©.

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa, en sentencia de 2008,
reitera su linea jurisprudencial sobre la materia:

«Cabe mencionar que en el ordenamiento juridico costarricense los Instrumentos Inter-
nacionales de Derechos Humanos, mds que meros criterios de interpretacion de los derechos
[fundamentales, constituyen verdaderas reglas juridicas, plenamente exigibles por parte de
los particulares a las autoridades piiblicas, a tal grado que si reconocen un derecho o con-
Jreren mayor proteccion de una libertad que la norma prevista en la Constituciin Politica,
priman por sobre ésta» 7°.

% Sentencia Corte Constitucional Colombia, T-129/11, parte del considerando 7°.

% Sentencia de la Corte Suprema de Costa Rica, Sala Constitucional, Exp: 03-005198-0007-CO,
Res: 2004-05165, de las diez horas con cincuenta y tres minutos del catorce de mayo del dos mil
cuatro.

70 Sentencia de la Corte Suprema de Costa Rica, Sala Constitucional, Exp: 08-012101-0007-CO,
a las trece horas y treinta y cuatro minutos del diecinueve de diciembre del dos mil ocho.

© UNED. Revista de Derecho Politico 355
N.° 93, mayo-agosto 2015, pags. 321-381



HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

El Tribunal Constitucional chileno ha asumido el principio pro homine o
favor persona, en la sentencia rol N° N° 740-07, de 2008:

«Qute de todo lo expuesto s6lo es posible concluir que la existencia de una norma regla-
mentaria que contiene disposiciones que pueden levar a afectar la proteccion del derecho a
la vida de la persona que estd por nacer y que la Constitucion buscd cautelar especialmente,
la vulnera porque la sola duda razonable, reflejada en las posiciones encontradas de los
expertos del mundo de la ciencia, de que la aplicacion de esas normas reglamentarias pueda
legar a afectar el derecho a la vida del nasciturus, obliga al juez constitucional a aplicar
el principio «favor persona» o «pro homine» en forma consecuente con el deber impuesto
al Estado por la Carta Fundamental de estar al «servicio de la persona humana» y de
limitar el ejercicio de la soberania en funcion del vespeto irvestricto del derecho mds esencial
derivado de la propia naturaleza humana de la que el nasciturus participa en plenitud» 7",

Esta perspectiva ha sido reiterada por el Tribunal Constitucional chileno en
la sentencia 1361-09, su sentencia sobre la LEGE de 2009, donde se asume el
postulado con el alcance precisado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, con cita explicita a ella:

«Que, por otra parte, en el ejercicio de sus funciones, este Tribunal debe buscar aque-
la interpretacion que se avenga mejor con el vespeto de los derechos constitucionales. Asi lo
ba sostenido: “En tal sentido, parece ineludible tener presente el principio ‘pro homine’
o ‘favor libertatis’ definido en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de la siguiente forma: ‘Entre diversas opciones se ha de escoger la que restringe en
menor escala el derecho protegido (...) debe prevalecer la norma mds favorable a la persona

humana’ (Opinidn Consultiva 5, 1985);” (Rol 740);» 7%

La Corte Suprema de EIl Salvador, ya en sentencia emitida en abril de 2004, ha
precisado el abandono del principio de jerarquia entre normas constitucionales
y tratados de derechos humanos, determinando que ¢/ principio de aplicacion en la
materia no es la jerarquia sino la norma que mejor proteja los derechos de las personas, el
principio favor persona:

«{...} corresponde al derecho interno, incluido el constitucional, asegurar
la implementacién de las normas mas favorables a la dignidad de la persona
humana, lo que realza la importancia de su rol: la proteccién de los derechos de
la persona. Por tanto, si los tratados sobre devechos humanos implican la interacciin
entre sus disposiciones y las del derecho interno, la Constituciin atiende a la necesidad de
prevenir y evitar los conflictos normativos que vielven nugatoria la efectividad de las pri-

"1 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 740-07, de dieciocho de abril de dos mil
ocho, considerando 69°.

72 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol 1361-09, de trece de mayo de dos mil nueve,
considerando 73°.
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meras. Con ello se contribuye a la reevaluacion de la amplia interaccion entre el {derecho
internacional de los derechos humanos} y el derecho interno, con miras a la proteccion de los
derechos vinculados a la dignidad humana. En definitiva, la identidad comin entre el
{derecho internacional de los derechos humanos} y el derecho constitucional, es el trazo que
mas distingue al primero, en velacion con el vesto de la normativa internacional.

«En conclusion, la confluencia entre la Constitucion y el {derecho internacional de los
derechos humanos}), en la proteccion de los devechos humanos, confirma que la relacion entre
ambos definitivamente no es de jerarquia, sino de compatibilidad, y por tanto, el derecho
interno, y eso vale para el derecho constitucional y la jurisdiccion constitucional, debe abrir
los espacios normativos a la regulacion internacional de los derechos humanos» 7.

Una sentencia del Tribunal Constitucional peruano, sobre la materia en andlisis,
es el fallo en el expediente N° 1417-2005-AA/TC, en el cual se determina:

«la nocién de “sustento constitucional divecto” (...) no se reduce a una tutela norma-
tiva del texto constitucional formal. Alude, antes bien, a una proteccion de la Constitucion
en sentido material (pro homine), en el que se integra la norma fundamental con los tra-
tados de derechos humanos, tanto a nivel positivo (articulo 55 de la Constitucion), como a
nivel interpretativo (Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion); y con
las disposiciones legales que desarrollan directamente el contenido esencial de los derechos
[fundamentales que asi lo requieran. Tales disposiciones conforman el denominado canon de
control de constitucionalidad o “bloque de constitucionalidad’» ™,

Por Gltimo, en este sobrevuelo sobre la jurisprudencia de cortes supremas y
tribunales constitucionales latinoamericanos que hemos desarrollado en orden
alfabético, debemos cerrarla con la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Uru-
guay, para lo cual citaremos la sentencia de octubre de 2009, que explicita la
doctrina de dicha Corte:

«La Corporacion comparte la linea de pensamiento segiin la cual las convenciones
internacionales de derechos humanos se integran a la Carta por la via del art. 72, por
tratarse de derechos inberentes a la dignidad humana que la comunidad internacional
reconoce en tales pactos.

(...)

Analizada la cuestion en su contexto, se aprecia que no puede ahora invocarse la
teoria cldsica de la soberania para defender la potestad estatal de limitar la proteccion
juridica de los derechos humanos. Los devechos humanos han desplazado el enfoque del

7> Sala de lo Constitucional, Corte Suprema de Justicia de El Salvador, Caso Inconstitucio-
nalidad de la ley antimaras», Sentencia 52-2003/56-2003/57-2003, de fecha 1° de abril de 2004,
considerando 3°. Ver texto en Revista Didlogo Jurisprudencial N° 1 julio-diciembre 2006, Ed.
IIDH-KAS-Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2006, pp. 153-163.

" Sentencia del Tribunal Constitucional del Perd, exp. N° 1417-2005-AA/TC, caso Manuel
Anicama Ferndndez, fundamento juridico 9°.
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tema y ya no se puede partir de una potestad soberana ilimitada para el Estado en su rol
de constituyente. Por el contrario, la regulacion actual de los derechos humanos no se basa
en la posicion soberana de los Estados, sino en la persona en tanto titular, por su condicion
de tal, de los derechos esenciales que no pueden ser desconocidos con base en el ejercicio del
poder constituyente, ni originario ni derivado.

Como seiiala Nogueira, en la medida que los derechos son inberentes a la dignidad
humana, ellos limitan la soberania o potestad estatal, no pudiendo invocarse esta iiltima
para justificar su vulneracidn o para impedir su proteccion internacional, no pudiendo
invocarse el principio de no intervencidn cuando se ponen en ejercicio las instituciones, los
mecanismos y las garantias establecidas por la comunidad internacional para asegurar la
proteccion y garantizar el ejercicio efectivo de los derechos de toda persona y de todas las
personas que forman parte de la humanidad (citado por Martin Risso Ferrand. Ob. cit.
[7[7 114y 115)» 7,

Este enfoque de los derechos supera el enfoque tradicional de la jerarquia
normativa y posibilita siempre aplicar la norma que mejor protege el o los dere-
chos en andlisis o aquella que lo restringe o limita menos, en la medida que los
derechos y la dignidad de la persona son los pilares fundamentales del ordena-
miento constitucional en un constitucionalismo democrdtico contemporaneo.
Esta perspectiva implica reconocer en la CADH un instrumento que forma parte
del orden piiblico interamericano, en la misma perspectiva que en su momento hizo
la Corte europea de Derechos Humanos respecto de la Convencién Europea de

Derechos Humanos, como «znstrumento constitucional del orden pitblico europeo» °.

2.2.2. Elaseguramiento de una interpretacién conforme con la Convencién
por el juez convencional interno que ejerce jurisdiccién constitucional

En la perspectiva asumida por el sistema interamericano y su 6rgano juris-
diccional, la CIDH, si una norma constitucional de un Estado Parte tiene dos o
mds interpretaciones posibles, unas contrarias a los derechos asegurados por la
Convencién y otras conforme con los derechos asegurados convencionalmente,
los jueces constitucionales deberfan asumir la interpretacién conforme con la
CADH vy desechar las interpretaciones contrarias a la misma, de la misma mane-

7> Sentencia de la Suprema Corte del Uruguay, n° 365, de 19 de octubre de 2009, Magistra-
dos Larrieux, Van Rompaey, Rubial Pino, Chediak, Gutierrez, fundamento III.8. Ver Risso
Ferrans, Martin (2010).

76 Corte EDH, caso Loizidou c. Turquia, excepciones preliminares, 23 de marzo de 1995,
pérrafo 75. Ver comentario sentencia en Sudré, F y otros. (2005). Les grands arréts de la Cour
Europeénne des Droits del’' Homme. Paris. Ed Themis, capitulo I: «un instrumento del orden
publico europeo».
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ra que deben optar por la interpretacién conforme con la Constitucién y desechar
la interpretacién contraria a la Carta Fundamental cuando analizan la constitu-
cionalidad de una norma infraconstitucional de derecho interno. Lo antes sefia-
lado lleva a la conclusion de que las normas constitucionales deben ser interpre-
tadas y aplicadas de conformidad con los atributos y garantias de los derechos
asegurados por la Convencién Americana de Derechos Humanos.

Con el control de convencionalidad interno se busca que los jueces naciona-
les actien como jueces interamericanos y descarguen a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos a resolver el inmenso trifago de asuntos sobre los cuales
ya ha sentado lineas jurisprudenciales claras, que los tribunales nacionales debe-
rian seguir. Como sefiala el ex juez y Presidente de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Sergio Garcia Ramirez: «Del mismo modo que un tribunal
constitucional no podria—mni lo pretende—rtraer ante 57 todos los casos en que se cuestione
0 s¢ pueda cuestionar la constitucionalidad de actos y normas, un tribunal internacional
de derechos humanos no aspira—rmucho menos todavia que el drgano nacional—a resolver
un gran nimero de litigios en los que se veproduzcan violaciones previamente sometidas a
su jurisdiccion y acerca de cuyos temas esenciales ya ha dictado sentencias que expresan su
criterio como intérprete natuval de las normas que estd llamado a aplicar, esto es, las
disposiciones del tratado internacional que invocan los litigantes.

Seria imposible, ademds de indeseable, tomando en cuenta el cavdcter subsidiario o
complementario de la jurisdiccion internacional, que éta vecibiera un gran nimero de
contiendas sobre hechos idénticos o muy semejantes entre 57, para reiterar una y otra vez
los criterios sostenidos en litigios precedentes» 7.

Constituye asi un desafio mayor que los jueces nacionales asuman este con-
trol de convencionalidad, siempre dentro del dmbito de las competencias y de
acuerdo a los procedimientos que determinan los ordenamientos juridicos nacio-
nales constituyéndose también en jueces convencionales, produciendo sus mejo-
res esfuerzos en la interpretaciéon de los atributos y garantias de los derechos
fundamentales asegurados por fuente constitucional e internacional, armonizan-
do dichas fuentes y aplicando los postulados de «progresividad» y «favor perso-
na», contribuyendo a mejorar la calidad de vida de la comunidad nacional, un
mayor goce efectivo de los derechos fundamentales, en definitiva, una contribu-
cién al bien comin y al desarrollo del conjunto de la sociedad, pasando a etapas
mas humanas y a una mejor calidad de Estado constitucional democrético, que
siempre implica una elevacién de la calidad de visa del conjunto de la sociedad.

7 Corte IDH. «Caso Tibi vs. Ecuador», sentencia de 07/09/2004, voto concurrente del Juez
Sergio Garcfa Ramirez, pdrrafos 4°y 5°.
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3. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN LA PRAXIS
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CHILENO

En el dmbito nacional puede sostenerse que el Tribunal Constitucional chi-
leno en el periodo 2006-2010, s6lo menciona la jurisprudencia de la CIDH en
dos sentencias de 2008 (roles 986 y 1130), en una sentencia en 2009 (rol N°
1361) y en una oportunidad en 2010 (sentencia rol N° 1567).

3.1.  Tribunal Constitucional y control de convencionalidad respecto del derecho
al recurso (roles 986 y 1130)

Los dos casos considerados de 2008, puede sostenerse, sin duda alguna, que
el Tribunal Constitucional no concreta el control de convencionalidad en forma
adecuada, en materia del derecho al recurso contemplado en el articulo 8.2 lite-
ral h de la CADH vy la respectiva interpretacion de la CIDH; ni tampoco realiza
el andlisis en relacién al articulo 14°, pdrrafo 5° del PIDCP y la jurisprudencia
del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas 78, existiendo en este
tltimo una abundante jurisprudencia.

3.1.1.  El recurso de inaplicabilidad en el caso Aarén Vdsquez respecto
del inciso segundo del articulo 387 del Cédigo Procesal Penal
(Rol N° 986)

En el caso Aarén Védsquez, Rol N° 986, se analiza el derecho al recurso ante
una sentencia penal, como parte del debido proceso 7. En este caso, un tribunal
penal oral, en un primer juicio oral que habfa sido desfavorable para las preten-
siones de la fiscalia de calificacién del delito como homicidio calificado, favorece
la tesis sostenida por la defensa del acusado, determinando que los hechos ana-
lizados determinaban la existencia del delito de homicidio simple, estableciendo
una condena de 3 afios; dicha sentencia fue impugnada por la fiscalfa a través del
recurso de nulidad, al cual se accedid, concretindose un nuevo juicio oral con
otros jueces del tribunal penal oral, estableciendo el nuevo fallo una condena al
acusado como autor del delito de homicidio calificado con el agravante de ale-

8 Dictamen de 20 de junio de 2000 (caso Gémez Visquez c. Espafia, 701/1996); Dictamen
de 30 de julio de 2003 (en caso Joseph Semey c. Espaiia); Dictamen de 7 de agosto de 2003 (en
caso Sineiro Ferndndez c. Espafia, 1007/2001); Dictamen de 29 de marzo de 2005 (en caso Mar-
tinez Ferndndez c. Espafia).

7 Sentencia del Tribunal constitucional, Rol N° 986-2007, de 30 de enero de 2008.
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vosia, aplicindosele la pena de 7 afios de internacién en régimen cerrado. Esta
sentencia es considerada agraviante por la defensa del acusado, considerando que
respecto de ella le cabe el derecho fundamental a la revisién de este segundo fallo,
lo que el ordenamiento legal le niega, ya que el articulo 387 inciso 2° del Codi-
go Procesal Penal determina que frente a un segundo fallo condenatorio, no
existe derecho a recurrir del mismo, atin cuando el recurso no se hubiere inten-
tado en el primer juicio oral por el condenado. La defensa del condenado plantea
la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad sefialando que los efectos
que genera el inciso 2° del articulo 387 del Cédigo Procesal Penal en el caso
concreto, lo priva del derecho a la revision de la sentencia a la que tiene derecho
dentro de un debido proceso, el que se encuentra asegurado, ademds, por la nor-
ma de reenvio del articulo 5° inciso 2° en relacién con los articulos 8° pérrafo 2,
literal h) de la CADH. y en el art. 14, parrafo 5 del PIDCP de NU.

Puede sostenerse que los estdindares minimos del derecho al recurso en el
sistema interamericano quedan claramente explicitados en la jurisprudencia de
la CIDH en el caso «Herrera Ulloa vs. Costa Rica», donde la CIDH determina
detalladamente los requisitos que debe contemplar el derecho a la revisién de la
sentencia penal para cumplir los pardmetros determinados por la CADH en su
art. 8.2. literal h):

a) Para que haya una verdadera revision de la sentencia, en el sentido requeri-
do por la Convencién, es preciso que el tribunal superior retina las
caracteristicas jurisdiccionales que lo legitiman para conocer del caso
concreto (Pdrrafo 159°).

b) se debe entender que el recurso que contempla el articulo 8.2.h. de dicho
tratado debe ser un recurso ordinario eficaz mediante el cual un juez o tribu-
nal superior procure la correcciéon de decisiones jurisdiccionales contra-
rias al derecho. (Pdrrafo 161°). La Corte ha establecido que «#0 basta con
la existencia formal de los vecursos sino que étos deben ser eficaces», es decir,
deben dar resultados o respuestas al fin para el cual fueron concebidos
(Parrafo 161°).

¢) Si bien los Estados tienen un margen de apreciacién para regular el
ejercicio de ese recurso, no pueden establecer rvestricciones o requisitos que
infrinjan la esencia misma del derecho de recurrir del fallo. (Pérrafo 161°).

d) La posibilidad de «vecurrir del fallo» debe ser accesible, sin requerir mayores
complejidades que tornen ilusorio este derecho (Pédrrafo 164°).

e) Independientemente de la denominacién que se le de al recurso existen-
te para recurrir un fallo, lo importante es que dicho vecurso gavantice una
examen integral de la decision recurrida. (Pérrafo 165°).
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En el caso Aar6n Visquez, se niega el derecho al recurso en virtud de que
éste ha sido condenado en dos sentencias, habiendo sido anulado el primer
juicio en virtud de haber ejercido recurso de nulidad el Ministerio Pablico,
siendo condenado el afectado en el segundo juicio a una pena mayor después de
ser recalificado el delito por el segundo tribunal de homicidio simple a homi-
cidio calificado. El articulo 387 inciso 2° del Cédigo Procesal Penal niega al
condenado en el segundo juicio el derecho al recurso cuando este ya habia sido
condenado en el primer juicio, sin que éste Gltimo nunca hubiere podido haber
ejercido el derecho al recurso, lo que afecta en su esencia el derecho al recurso,
lo que supera todo margen de apreciacion que pueda dejarse al legislador nacio-
nal, como establece el parrafo 161 de la sentencia Herrera Ulloa vs. Costa Rica,
lo que no es asumido por el Tribunal Constitucional que se queda con una
interpretacién de que Aar6én Vdsquez debi6 haber recurrido de la primera sen-
tencia porque ella ya le habfa producido un agravio al condenarlo (consideran-
do 15°), considerando que el condenado al no hacer uso del derecho al recurso
contemplado en el ordenamiento juridico, respecto de la primera sentencia, que
le habfa causado un agravio objetivo, pese a considerarlo asi subjetivamente el
condenado, no posibilité al segundo tribunal ampliar su competencia especifi-
ca, limitando por voluntad propia su derecho de defensa (considerando 22°),
dicha perspectiva implica asumir una concepcién restrictiva del derecho al
recurso que es contraria a una interpretacién favor persona y al principio pro
accione que el Tribunal Constitucional ha sustentado en otras ocasiones, lo que
cuestionard el voto disidente de la sentencia (Ministros Mario Ferndndez y
Herndn Vodanovic).

Asimismo, sostiene la sentencia del Tribunal Constitucional que analizar las
consideraciones de mérito que tuvo el legislador al asumir el sistema recursivo
implementado por el Cédigo Procesal Penal (considerando 16°), no es de com-
petencia suya, lo que es efectivo, pero si es competencia determinar si la norma
legal que regula el sistema recursivo cumple con el estindar minimo exigido
constitucionalmente, considerando la norma de reenvio del art. 5° inciso 2° al
articulo 8°.2. literal h) de la CADH, para lo cual necesariamente debe tenerse en
consideracién la interpretacién de ella de la CIDH, como interprete final de la
Convencién.

No es efectivo que si se acogiere la accién de inaplicabilidad se estarfa en el
caso concreto dejando sin recurso igualmente a Aarén Vdsquez, ya que no es
necesario declarar inaplicable todo el texto del inciso 2° del articulo 387 del CPP,
sino s6lo aquella parte que determina la inexistencia de recurso cuando hay
segundo fallo condenatorio, vale decir, s6lo la primera parte del inciso 2° de la
disposicién considerada.
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A su vez, el Tribunal Constitucional olvida en su considerando 38° que el
derecho al recurso es el derecho a un recurso ordinario eficaz como establece la
CIDH en la sentencia Herrera Ulloa vs5. Costa Rica en su pérrafo 161°, por tan-
to es improcedente referirse como lo hace la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal a los recursos de queja (545 Cédigo Orgdnico de Tribunales) y de revision
de sentencia firme (arts. 473 y ss. del CPP), ya que ellos son recursos extraordina-
rios que no cumplen el estdindar minimo de la CADH.

Ademids, el derecho al recurso debe ser un recurso que garantice un examen
integral de la decision recurrida, como determina la CIDH en el caso Herrera
Ulloa en su pérrafo 165°, tema sobre el cual el Tribunal Constitucional no des-
liza reflexién juridica alguna sobre la materia.

En suma, en este caso, la sentencia del Tribunal Constitucional omite considerar
el estdandar minimo exigido por el derecho al recurso contenido en el art. 8°.2.
literal h) de la CADH, en la interpretacion y aplicacién hecha por la CIDH, omitien-
do el control de convencionalidad exigido por el sistema interamericano de proteccién
de derechos a los jueces nacionales, entre ellos a los tribunales constitucionales.

Sélo serd el voto disidente de los Ministros Ferndndez y Vodanovic el que
se hard cargo del derecho al recurso asegurado por el derecho convencional
internacional de derechos humanos vinculante y exigible al Estado chileno a
través del PIDCP, la CADH y la Convencién sobre Derechos del Nifio, (con-
siderando 23°); que el agravio para Aarén Visquez se produjo en la segunda
sentencia condenatoria que calificé al delito como homicidio calificado y no en
la primera (considerando 25°), del estdndar fijado por la CIDH en el caso
Herrera Ulloa vs. Costa Rica, determinando que la disposicién del Cédigo
Procesal Penal privaba a Aarén Vidsquez del derecho al recurso, al impedirle
recurrir cuando éste se consideraba agraviado por la sentencia del segundo
juicio, como asimismo, recriminard a la mayoria del tribunal por no hacerse
cargo del que el derecho al recurso es @ un recurso ordinario eficaz y no a un
recurso extraordinario como es la queja disciplinaria, o como es el recurso de
revisién (considerando 26°).

3.1.2.  El caso de inaplicabilidad deducido por Carolina Gajardo Salazar
respecto del inciso segundo del articulo 387 del Cédigo Procesal
Penal (rol n° 1130)

El mismo tema vuelve a ser planteado en el caso Rol n° 1130 *°, repitiéndo-
se las argumentaciones en su aspectos centrales, el fallo en su considerando 6°

80 Sentencia del Tribunal Constitucional, rol 1130-07-INA, de 7 de octubre de 2008.

© UNED. Revista de Derecho Politico 363
N.° 93, mayo-agosto 2015, pags. 321-381



HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

repite las consideraciones ya formuladas en el fallo anteriormente analizado (Rol
n° 986), sobre las consideraciones y caracteristicas del proceso penal acusatorio
y del sistema recursivo implementado por el legislador; se precisa que se desecha
la apelacién y se opta por el recurso de nulidad (considerando 12°), luego anali-
za las causales del recurso de nulidad, para luego examinar los requisitos de la
accion de inaplicabilidad, determinado que en este caso concreto, la parte no se
refiere al tercer elemento del cotejo, las caracteristicas del caso concreto y los
efectos inconstitucionales que producirfan en el mismo la aplicacién del articu-
lo 383 inciso 2°, limitdndose a contrastar la norma legal con la constitucional
(considerando 18°); al no sefialar la parte los efectos concretos inconstitucionales
que produce la aplicacién de la disposicién cuestionada y la forma en que se
produce, no puede darse lugar al requerimiento de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad (considerando 20°).

La disidencia de los ministros Jorge Correa y Herndn Vodanovic determina
que la inaplicabilidad puede deducirse de la incompatibilidad absoluta del pre-
cepto legal con el pardimetro de control de constitucionalidad, lo que l6gicamen-
te determina su inaplicabilidad al caso concreto (considerando 3°), que la pérdi-
da de eficacia del inciso 2° del articulo 383 del CPP, se evita declarando
inaplicable sélo la primera parte del inciso cuestionado (considerando 4°); por
otra parte, «debe ponderarse el derecho de un imputado criminal a recurrir en
contra de la sentencia que lo condena, garantia esencial de la libertad personal,
misma que constituye componente indispensable para calificar a un procedi-
miento penal como justo y racional y para estimar asegurado el derecho a la
defensa» ( considerando 9°); asimismo, la privacién del derecho al recurso en el
caso concreto produce un efecto inconstitucional, al trasgredir el derecho cons-
titucional a la igual proteccion de los derechos (considerando 12°); asimismo, no
responde a los estdndares fijados por el PIDCP y la CADH, ademds de conside-
rar que el derecho al recurso es a un recurso ordinario, lo que no cumple el
recurso de queja (considerandos 16y 17°).

Cabe explicitar que el derecho a la revisién de la sentencia penal debe cum-
plir cabalmente con los estindares minimos que contempla el articulo 8° parra-
fo 2, literal h), de la CADH, en la interpretacién y aplicacién hecha por el
6rgano final del mismo que es la CIDH. Tal derecho a un recurso debe ser con-
cretado por un tribunal superior que retina las caracteristicas jurisdiccionales que
lo legitiman para conocer del caso concreto; el recurso debe posibilitar una
revisién integral del fallo; dicho recurso debe ser un recurso ordinario eficaz; el
acceso al mismo debe ser expedito y sin mayores complejidades; y el legislador
en su regulacién no puede afectar estas caracteristicas que forman parte del con-
tenido esencial del derecho. El no considerar tales estindares minimos vulnera

364 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 93, mayo-agosto 2015, pags. 321-381



LOS DESAFIOS DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD DEL CORPUS...

los deberes de respeto y garantia de los derechos fundamentales contenidos en el
articulo 1 y la obligacién de adoptar las medidas adecuadas, dentro de la respec-
tiva competencia del érgano jurisdiccional que exige el articulo 2°, ambos de la
CADH, ademds de la violacién especifica del articulo 8.2. literal h) de la misma
Convencidn, el que integra el pardmetro de control de constitucionalidad por
via del articulo 5° inciso 2° de la Constitucidn, todo lo cual es parte del control
de convencionalidad antes analizado que exige la CIDH a los tribunales nacio-
nales, sean estos ordinarios, especiales o constitucionales.

3.2.  El Tribunal Constitucional asume la regla bdsica de interpretacion de derechos
Javor homine

En el afio 2009, en la sentencia Rol 1361-09, el Tribunal Constitucional
asume el principio pro homine o favor persona, como postulado bdsico de interpre-
tacién de los derechos, asumiendo que debe aplicarse aquella normativa que
mejor protege los atributos y garantfas de los derechos, haciendo referencia
explicita a su fundamento en la sentencia de la CIDH en la Opinién Consulti-
va 5/85 de la CIDH *!, lo que constituye un avance significativo en la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional sobre la materia.

El asumir el principio pro homine o favor persona, el Tribunal Constitucional
incorpora como regla hermenéutica fundamental en materia de derechos funda-
mentales que ellos deben interpretarse y aplicarse siempre de la manera que mds
se favorezca a la persona humana, lo que se extrae como elemento estructurante
esencial de nuestro ordenamiento juridico del articulo 1° de nuestra Constitu-
cién, como asimismo del articulo 29 literal b) de la CIDH. De esta manera,
siempre el juez ordinario o constitucional estd obligado a aplicar la fuente cons-
titucional o la fuente internacional que asegure y garantice los derechos en forma
mds beneficiosa para el respeto del ser humano, sin que ello implique un proble-
ma de jerarquia normativa. Dicha regla interpretativa como sefiala Herndndez
Valle, «junto con el de pro /libertatis, constituye el meollo de la doctrina de los
derechos humanos y significa que el derecho debe interpretarse y aplicarse de la
manera que mas favorezca al ser humano» %2

81 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol 1361-09, de trece de mayo de dos mil nueve,
considerando 73°.

82 HERNANDEZ VALLE, Rubén. (2011) «El control convencional en el ordenamiento juridi-
co costarricense». En ETo CRrUZ, Gerardo (coord.) Horizontes contempordneos del Derecho Procesal
Constitucional: Liber Amicorum Néstor Pedro Sagiiés. Tomo I, Lima, Editorial Adrus, pp. 923.
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3.3.  Requerimiento de parlamentarios y otros para que se declare la inconstitucionalidad
del Movimiento Patria Nueva Sociedad. (rol n’ 567)

En esta sentencia pronunciada a requerimiento de algunos parlamentarios,
autoridades locales y dirigentes sociales, se busca por parte de los requirentes la
determinacién de inconstitucionalidad de diversos movimientos politicos Movi-
miento Patria Nueva Sociedad, Instituto de Metapolitica NS, Vanguardia Nacio-
nal Chilena, Martillo del Sur, Camisas Pardas, Estandarte Hitleriano, Movimien-
to Nacional Socialista de los Trabajadores, Patriotas, Juventud Nacionalista
Obrera, Chile Imperial y Nueva Unién, considerdindolos movimientos nacistas
o facistas. Luego los requirentes modificaron el requerimiento y lo dirigieron
s6lo contra el Movimiento Patria Nueva Sociedad por ser un movimiento nacio-
nal socialista, pronuncidndose la sentencia solamente respecto de este dltimo
movimiento politico *.

El Tribunal Constitucional rechazard el requerimiento en su sentencia, con-
siderando que no hay elementos de prueba que declarar la inconstitucionalidad
del Movimiento Patria Nueva Sociedad.

Dentro de los razonamientos realizados por el Tribunal Constitucional en el
andlisis del caso, determindndose que nuestro sistema constitucional no asume
la concepcion de la democracia militante, sino la de una democracia pluralista,
que asegura las distintas corrientes de expresion ideoldgica, garantizando por
tanto la libertad de expresién.

El Tribunal Constitucional asume la jurisprudencia de la CIDH en el con-
siderando 35° que considera la libertad de expresién como «un medio para el
intercambio de ideas e informaciones entre las personas, por lo que comprende
ademds del derecho a comunicar, el derecho a conocer opiniones, relatos y noti-
cias; sefialando que el derecho a conocer la informacién y opinién ajena tiene
tanta importancia como el derecho a difundir la propia», invocando a tal efecto
la sentencia de la CIDH en el caso Palamara Iribarne vs. Chile, en su sentencia
de 22 de noviembre de 2005.

El Tribunal Constitucional determinard que conforme a la jurisprudencia de
la CIDH no puede limitarse la expresion de ideas, «aunque irriten, alarmen,
sorprendan o inquieten a las autoridades, como lo han sefialado el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (Parti Communiste Unifié de Turquie et autre
c. Turquie, p. 43, y Refah Partisi et autres c. Turquie, p. 89) y la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos».

8 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol 567-10 de 3 de junio de 2010.
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Luego, el Tribunal Constitucional en el considerando 41° de la sentencia,
refiriéndose a las normas que sancionen la apologfa del odio, asumiendo también
los estdndares de la CIDH fijados en la sentencia Castillo Petruzzi y otros vs.
Pert, precisa «que en la elaboracién de los tipos penales es preciso utilizar tér-
minos estrictos y univocos, que acoten claramente las conductas punibles, dando
pleno sentido al principio de legalidad penal» (Caso Castillo Petruzzi y otros,
p- 121). Agregando que la ambigiiedad de la ley podria «abrir el camino a toda
suerte de arbitrariedades por parte de la autoridad, pues tal como ha razonado
este Tribunal «todos los conceptos que emplea la ley (con la excepcion de las
cifras, fechas, medidas y similares) admiten en mayor o menor medida varios
significados» (considerando 40°).

A su vez, el Tribunal Constitucional invoca la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos respecto de las restricciones que pueden impo-
nerse al derecho de asociacién, «toda restricciéon de la libertad de asociacién
supone una interpretacion estricta segiin el articulo 11 de la Convencién Europea
de Derechos Humanos, el cual deja a las autoridades nacionales un margen redu-
cido de decisién. La declaracién de una organizacién politica como inconstitu-
cional sélo podria tener lugar en los casos mds graves, como altima ratio, frente
a un riesgo o amenaza real para la Constitucién» (considerando 41°).

4. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD POR LOS TRIBUNALES
CONSTITUCIONALES Y CORTES SUPREMAS DE AMERICA LATINA

En el caso de Argentina, la Corte Suprema tiene una linea jurisprudencial con-
solidada acerca del seguimiento de la jurisprudencia de la CIDH,

La Corte Suprema de la nacién Argentina, en caso Recurso de Hecho Gramajo,
Marcelo, de 20006, ha sefialado con claridad que los derechos garantizados por
tratados internacionales junto con el texto constitucional forman un bloque de
constitucionalidad:

«Corresponde declarar que, en el caso concreto, la pena de reclusion por tiempo in-
determinado previsia en el art. 52 del Cddigo Penal resulta inconstitucional por cuanto
viola el principio de culpabilidad, el principio de proporcionalidad de la pena, el principio
de reserva, el principio de legalidad, el principio de derecho penal de acto, el principio de
probibicion de persecucion penal miltiple (ne bis in idem) y el principio de probibicidn de
imposicion de penas crueles, inhumanas y degradantes, todos los cuales aparecen reconocidos
en las gavantias constitucionales consagradas -de manera expresa o por derivacion- en los
arts. 18 y 19 de la Constitucion Nacional y en diversos instrumentos internacionales sobre

© UNED. Revista de Derecho Politico 367
N.° 93, mayo-agosto 2015, pags. 321-381



HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

derechos humanos, que forman parte de nuestro bloque de constitucionalidad, conforme la
incorporaciin efectuada por el art. 75, inc. 22 de nuestra Ley Fundamental» *,

Sobre la materia destaca el caso Mazzeo, cuya sentencia en su pérrafo 21
sostiene textualmente:

«21)  Que, por su parte, la Corte Interamericana ha seialado que «es consciente que
los jueces y tribunales internos estdan 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 Convencidn Americana, sus jueces, como parte
del aparato del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los
efectos de las disposiciones de la Convencidn no se vean mermados por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos». En otras
palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de «control de convencionalidad» entre
las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Inte-
ramericana, intérprete iiltima de la Convencion Americana —CIDH Serie C N- 154,
caso «Almonacid», del 26 de septiembre de 2006, pardgraf. 124—» .

El Tribunal Constitucional de Bolivia, en Sentencia 1494/2004-R de 16 de
septiembre de 2004, en fundamentos juridicos III.1, segundo pérrafo, con ante-
rioridad a la entrada en vigencia de la actual Constitucién de 2009, ya sostenia
que los tratados de derechos humanos formaban parte de un bloque de constitu-
cionalidad con los derechos asegurados constitucionalmente:

«Abora bien, conforme lo ha reconocido la jurisprudencia de este Tribunal, los dere-
chos tutelables a través del amparo constitucional, son los siguientes: 1. los expresamente
previstos en el catdlogo de derechos seiialado en el art. 7 de la CPE; 2. otros derechos que
si bien no estdn incluidos en el art. 7 aludido, por su naturaleza y ubicacion sistemdtica,
son parte integrante de los derechos fundamentales que establece el orden constitucional bo-
liviano (asi, SSCC 338/2003-R, 1662/2003-R, 686/2004-R, entre otras); 3. los de-
rechos contenidos en los tratados sobre derechos humanos suscritos por Bolivia;
pues, como lo ha entendido la jurisprudencia de este Tribunal, «...forman parte
del orden juridico del sistema constitucional boliviano como parte del bloque de

8% Sentencia de Corte Suprema de la Nacién, caso Gramajo, 5 de septiembre de 2006.

8 Caso «Mazzeo, Lulio Lilo y otros s/Recurso de Casacion e Inconstitucionalidad, de 13 de julio
de 2007. sobre la materia ver BAZAN, Victor, «El derecho internacional en la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, con particular énfasis en materia de derechos humanos», en La Ley,
Suplemento Extraordinario (75 Aniversario), Buenos Aires, Agosto de 2010, pp. 1-17. LoiaNo,
Adelina (2008). «El marco conceptual del control de convencionalidad en algunos fallos de la
Corte Suprema Argentina: «Arancibia Clavel», «Simén», «Mazzeo», en Albanese, Susana (coord.),
E! control de convencionalidad, Buenos Aires, Editorial Ediar.
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constitucionalidad, de manera que dichos instrumentos internacionales tienen
cardcter normativo y son de aplicacién directa...» (as7, SSCC 1494/2003-R,
1662/2003-R, entre otras)».

La Corte Constitucional colombiana ya en sentencia C-225/95, determiné que
los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia forman con el texto
formal de la Constitucién un bloque de constitucionalidad:

«el dinico sentido razonable que se puede conferir a la nocidn de prevalencia de los tra-
tados de derechos humanos y de derecho internacional humanitario (CP 93 y 214 N’ 2)
es que éstos forman con el vesto del texto constitucional un ‘bloque de constitucionalidad’,
cuyo respeto se impone a la ley. En efecto, de esa manera se armoniza plenamente el prin-
cipio de supremacia de la Constitucion, como norma de normas (C. P. articulo 4°), con la
prevalencia de los tratados ratificados por Colombia, que reconocen los devechos humanos
y probiben su limitacidn en los estados de excepcion (C. P., articulo 93)» (Fundamento
Juridico n’ 12).

La Corte Constitucional de Colombia en sentencia en expediente T-506.704, de
31 de enero de 2002, precisa que forman parte del bloque de constitucionalidad
los tratados internacionales que reconocen derechos humanos y que prohiben su
limitacién en Estados de Excepcién:

«Esta Corporacion ha establecido que la revision de constitucionalidad de los asun-
tos sometidos a su competencia, debe realizarse no solo frente al texto formal de la Carta,
sino también frente a otras disposiciones a las que se atvibuye jerarquia constitucional
—bloque de constitucionalidad estricto sensu—, y en relacion con otras normas que
aungque no tienen rango constitucional, configuran pardmetros necesarios para el andlisis
de las disposiciones sometidas a su control —blogue de constitucionalidad lato sensu—.
En este contexto, se ha dicho que integran el blogque de constitucionalidad en sentido lato:
(i) el preambulo, (ii) el articulado de la Constitucion, (iii) algunos tratados y convenios
internacionales de derechos humanos (C. P. art. 93), (iv) las leyes orgdnicas y, (v) las
leyes estatutarias.

En relacidn con los tratados, la Corte ha seiialado que, salvo remision expresa de
normas superiores, solo constituyen parametros de control constitucional aquellos tratados
y convenios internacionales ratificados por Colombia que reconocen derechos humanos (i) y,
que probiben su limitacion en estados de excepeion (ii). »

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica, en sentencia V-282-90
del 13 de marzo de 1990 a las 17.00 hrs, determina que son parte del ordena-
miento juridico los tratados de derechos humanos, los cuales son patrén de
interpretacion de cualquier precepto constitucional o legal:

«En efecto, por medio de este precepto normativo se incorporan expresamente al orde-

namiento interno las declaraciones de derechos de cardcter supranacional; lo que vincula
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divectamente al ordenamiento costarricense con tales declaraciones. De esta manera, los
Tratados internacionales relativos a esta materia no son sélo parte del ordenamiento inter-
no; son, ademds, un patrin de interpretacion de cualquier precepto, constitucional o legal,
relativo al Cidigo de la Nifiez y la Adolescencia» *°.

A su vez, La Sala Constitucional antes mencionada, en su fallo 3435 de 1992
y su aclaracion n® 5759-93 determina que los tratados de derechos humanos que
aseguran mayores atributos y garantias en materia de derechos que los asegurados
y garantizados en la Constitucién priman sobre esta tltima, aplicando adecua-
damente el principio favor homine o favor persona:

«los instrumentos de derechos humanos, vigentes en Costa Rica, tienen no solo un
valor similar a la Constitucion Politica, sino que en la medida en que otorguen mayores
derechos o garantias a las personas, priman por sobre la Constitucion».

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica, en sentencia de 14 de
mayo de 2004, vuelve a recordar que los derechos contenidos en el derecho con-
vencional internacional de derechos humanos forman parte de los derechos
fundamentales de Costa Rica y priman sobre la Constitucion si ellos aseguran
mayores atributos o garantias de los derechos que el texto constitucional:

«SOBRE EL RANGO Y VALOR NORMATIVO DE LOS INSTRUMENTOS
INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS. Aunque no es esta la senten-
cia parva extenderse en este aspecto, si vesulta necesario tomar en cuenta las resoluciones
niimero 63, de treinta y uno de julio de mil novecientos cincuenta y cinco; niimero 1993
de doce de mayo de mil novecientos setenta 'y seis, nimero 2076 de trece de mayo de mil
novecientos setenta 'y siete, y niimero 1984/47 de veinticinco de mayo de mil novecientos
ochenta y cuatro del Consejo Econdmico y Social de la Organizacion de las Naciones
Unidas, que adoptaron las «Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos», las
cuales son aplicables en nuestro pais a la luz del articulo 48 de la Constitucion Politica,
porque a través de esta prevision se han elevado todos los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos a rango constitucional, debiéndoseles tener no solamente como
criterios de interpretacion de la Constitucion, sino que en la medida en que aquellos sean
mds favorables priman por sobre ella (ver en tal sentido sentencias nitmero 0709-91,
2313-95y 1032-96)» ¥.

8 Citada por ARMIJO, Gilbert. «La tutela supraconstitucional de los Derechos Humanos en
Costa Rica». En Revista lus et Praxis, afio 9 n° 1, Talca, Chile. Ed. Universidad de Talca, 2003.
pag. 51.

87 Sentencia de la Corte Suprema de Costa Rica, Sala Constitucional, Exp: 03-005198-0007-CO,
Res: 2004-05165, de las diez horas con cincuenta y tres minutos del catorce de mayo del dos mil
cuatro.-

370 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 93, mayo-agosto 2015, pags. 321-381



LOS DESAFIOS DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD DEL CORPUS...

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica, en sentencia de
2008, reitera su linea jurisprudencial sobre la materia:

«Cabe mencionar que en el ordenamiento juridico costarricense los Instrumentos Inter-
nacionales de Derechos Humanos, mds que meros criterios de interpretacion de los derechos
Jundamentales, constituyen verdaderas reglas juridicas, plenamente exigibles por parte de
los particulares a las autoridades piiblicas, a tal grado que si reconocen un derecho o con-
Sreren mayor proteccion de una libertad que la norma prevista en la Constituciin Politica,
priman por sobre éta. Al vespecto, la Sala Constitucional, desde la sentencia N°1147-90
de las 16:00 hrs. de 21 de septiembre de 1990, ha seiialado en términos generales que el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos en nuestro ordenamiento juridico, a dife-
rencia de los otros instrumentos del Derecho Internacional, no tienen sinicamente un valor
superior a la Ley de acuerdo con el articulo 7° constitucional, sino que sus disposiciones, en
la medida en que brinden mayor cobertura, proteccion o tutela de un determinado derecho,
deben prevalecer por sobre é5tos; lo anterior teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 48
de la Constitucion Politica» ®.

El Tribunal Constitucional del Ecuador en el fallo N° 002-2002-CC de 12 de
febrero de 2003, ya antes de la actual Constitucién de 2008, determinaba que
las normas sobre derechos de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos y la jurisprudencia de la Corte Interamericana formaban parte del pardme-
tro de control de constitucionalidad de las normas infraconstitucionales, como
asimismo determinaban la interpretacion correcta de las disposiciones consti-
tucionales ecuatorianas, como se sefiala en este caso de interpretacién del arti-
culo 187 de la Constitucién vigente a la época, al respecto el Tribunal Consti-
tucional sostuvo:

«Que tanto el articulo 187 del texto constitucional como su vigésimo séptima dis-
posicidn transitoria deben ser interpretados en concordancia con la consagraciin de las
garantias judiciales del debido proceso que contiene la misma Constitucion ecuatoriana,
que se han sefialado en este fallo, y con las reconocidas en los instrumentos internacionales
vigentes en materia de derechos humanos, de obligatoria aplicacion para el Ecuador y, por
tanto, de todos los drganos del Poder Piiblico, incluyéndose, naturalmente, los que ejercen
Jurisdiccidn, tal como lo ordenan los articulos 17 y 18 de la Constitucion.

{..}

«Que, el articulo 8.1 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, dentro
de las garantias judiciales, establece que el juez o tribunal encargado de la sustanciacion
de cualquier acusacion penal debe ser competente, independiente e imparcial, como elementos
esenciales del debido proceso legal;

8 Sentencia de la Corte Suprema de Costa Rica, Sala Constitucional, Exp: 08-012101-0007-CO,
a las las trece horas y treinta y cuatro minutos del diecinueve de diciembre del dos mil ocho.
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«Que, como lo ha seialado la Corte Interamericana de Derechos Humanos “la juris-
diccion militar ha sido establecida por diversas legislaciones con el fin de mantener el orden
y la disciplina dentro de las fuerzas armadas. Inclusive, esta jurisdiccion funcional reser-
va su aplicacion a los militares que hayan incurrido en delito o falta dentro del ejercicio
de sus funciones y bajo ciertas circunstancias”, agregando el Alto tribunal que, “cuando la
Justicia militar asume competencia sobre un asunto que debe conocer la justicia ordinaria,
se ve afectado el derecho al juez natural y, a fortiori, el debido proceso, el cual, a su vez,
encuéntrase intimamente ligado al propio derecho de acceso a la justicia’, por lo que el Es-
tado no debe crear ‘tribunales que no apliquen normas procesales debidamente establecidas
para sustituir la jurisdiccion que corvesponda normalmente a los tribunales ordinarios”
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo Petruzzi y otros, Sentencia de
30 de mayo de 1999, Serie C n° 52),

«Que, por lo expuesto, en virtud de los principios de imparcialidad e independencia
que informan la administracion de justicia, los delitos comunes, incluso los cometidos por

miembros de la Fuerza Priblica, deben ser juzgados por la justicia ordinaria» *.

La Corte Suprema de El Salvador, en sentencia emitida en abril de 2004, ha
precisado el abandono del principio de jerarquia entre normas constitucionales
y tratados de derechos humanos, determinando que el principio de aplicacién en
la materia no es la jerarquia sino la norma que mejor proteja los derechos de las
personas:

«{...} corresponde al derecho interno, incluido el constitucional, asegurar
la implementacién de las normas mas favorables a la dignidad de la persona
humana, lo que realza la importancia de su rol: la proteccién de los derechos de
la persona. Por tanto, 57 los tratados sobre derechos humanos implican la interaccion
entre sus disposiciones y las del derecho interno, la Constitucion atiende a la necesidad de
prevenir y evitar los conflictos normativos que vuelven nugatoria la efectividad de las pri-
meras. Con ello se contribuye a la reevaluacion de la amplia interaccion entre el {derecho
internacional de los derechos humanos}) y el derecho interno, con mivas a la proteccion de los
derechos vinculados a la dignidad humana. En definitiva, la identidad comiin entre el
{derecho internacional de los devechos humanos) y el derecho constitucional, es el trazo que
mas distingue al primero, en velacion con el vesto de la normativa internacional.

«En conclusion, la confluencia entre la Constitucion y el {derecho internacional de
los derechos humanos), en la proteccion de los derechos humanos, confirma que la relacion
entre ambos definitivamente no es de jerarquia, sino de compatibilidad, y por tanto, el
derecho interno, y eso vale para el derecho constitucional y la jurisdiccion constitucional,

% Citada por MORALES TOBAR, Marcos, «Derechos Humanos y los tratados que los contienen
en el derecho constitucional y la jurisprudencia en el Ecuador», en Revista lus et Praxis, aito 9 N°

1, Talca, Chile, Ed. Universidad de Talca, 2003, pp. 104-105.
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debe abrir los espacios normativos a la regulacién internacional de los derechos
90

humanos»

La Corte Constitucional de Guatemala ha determinado que los tratados de dere-

chos humanos se integran al orden constitucional !, atin cuando no pueden
reformar las disposiciones constitucionales formales:

«ingresan al orden juridico interno con cardcter de norma constitucional pero sin
potestad reformatoria o derogatoria» (sentencia de 19 de octubre de 1990, expediente
n’ 280/90, considerando VIII)*>.

En otro caso, el expediente 30-2000, la Corte de Constitucionalidad considerd:

«la cuestion a despejar es la determinacion del rango o jerarquia que la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos tiene en relacion con el Cédigo Penal (...). Deter-
minante para elucidar el punto analizado es la discusion sobre si la pena de muerte se
extendid a delitos no previstos antes de la vigencia del Pacto de San José, en el caso del
articulo 201 del Cddigo Penal, o si por el contrario, el tipo delictivo simple, sin muerte
de la victima de secuestro o plagio, no estaba anteriormente sancionado con dicha pena
(...). Que un delito (plagio mds muerte de la victima) es un delito distinto del otro (plagio
simple) aungue no hubiese variado el nomen, pues en el primero se perfila la proteccion de
un bien juridico superior: la vida. En cambio, en el otro, el bien protegido es la libertad
individual (...) en ese orden de ideas, se retoma las cuestiones depuradas anteriormente:
el Estado de Derecho, el cardcter vinculante del derecho internacional de los devechos hu-
manos receptado convencionalmente por Guatemala y la teoria del delito como indicador
clave para la aplicacion de la normativa penal. .. tomando en cuenta que el Derecho estd
sustentado en conceptos, o sea supuestos de razin mds que de palabras aisladas, y teniendo
presente mutatis mutandi la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de 23 de febrero de 1995 en que dijo: «las disposiciones comunitarias pueden
invocarse ante el drgano judicial nacional y dar lugar a la inaplicabilidad de las normas
nacionales contrarias a dichas disposiciones) citada por Manuel Juan Vallejo, La Justi-
cia Penal en la_Jurisprudencia Constitucional, Dykinson, Madyrid, 1999, pdgina 108)

% Sala de lo Constitucional, Corte Suprema de Justicia de El Salvador, Caso Inconstitucio-
nalidad de la ley anti maras», Sentencia 52-2003/56-2003/57-2003, de fecha 1° de abril de 2004,
considerando 3°. Ver texto en Revista Didlogo Jurisprudencial n° 1 julio-diciembre 2006, Ed.
IIDH-KAS-Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2006, pp. 153-163.

%1 Ver GUTIERREZ DE COLMENARES, Carmen Marfa. (2003). «Los derechos humanos y los
tratados que los contienen en el derecho constitucional y la jurisprudencia de Guatemala», En
Revista [us et Praxis, volumen 9 n° 1, Talca, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad
de Talca. pp. 117-156.

92 Ver DULITZKY, Ariel. (1996). Los tratados de derechos humanos en el constitucionalismo
iberoamericano, en BUERGENTHAL, Thomas y CANCADO TRINDADE, Antonio, Estudios Especiali-
zados de derechos humanos. Tomo I, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José,
Costa Rica, p. 158.

© UNED. Revista de Derecho Politico 373
N.° 93, mayo-agosto 2015, pags. 321-381



HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

resulta que el acto veclamando viold los derechos del postulante por inaplicacion prevalente
y preeminente del articulo 4 numeral 2 in fine de la Convencion Americana sobre Derecho
Humanos, (...)» (Expediente 30-2000, Gaceta_Jurisprudencial 58).

A su vez, la corte de constitucionalidad de Guatemala en fallo de 2009,
precisa que la consulta y los demds derechos regulados en el Convenio 169 de
la OIT, tienen jerarquia constitucional engrosando los derechos asegurados por
la constitucién en sus articulos 1° al 149, por lo cual las licencias de reconoci-
miento, exploraciéon y explotacién mineras y las licencias de hidroeléctricas
otorgadas por el Ministerio de Energfa y mineria sin la correspondiente consul-
ta son arbitrarias e inconstitucionales por vulnerar el derecho constitucional de
consulta y los demds derechos colectivos e individuales asegurados por la cons-
titucién politica y los tratados ratificados por Guatemala en materia de derechos
Humanos .

La Corte Suprema de Justicia de Guatemala, Camara Penal, en sentencia de 14 de
mayo de 2007, en recurso de revision 10-20006, interpuesto por persona condenada
a pena de muerte, determiné que la reforma al Cédigo penal introducida en 1996
para extender la pena de muerte como sancién por el delito de secuestro sin
resultado de muerte de la victima es violatorio del art. 4.2 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, metiéndose también a otros articulos de
dicha Convencién y a Opiniones Consultivas de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (3/83, Restriccién a la Pena de Muerte; 14/94, Responsabi-
lidad Internacional por Expedicién y Aplicacion de Leyes Violatorias de la Con-
vencion):

«Al analizar la veforma al articulo 201 del Cddigo Penal (Decreto 81-96 del
Congreso en mencion), dicha figura sigue conteniendo los mismos elementos originales del
plagio o secuestro, pero como consecuencia juridica en todo caso, la pena de muerte, lo cual
da sustento para afirmar que dicha veforma extendid la pena de muerte a una conducta
guie no contemplaba dicha sancion, lo cual viola el articulo 4.2 de la Convencidn Ame-
ricana sobre derechos Humanos, ya que dicho articulo probibe extender la aplicacion de
la pena de muerte a aquellos delitos que no tengan contemplada dicha sancion (Opinidn
consultiva OC-3/83, emitida el 8 de septiembre de 1983 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos) da sustento para afirmar. (...)En este orden de ideas, esta Cdmara
estima que imponer la pena de muerte cuando la victima no fallece como producto del pla-
410 0 secuestro, tal como ocurve dentro del presente asunto, es extender dicha pena a un caso
que no se encontraba contemplado en su version original, lo cual viola el articulo 4.2 de
la Convencidn Americana sobre derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), la
cual fue ratificada por el Estado de Guatemala desde 1978 (...) aceptando Guatemala

93 Sentencia de Corte de Constitucionalidad de Guatemala, de 21 de diciembre de 2009.
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no extender la pena de muerte a casos no previstos en la ley, y si en fecha posterior se per-
mite imponerla, generaria responsabilidad al Estado de Guatemala y a sus funcionarios
(Opinién Consultiva OC-14/94, emitida el 9 de diciembre de 1994 de la Corte Intera-
mericana de Devechos Humanos) al tenor del articulo 155 constitucional. Por las razones
expuestas deviene palmariamente la procedencia de la accion promovida. »

El pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México resolvid, en la
sesi6n publica del 12 de julio de 2011, por 7 votos contra 3, que las sentencias
de la Corte Interamericana de Justicia que condenen al Estado mexicano son
obligatorias para el Poder Judicial; que las normas de la Convencién Americana
de Derechos Humanos se deben aplicar de manera directa e inmediata, haciendo
efectivo el control de convencionalidad ex officio por parte de cada uno y todos
los jueces del Estado mexicano, sean estos federales o locales, y que los criterios
interpretativos contenidos en la jurisprudencia de la Corte Interamericana son
orientadores para los jueces mexicanos.

El Tribunal Constitucional peruano ha precisado a través de su jurisprudencia
que los derechos contenidos en tratados internacionales de derechos humanos se
integran al bloque de constitucionalidad, formando parte del pardimetro de con-
trol de constitucionalidad, como asimismo las disposiciones constitucionales
deben ser interpretadas en conformidad a tales tratados:

En tal sentido en sentencia n° 1124-2001-AA/TC, ha precisado que:

«de conformidad con la cuarta disposicion final y transitoria de la Constitucion, los
derechos constitucionales deben interpretarse dentro del contexto de los tratados interna-
cionales suscritos por el Estado pernano en la materia. Segiin esta norma, estos tratados
constituyen pardmetro de interpretacién de los derechos reconocidos por la
Constitucién, lo que implica que los conceptos, alcances y dmbitos de proteccién
explicitados en dichos tratados, constituyen parimetros que deben contribuir, de
ser el caso, al momento de interpretar un derecho constitucional. Todo ello, claro
estd, sin perjuicio de la aplicacion directa que el tratado internacional supone debido a que
forma parte del ordenamiento peruano (art. 55 Const.)» 4.

Una segunda sentencia del Tribunal Constitucional peruano atn mas clara, sobre
la materia en anlisis, tal es el fallo en el expediente N° 1417-2005-AA/TC, en
el cual se determina:

«la nocion de ‘sustento constitucional dirvecto’ (...) no se veduce a una tutela normati-
va del texto constitucional formal. Alude, antes bien, a una proteccion de la Constitucion
en sentido material (pro homine), en el que se integra la norma fundamental con los tra-

% Sentencia del Tribunal Constitucional peruano n° 1124-2001-AA/TC, fundamento juri-
dico 9% en el mismo sentido STC n° 0217-2002-HC/TC, fundamento juridico 2°.

© UNED. Revista de Derecho Politico 375
N.° 93, mayo-agosto 2015, pags. 321-381



HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

tados de derechos humanos, tanto a nivel positivo (articulo 55 de la Constitucion), como a
nivel interpretativo (Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion); y con
las disposiciones legales que desarrollan directamente el contenido esencial de los derechos
[fundamentales que asi lo requieran. Tales disposiciones conforman el denominado
canon de control de constitucionalidad o “bloque de constitucionalidad”» ?.

Asimismo, el Tribunal Constitucional del Perii, en sentencia de julio de 2006,
ha precisado que los poderes piblicos deben incorporar en el contenido de los
derechos constitucionales los atributos y garantias de los derechos contenidos en
los tratados de derechos humanos ya que existe una identidad nuclear sustancial
de proteccién de la dignidad de la persona humana:

«{...} La Constitucion ... exige a los poderes piiblicos nacionales que, a partir del
ejercicio hermenéutico, incorporen en el contenido protegido de los derechos constitucionales
los dmbitos normativos de los derechos humanos reconocidos en los referidos tratados. Se
trata de un reconocimiento implicito de la identidad nuclear sustancial compartida por
el constitucionalismo y el sistema internacional de proteccion de los derechos humanos: la
conviccidn juridica del valor de la dignidad de la persona humana, a cuya proteccion y

O

servicio se reconduce, en #Hltima y definitiva instancia, el ejercicio de todo poder» °°.

La Corte Suprema de la Repiblica Dominicana, ya antes de la Constitucién
de 2010, que reconoce explicitamente el bloque de constitucionalidad de la
Constitucién formal y los tratados de derechos humanos, ya en sentencias habia
reconocido la existencia de dicho bloque constitucional por via jurisprudencial.
Una sentencia que razona en tal sentido es la de su Camara Civil, en sentencia
de casacién de 6 de mayo de 2009, en contra de sentencia de la Primera Sala Civil
y Comercial de la Corte de Apelaciones del Distrito Nacional se pronuncia
declarando inconstitucional y nula la sentencia en atencién al no reconocer la
doble instancia exigida por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

«en virtud de lo dispuesto por el articulo 25.1 de la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, de fecha 22 de noviembre de
1969, aprobada por el Congreso Nacional por Resolucion N° 739 del 25 de diciembre
de 1977, ... la Suprema Corte de Justicia, pretovianamente, por su sentencia del 24
de febrero de 1999, instituyd por vez primera el procedimiento para ejercer la accidn de
amparo previendo en el mismo el recurso de apelacion, que conocerd la Corte de Apela-

% Sentencia del Tribunal Constitucional del Pert, exp. n°® 1417-2005-AA/TC, caso Manuel
Anicama Ferndndez, fundamento juridico 9°.

% Sentencia del Tribunal Constitucional del Pert, exp. N2730-2006-PA/CT — 21 de julio
de 2006, caso de Arturo Castillo Chirinos, considerando 9. Ver texto completo en Revista Didlo-
go Jurisprudencial N° 2; Ed. IIDH-KAS-Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México,
2007. Texto completo del fallo, pp. 275-307.
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cidn correspondiente y deberd interponerse dentro de los tres dias hibiles de notificada la
sentencia de primer grado, con lo cual se otorgd en ese dmbito carta de cindadania a la
apelacidn, que como instancia procesal ya habia sido reconocida en la citada Convencidn
internacional. »

Luego la Corte Suprema reconoce que la ley N’ 437-06 del 6 de diciembre de 2000,
que creo legislativamente el Recurso de Amparo, establecid en su articulo 29 que la senten-
cia de amparo no podia ser impugnada mediante ningiin recurso ordinario no extraordi-
nario, salvo la terceria o la casacion.

La Corte Suprema de Reptiblica Dominicana considerando, que esa supresion:

«por via adjetiva se produce no obstante la preindicada normativa internacional
consagrada igualmente en su articulo 8.2.h, el derecho del imputado a recurrir del fallo
ante el juez o tribunal superior o, lo que es lo mismo, el derecho de requerir del Estado un
nuevo examen del caso; que esta garantia reconocida a su vez por el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y politicos en su articulo 14 numeral 5, y otros instrumentos inter-
nacionales, forma parte de las reglas minimas que, segin la Resolucion N 1920-2003,
dictada por la Suprema Corte de Justicia de 13 de noviembre, debe ser observada no solo en
los procesos penales, sino, ademds en los que conciernen a la determinacion de los derechos
u obligaciones de orden civil, laboral, administrativo, fiscal, disciplinario o de cualquier
otro cardcter:

Considerando que reconocido el bloque de constitucionalidad en nuestro ordenamiento
Juridico en la citada rvesolucion, integrado por la Constitucidn y los citados instrumentos
internacionales, se impone su aplicacion armonizando los significados de la ley adjetiva
que no le fueren contradictorios, con los preceptos, normas y valores que lo integran, asegu-
rdndose de este modo la constitucionalizacion del proceso judicial;

Considerando, que, por otra parte, tanto la apelacion, reconocida como derecho fun-
damental de los justiciables, como se ha visto, como la casaciin tienen en nuestro derecho
Dositivo categoria sustantiva en vazin de que la primera, es consagrada tanto por el ar-
ticulo 71, numeral 1 de la Constitucion, como por el bloque de constitucionalidad, y la
segunda, por el articulo 67, numeral 2, de la Constitucion;

(...)

Considerando, que como la Corte a quo no pudo estatuir sobre el fondo del recurso
de apelacion por haber sido declarado inadmisible en atencion al articulo 29 de la Ley
"’ 437-006, el que se declara contrario a la Constitucion por esta sentencia, procede la
devoluciin del expediente a la misma Corte, a los fines que se indican en el dispositivo de
esta sentencia»

El sobrevuelo por la jurisprudencia de tribunales constitucionales y cortes
supremas latinoamericanas realizado acredita que ellas han incorporado los tra-
tados de derechos humanos al bloque de constitucionalidad y al pardmetro de
control de constitucionalidad de las normas internas, ejerciendo eficazmente un
control de convencionalidad integrado en muchas oportunidades con el control
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de constitucionalidad, aplicando siempre el principio pro homine o favor persona,
vale decir, la norma que mejor asegure y garantice los derechos del ser humano
o aquella que los limite o restrinja menos.

5. CONSIDERACIONES FINALES

De acuerdo con las materias analizadas en este articulo puede considerarse
que los estados partes del sistema interamericano, han asumido las obligaciones
generales de asegurar y garantizar cada uno y todos los derechos humanos en sus
atributos y garantias contenidos en la CADH y sus convenciones complementa-
rias (art. 1.1.), como la de adecuar su ordenamiento juridico a dichas obligacio-
nes convencionales a través de medidas legislativas o de otro cardcter, dentro de
las cuales, se encuentran las resoluciones jurisdiccionales que deben adoptar los
tribunales ordinarios, especiales o constitucionales (art. 2 CADH).

Los estados partes del sistema interamericano de Derechos Humanos deben
asumir como estindares minimos en materia de derechos humanos aquellos
consignados en los instrumentos internacionales, cuyos atributos y garantfas de
tales derechos, en algunos casos constituyen limites al ejercicio de la soberanfa,
como es el caso de Chile; y en muchos otros estados latinoamericanos constituyen
normas de jerarquia constitucional.

Los estados partes del sistema interamericano han asumido que si su ordena-
miento juridico interno no se adecua a las obligaciones generales deben adoptar
las medidas necesarias para concretar dicha adecuacién, lo que implica modificar
la Constitucién, adoptar preceptos legales, resoluciones administrativas, desa-
rrollar pricticas politicas y administrativas, como asimismo, emplear las atribu-
ciones jurisdiccionales de los tribunales en su respectivo dmbito competencial
para concretar los estindares minimos convencionales.

Los estados partes del sistema interamericano de derechos humanos estin
vinculados por el articulo 29 de la CADH, cuyo literal b) establece como regla
bésica de interpretacion el principio pro homine o favor persona, el cual consiste en
que entre dos enunciados normativos que contienen atributos y garantias de
derechos fundamentales, siempre debe aplicarse aquel que asegura mayor canti-
dad de atributos o garantias de los derechos, como asimismo debe aplicarse
siempre en caso de normas restrictivas o limitadoras de derechos aquella que
restrinja menos los atributos y garantias de los derechos, como asimismo dichas
restricciones o limitaciones deben considerarse para el caso especifico determi-
nado normativamente sin poder extenderse a otros casos por analogia. Ello
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implica que en materia de derechos humanos el principio que impera no es el de
jerarquia normativa, sino aquella norma que mejor protege los derechos.

El sistema interamericano de derechos humanos constituye las bases de
un orden publico y ius commune regional interamericano que vincula y cons-
tituye estandar minimo de todos los estados partes en materia de derechos
fundamentales.

El sistema interamericano como orden publico regional e ius commune regio-
nal americano debe cumplirse de buena fe y sin poner obstdculos de derecho
interno, todo ello de acuerdo con los articulos 26, 31.1 y 27 de la Convencién
de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969, la que sin dejar de ser derecho
internacional se ha incorporado al derecho interno de los estados partes.

Los estados partes del sistema interamericano han consentido en limitar su
propia potestad jurisdiccional, otorgdndole jurisdiccién y competencia a la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos para interpretar y aplicar los instru-
mentos del sistema interamericano de derecho humanos a través de sentencias
vinculantes para los estados partes, sin recursos contra ellas, asumiendo sus
resoluciones como obligaciones de resultado, constituyendo las atribuciones
jurisdiccionales de la CIDH un control de convencionalidad que se manifiesta
en sus Opiniones Consultivas y en el ejercicio de su jurisdiccién contenciosa a
través de la resolucién de los casos especificos.

Los estados partes del sistema interamericano asumen que el control de con-
vencionalidad concentrado que ejerce la CIDH puede obligarlos a modificar
cualquier norma de su ordenamiento juridico interno, como asimismo a adoptar
y modificar conductas y pricticas que sean contrarias al estindar minimo de los
derechos convencionales en la aplicacion e interpretacién determinada por
la CIDH como interprete final del sistema.

La CIDH ha precisado que todos los tribunales nacionales ordinarios, espe-
ciales y constitucionales deben realizar un control de convencionalidad, ya que
deben aplicar los estindares convencionales en la resolucién de los casos espe-
cificos, de acuerdo con la interpretacién auténtica determinada por la CIDH
como intérprete final de la CADH, como estindar minimo de aseguramiento y
garantia de derechos fundamentales, lo que implica la doctrina del seguimien-
to de la jurisprudencia de la CIDH con un muy escaso margen de apreciacién
por los tribunales nacionales, al menos en las materias que han resueltas hasta
el presente.

En el caso chileno, cabe explicitar que la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional, a diferencia de los demds tribunales constitucionales latinoamericanos
(Bolivia, Colombia, Ecuador, Guatemala, Per, Sala Constitucional de Costa Rica),
como asimismo de nuestra Sala Penal de la Excma. Corte Suprema de Justicia,
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presta poca atencion a la jurisprudencia de la CIDH, a pesar de que ella integra el
pardmetro de control de convencionalidad que el Tribunal Constitucional chileno
debe tener presente para resolver los casos en que estén implicados los derechos
fundamentales. En efecto, dicha escasa atencién se explicita en que sélo en un caso
en el afio 2009 y uno en el 2010, se asume los lineamientos jurisprudenciales de
la CIDH, como asimismo, que en dos casos relevantes de 2008, sobre el derecho
al recurso, el Tribunal Constitucional resolviera en clara contravencién de la juris-
prudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con la consiguiente
responsabilidad como Estado juez, de hacer asumir al Estado de Chile el riesgo de
ser condenado por la CIDH, la que podria determinar la responsabilidad interna-
cional del Estado por el ilicito de violacién de derechos humanos, sabiendo que
ello constituye vulneracion de los articulos 1.1, 2 y 8.2 literal h) de la CADH, por
no atender a los pardmetros del control de convencionalidad fijados claramente en
el caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, como ademds, lo hicieron presente algunos
ministros del Tribunal en su voto disidente en rol n° 1130-2008-INA.

Los 6rganos jurisdiccionales ordinarios y constitucionales domésticos deben
ejercer habitualmente el «control de convencionalidad» para no hacer incurrir en
responsabilidad internacional al Estado por violacién de derechos humanos, sin
perjuicio, que serd la CIDH la que determinard finalmente si el control de con-
vencionalidad desarrollado por parte de los tribunales nacionales resulta compa-
tible con las obligaciones contraidas por el Estado demandado con el sistema
interamericano a la luz de la propia jurisprudencia de la CIDH, lo que posibili-
ta a éste altimo analizar en las actuaciones de los 6rganos jurisdiccionales nacio-
nales aquellos aspectos que implican violaciones de las obligaciones internacio-
nales asumidos por el Estado demandado en el caso especifico.

Title:

THE CHALLENGES OF CONTROL OF CONVENTIONALITY
OF THE INTER-AMERICAN CORPUS IURIS BY NATIONAL
COURTS, AND ITS DIFFERENTIATION WITH THE CON-
TROL OF CONSTITUTIONALITY.

Resumen:

En este articulo se analiza el control de convencionalidad en el sistema
interamericano de proteccién de derechos humanos, el cual tiene una
version concentrada que realiza la CIDH y una version descentralizada
que deben realizar las jurisdicciones nacionales de los Estados Partes,
analizando asimismo las diferencias entre el control de constituciona-
lidad y el control de convencionalidad que deben efectuar los tribu-
nales nacionales.
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Abstract:
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