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MIRIAM HENRIQUEZ VINAS®

La naturaleza del control interno de
convencionalidad y su disimil recepcion
en la jurisprudencia de las cortes
chilenas™ "

The nature of the internal conventionality
control and its dissimilar reception in the
jurisprudence of the Chilean courts

RESUMEN

El articulo plantea que los tribunales de alzada chilenos, desde septiembre de
2006 hasta diciembre de 2017, han mencionado al control de convencionali-
dad en sus sentencias, si bien reconociéndole una disimil naturaleza. Algunos
tribunales han estimado que se trata de un control de compatibilidad entre
normas, con sentidos distintos; mientras que otros lo han concebido como
la aplicacién de las normas que integran el pardmetro de convencionalidad.
En razén de ello, se analiza la jurisprudencia de la Corte Interamericana a
fin de desentrafar la naturaleza que este tribunal le atribuye al control de
convencionalidad. Luego, se concentra la atencién en la jurisprudencia chi-
lena, con una doble perspectiva: la primera, identificar cémo los tribunales
de alzada conciben al control de convencionalidad; y la segunda, establecer
si la naturaleza asignada coincide con la reconocida por la jurisprudencia de
la Corte Interamericana.
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ABSTRACT

The article hypothesizes that the Chilean courts, from September 2006 to
December 2017, have mentioned the conventionality control in their judg-
ments; however, they have recognized a dissimilar nature. Some courts have
estimated that it is a control of compatibility between norms, with different
meanings; while others conceive the conventionality control as the applica-
tion of the standards that make up the conventionality parameter. With that
purpose, the article analyzes the jurisprudence of the Inter-American Court
to know the nature that this court attributes to the conventionality control.
Then, attention is focused on Chilean jurisprudence, with a double perspective:
the first is to identify how the courts conceive the conventionality control;
and the second, if the nature assigned coincides with that recognized by the
jurisprudence of the Inter-American Court.

KEYWORDS

Internal Conventionality Control, Jurisprudence, Inter-American Court of
Human Rights, Chilean Supreme Court, Chilean Courts of Appeals.

SUMARIO

Introduccién y metodologia. 1. La naturaleza atribuida por la Corte Intera-
mericana al control de convencionalidad. 1.1. El control de convencionali-
dad como control entre normas. 1.2. El control de convencionalidad como
un control entre normas aplicables en casos concretos. 1.3. El control de
convencionalidad como un control de compatibilidad entre normas. Sus
diversos sentidos. 2. La disimil naturaleza atribuida por las cortes chile-
nas al control de convencionalidad. 2.1. La indefinicién de la naturaleza
del control de convencionalidad en la jurisprudencia de la Corte Suprema
chilena. 2.2. El control de convencionalidad como control de las incon-
sistencias. El sentido atribuido por la Corte de Apelaciones de Temuco.
2.3. Los sentidos del control de convencionalidad como un control nor-
mativo segun las cortes de apelaciones de Punta Arenas, Talca y Santiago.
Conclusiones. Referencias.
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INTRODUCCION Y METODOLOGIA

En septiembre de 2006, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante, la Corte Interamericana), en la sentencia recaida en el fallo Almonacid
Arellano y otros vs. Chile, acuii6 en el parrafo 124 la expresién “control de
convencionalidad”. Mds precisamente, la Corte Interamericana resolvié en
los parrafos 123 y 124 que el legislador estd obligado a adecuar el derecho
interno a lo dispuesto en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(en adelante, la Convencién Americana o la Convencién); sin embargo, el
tribunal internacional afirmé que cuando el legislador no cumple con este
mandato, es deber de los jueces domésticos ejercer “una especie de control
de convencionalidad”'.

La expresion “control de convencionalidad™ ha sido reiterada por la Corte
Interamericana en 35 sentencias posteriores al fallo Almonacid Arellano y
otros vs. Chile. Tal jurisprudencia no ha sido uniforme y ha desarrollado pro-
gresiva y extensivamente los elementos que conforman el nicleo del control
de convencionalidad, esto es, los érganos a los que se atribuye competencia
para realizarlo, flexibilizando el procedimiento para ejecutarlo, su objeto y
parametro de control. Esta situacién ha dificultado la identificacién de la
naturaleza que la propia Corte Interamericana atribuye a este constructo.

Asimismo, la naturaleza reconocida a nivel nacional, particularmente en
el caso chileno, ha sido disimil. En este contexto, la hipdtesis del presente
trabajo es la siguiente: los tribunales de alzada chilenos, desde septiembre de
2006 hasta diciembre de 2017, han mencionado al control de convencionali-
dad en sus sentencias, aunque sin reconocerle la misma naturaleza. Algunos
tribunales han estimado que se trata de un control de compatibilidad entre
normas, ya como una via para la solucién de antinomias o como el deber
de los jueces de interpretar las normas internas conforme al pardmetro de
control. Mientras que otros conciben al control de convencionalidad como
la aplicacién de las normas internacionales que conforman el pardmetro de
convencionalidad.

Asi las cosas, el cometido principal de este trabajo es establecer, mediante
un andlisis jurisprudencial, cudl es la naturaleza que las cortes chilenas le
reconocen o asignan al control de convencionalidad, asi como contrastar este
sentido con el atribuido por la Corte Interamericana.

Para la consecucion de los objetivos planteados se desarrolla el siguiente
plan de analisis: 1) En primer término, se analiza la jurisprudencia de la Corte
Interamericana a fin de desentrafiar la naturaleza asignada al control de con-
vencionalidad; 2) Luego, se concentra la atencién en la jurisprudencia chilena,
con una doble perspectiva: la primera, identificar si los tribunales de alzada
conciben al control de convencionalidad como un control de compatibilidad

1 CIDH. Almonacid Arellano y otros vs. Chile, de 26 de septiembre de 2006, parr. 124.
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134 Miriam Henriquez Vifias

entre normas, y sus sentidos, o bien como la aplicacién de las normas de la
Convencién Americana y el acatamiento de los estdndares jurisprudencia-
les; la segunda, si la naturaleza asignada coincide con la reconocida por la
jurisprudencia de la Corte Interamericana.

La metodologia utilizada en el desarrollo de este articulo se basa en una
revisién jurisprudencial en dos planos. El primero corresponde al anélisis
de un universo acotado de sentencias de fondo de casos contenciosos ema-
nadas de la Corte Interamericana, entre septiembre del afio 2006 (momento
del primer fallo que expuso el término “control de convencionalidad”, es
decir, el de la dictacion del fallo Almonacid Arellano y otros vs. Chile) y
diciembre de 2017. La definicion por las sentencias de fondo dice relacion
con la estricta funcién de adjudicacién que la Corte Interamericana realiza
en estos casos. En otro trabajo se analizardn las resoluciones de supervision
de cumplimiento de las sentencias y las opiniones consultivas de la Corte? en
la materia. Solo excepcionalmente se analizard la resolucion de supervision
de cumplimiento del caso Gelman vs. Uruguay de 2013, pues destaca dos
manifestaciones del control de convencionalidad®.

Cada sentencia dentro de ese periodo es considerada como una unidad de
andlisis en la que se busca la voz “control de convencionalidad”. Se identifican
aquellos fallos que expresamente sefialan “control de convencionalidad” en
el cuerpo de la sentencia (no en las citas al pie ni en los votos individuales)
y se extrae el pasaje textual o parrafo que lo menciona. De este grupo, se
escogen las sentencias en las que fueron reconocibles en el parrafo desagre-
gado algunos de los siguientes elementos del control de convencionalidad:
a) el destinatario o sujeto obligado a realizarlo, b) la forma de ejercicio,
c) el pardmetro o material controlante, d) el objeto del control o material
controlado y/o e) los efectos. Todo, en el entendido de que estos elementos
permiten dilucidar la naturaleza del control de convencionalidad interno, es
decir, aquel que corresponde a los Estados realizar.

Por esa razén se prescinde de aquellas sentencias que suponen meras
referencias al control de convencionalidad sin una identificacién de algunos
de esos elementos*; asi como de las expresiones relativas al control de con-
vencionalidad externo, cuyo realizador es la misma Corte Interamericana’.

2 P.ej.,cipH. Derechos 'y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en
necesidad de proteccion internacional. Opinién Consultiva OC-21/14, de 19 de agosto de 2014.

3 P. ej., cibH. Gelman vs. Uruguay, de 20 de marzo de 2013, pdrr. 65 ss.

4 Dicen “control de convencionalidad”; sin embargo, la Corte Interamericana no expresa
alguno de los criterios sefialados, a modo ejemplar, los siguientes fallos: 1) cibH. Gutiérrez y
Sfamilia vs. Argentina, de 25 de noviembre de 2013, parr. 168; 2) cipH. Garcia Cruz y Sdnchez
Silvestre vs. México, de 26 de noviembre de 2013, parr. 91; 3) cipH. Osorio Rivera y familiares
vs. Perii, de 26 de noviembre de 2013, parr. 274; 4) cipbH. Ruano Torres y otros vs. El Salvador,
de 5 de octubre de 2015, parr. 229.

5 Tal es el caso del control de convencionalidad mencionado en la sentencia cipH. Pollo
Riveray otros vs. Perii, de 21 de octubre de 2016, parr. 224.
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Luego, se agrupan los parrafos desagregados para reconocer transver-
salmente semejanzas y diferencias respecto a la naturaleza del control de
convencionalidad, dispuestos cronolégicamente. Este proceso de identifica-
cién-desagregacion-sintesis no requiere de procedimientos estadisticos pues
basta construir los datos, cuantificarlos, procesarlos e interpretarlos para
reconocer la naturaleza que la Corte Interamericana le dispensa al control
de convencionalidad interno.

El segundo acdpite corresponde al examen jurisprudencial de un univer-
so acotado de sentencias emanadas de la Corte Suprema y de las cortes de
apelaciones chilenas, entre septiembre del aflo 2006 y diciembre de 2017. Se
analiza la jurisprudencia emanada de los tribunales superiores de justicia a
propdsito de acciones constitucionales protectoras de derechos fundamentales,
puntualmente las recaidas en sede de proteccion, de proteccion del medio
ambiente y habeas corpus. Asimismo, se examinan las sentencias recaidas
en sede penal con motivo de recursos de apelacién y de nulidad. En todos
estos casos, se trata de sentencias emanadas de las cortes de apelaciones del
pais y de la Corte Suprema.

La justificacién de la mencionada delimitacion material se funda en que
esos dmbitos recurrentemente involucran la aplicacién de normas sobre
derechos fundamentales cuya fuente puede ser un tratado de derechos huma-
nos, siendo por tanto susceptibles de presentar conflictos entre la normativa
constitucional, legal y reglamentaria, por una parte, y la normativa interna-
cional, por otra. No se analiza la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
chileno por cuanto su funcidn especifica es el control de constitucionalidad
de las normas infraconstitucionales, examen distinto del control de conven-
cionalidad; y por no tratarse en Chile de un tribunal de amparo directo de
los derechos fundamentales.

Cada sentencia dentro de ese periodo ha sido también considerada como
una unidad de anélisis en la que se busca la voz “control de convencionali-
dad”. Se identifican aquellos fallos que expresamente sefialan “control de
convencionalidad” en la parte considerativa de la sentencia y se extrae el pasaje
textual o considerando que lo menciona®. Se analizan solo las sentencias en
las que explicitamente se afirma el ejercicio del control de convencionalidad
por cuanto asumir un supuesto ejercicio implicito del mismo supondria una
toma de posicion sobre su naturaleza. De este grupo se escogen las senten-
cias en las que son reconocibles en el considerando desagregado algunos de
los siguientes elementos del control de convencionalidad: a) el destinatario
o sujeto obligado a realizarlo, b) la forma de ejercicio, c¢) el pardmetro o
material controlante, d) el objeto del control o material controlado y/o e) los

6  Seutilizaron en la busqueda y seleccion las siguientes bases de datos: Vlex, Microjuris,
Poder Judicial de Chile, con las frases exactas “control de convencionalidad” y “convenciona-
lidad”.
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136 Miriam Henriquez Vifias

efectos del control. Esto, en el entendido de que estos elementos permiten
reconocer la naturaleza del examen de convencionalidad interno. Por tal razén
se prescinde de aquellas sentencias que suponen meras referencias al control
de convencionalidad a propésito de las alegaciones de alguna de las partes,
de aquellas que no identifican alguno de los elementos antes mencionados,
su referencia en los votos en contra’; asi como las expresiones relativas al
control de convencionalidad externo.

Luego, se agrupan los parrafos desagregados para reconocer transversal-
mente semejanzas y diferencias segtin los criterios anunciados y los eventuales
matices, diferenciados entre la Corte Suprema, la Corte de Apelaciones de
Temuco y las demds cortes de apelaciones chilenas. Al igual que en el caso
del examen jurisprudencial de la Corte Interamericana, este proceso no re-
quiere de procedimientos estadisticos.

Fijado asi el enfoque del trabajo, es posible adelantar que el presente arti-
culo no considera la perspectiva dogmadtica del control de convencionalidad
ni las reflexiones sobre su naturaleza y aplicacién a nivel nacional, las que
seran abordadas en otra oportunidad. La referencia a la opinién de los autores
es excepcional y solo a modo de ejemplo.

1. LA NATURALEZA ATRIBUIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA
AL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Las 36 sentencias de fondo de la Corte Interamericana que expresan —en los
términos definidos en la metodologia— la expresion “control de convenciona-
lidad” no explicitan la naturaleza de este®. Sin embargo, las afirmaciones que
orientan su cardcter apuntan principalmente a que se trata de un control de
compatibilidad, consistencia, conformidad de las normas internas en relacion
con la Convenciéon Americana y la interpretacion que la Corte ha hecho de
esta ultima. Lo afirmado se constatard a continuacion.

1.1. El control de convencionalidad como control entre normas

El control de convencionalidad es un control entre normas. Tales normas, de
conformidad con la jurisprudencia estudiada, serian, por un lado, las normas
internas y, por el otro, las normas de la Convencién Americanay la interpre-
tacion que de esta tltima realiza la Corte Interamericana.

7  Tales el caso del voto en contra del ministro Sergio Muiloz que refiere al término en
cuestion en la sentencia de la Corte Suprema. Rol n.° 12.4182013.

8  Entre septiembre del ailo 2006 y agosto del afio 2017, la Corte Interamericana dicté 185
sentencias en casos contenciosos; 36 de ellas mencionan la voz “control de convencionalidad” y
sefialan su destinatario, la forma de su ejercicio, el pardmetro, el objeto y los efectos del control
de convencionalidad. Las sentencias se listan al final de este articulo, en el acdpite de referencias.
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De esta forma, las “normas juridicas internas™ o las “normas internas”'’,
tales como el reglamento, la ley e incluso la Constitucion, constituirian el
objeto del control. Las normas controlantes serian las contenidas en la Con-
vencion Americana'! y las previstas en un tratado respecto del cual la Corte

9  Esta expresion fue utilizada en los primeros fallos que se refirieron al control de con-
vencionalidad: 1) cipH. Almonacid Arellano y otros vs. Chile, de 26 de septiembre de 2006, parr.
124; 2) cipH. La Cantuta vs. Perii, de 29 de noviembre de 2006, parr. 173; y 3) cIbH. Boyce y
otros vs. Barbados, de 20 de noviembre de 2007, parr. 78.

10 En el caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perii se simplificé la expresion de
“normas juridicas internas” por ‘“normas internas”. cipH. Trabajadores cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) vs. Peri, de 24 de noviembre de 2006, parr. 128. En lo sucesivo, en
27 sentencias, la Corte Interamericana se refiere en los mismos términos al objeto controlado,
correspondientes a los casos: 1) cipH. Radilla Pachecho vs. Estados Unidos Mexicanos, de 23
de noviembre, pérr. 339; 2) cion. Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, de 24 de
agosto de 2010, parr. 311; 3) cipH. Ferndndez Ortega y otros vs. México, de 30 de agosto de
2010, parr. 236; 4) cipH. Rosendo Canti y otros vs. México, de 31 de agosto de 2010, pérr. 219;
5) cipH. Ibsen Cdrdenas e Ibsen Peiia vs. Bolivia,de 1 de septiembre de 2010, parr. 202; 6) CIDH.
Vélez Loor vs. Panamd, de 23 de noviembre de 2010, parr. 287; 7) cipH. Gomes Lund y otros
(“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, de 24 de noviembre de 2010, pérr. 176; 8) cipH. Cabrera
Garcia 'y Montiel Flores vs. México, de 26 de noviembre de 2010, parr. 225; 9) cipH. Gelman
vs. Uruguay, 24 de febrero de 2011, parr. 193; 10) cipbH. Chocron Chocron vs. Venezuela, de 1
de julio de 2011, parr. 164 y 171; 11) cipH. Lopez Mendoza vs. Venezuela, de 1 de septiembre
de 2011, parr. 226; 12) cipH. Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina, de 29 de noviembre de
2011, parr. 93; 13) cipH. Atala Riffo y nifias vs. Chile, de 24 de febrero de 2012, parr. 282; 14)
CIDH. Furlan y familiares vs. Argentina, de 31 de agosto de 2012, parr. 303; 15) Masacres de Rio
Negro vs. Guatemala, de 4 de septiembre de 2012, parr. 262; 16) cipH. Masacres de El Mozote y
lugares aledarios vs. el Salvador, de 25 de octubre de 2012, parr. 318; 17) cipH. Gudiel Alvarez
yotros (“diario militar” ) vs. Guatemala, de 20 noviembre de 2012, parr. 330; 18) cipH. Masacre
de Santo Domingo vs. Colombia, de 30 de noviembre de 2012, parr. 142; 19) cipH. Mendoza y
otros vs. Argentina, de 14 de mayo de 2013, parr. 221; 20) cipH. J. vs. Perii, de 27 de noviembre
de 2013, parr. 407; 21) cipH. Liakat Ali Alibux vs. Surinam, de 30 de enero de 2014, pérr. 151;
22) cIpH. Personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Repiiblica Dominicana, de 28 de
agosto de 2014, pérr. 311; 23) cipH. Lopez Lone y otros vs. Honduras, de 5 de octubre de 2015,
parr. 307; 24) cion. Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros vs. Honduras, de 8
de octubre de 2015, parr. 211, 255 y 346; 25) cipH. Chinchilla Sandoval vs. Guatemala, de 29
de febrero de 2016, parr. 242; 26) cipH. Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil,
de 20 de octubre de 2016, parr. 408; 27) cipH. Miembros de la Aldea Chichupac y comunidades
vecinas del Municipio de Rabinal vs. Guatemala, de 30 de noviembre de 2016, parr. 289. Solo en
el caso Heliodoro Portugal vs. Panamd (2008) la Corte extendid el objeto del control desde las
normas internas a “las normas o practicas internas”, tales como las decisiones administrativas.
cIpH. Heliodoro Portugal vs. Panamd, de 12 de agosto de 2008, parr. 180.

11 La Convencién Americana fue seflalada como pardmetro de control en 28 de los 36
casos fallados por la Corte Interamericana en las condiciones planteadas en la introduccion. Tales
sentencias son: 1) cipH. Almonacid Arellano y otros vs. Chile, de 26 de septiembre de 2006, parr.
124; 2) cioH. Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perii, de 24 de
noviembre de 2006, parr. 128; 3) cipH. La Cantuta vs. Peri, de 29 de noviembre de 2006, parr.
173; 4) cipH. Boyce y otros vs. Barbados, de 20 de noviembre de 2007, parr. 78; 5) CIpH. Radilla
Pachecho vs. Estados Unidos Mexicanos, de 23 de noviembre, parr. 339; 6) cipH. Comunidad
Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, de 24 de agosto de 2010, parr. 311; 7) cIpH. Ferndndez
Ortega y otros vs. México, de 30 de agosto de 2010, parr. 236; 8) cipH. Rosendo Cantii y otros
vs. México,de 31 de agosto de 2010, parr. 219; 9) cipH. Ibsen Cdrdenas e Ibsen Peifia vs. Bolivia,

Revista Derecho del Estado n.” 43, mayo-agosto de 2019, pp. 131-157



138 Miriam Henriquez Vifias

Interamericana tenga competencia material o en los tratados interamericanos
de que el Estado es parte'?. La Corte Interamericana ha dispuesto que también
forma parte del pardmetro de control la interpretacion del tratado que ella
misma origina, como intérprete tltima de la Convencion Americana'?. Estas
normas conformarian el pardmetro de control.

de 1 de septiembre de 2010, parr. 202; 10) cipH. Vélez Loor vs. Panamd, de 23 de noviembre de
2010, parr. 287; 11) cipH. Gomes Lund y otros ( “Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, de 24 de
noviembre de 2010, pérr. 176; 12) cipH. Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, de 26 de
noviembre de 2010, parr. 225; 13) cipH. Gelman vs. Uruguay, de 24 de febrero de 2011, péarr.
193; 14) cipH. Chocrén Chocron vs. Venezuela, de 1 de julio de 2011, parr. 164 y 171; 15) cipH.
Lopez Mendoza vs. Venezuela, de 1 de septiembre de 2011, parr. 226; 16) cIpH. Fontevecchia
y D*Amico vs. Argentina, de 29 de noviembre de 2011, parr. 93; 17) cibH. Atala Riffo y nifias
vs. Chile, parr. 282; 18) cipH. Furlan y familiares vs. Argentina, de 31 de agosto de 2012, parr.
303; 19) cibH. Masacres de El Mozote y lugares aledaiios vs. el Salvador, de 25 de octubre de
2012, parr. 318; 20) cipH. Masacre de Santo Domingo vs. Colombia, de 30 de noviembre de
2012, parr. 142; 21) cipH. J. vs. Peri, de 27 de noviembre de 2013, parr. 407; 22) cipH. Liakat
Ali Alibux vs. Surinam, de 30 de enero de 2014, parr. 151; 23) cipH. Personas dominicanas y
haitianas expulsadas vs. Repiiblica Dominicana, de 28 de agosto de 2014, parr. 311; 24) CIDH.
Rochac Herndndez y otros vs. El Salvador, de 14 de octubre de 2014, parr. 213; 25) cIpH. Lopez
Lone y otros vs. Honduras, de 5 de octubre de 2015, parr. 307; 26) cipH. Comunidad Garifuna
de Punta Piedra y sus miembros vs. Honduras, de 8 de octubre de 2015, parr. 211, 255 y 346;
27) cipH. Chinchilla Sandoval vs. Guatemala, de 29 de febrero de 2016, parr. 242; 28) cIDH.
Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil, de 20 de octubre de 2016, parr. 408.

12 En la sentencia del caso Ibsen Cdrdenas vs. Bolivia de 2010, la Corte Interamericana
afirm¢ en el parrafo 199: “El Tribunal recuerda que el objeto de su mandato es la aplicacién de la
Convencién Americana y de otros tratados que le otorguen competencia”. cipH. Ibsen Cdrdenas
e Ibsen Peria vs. Bolivia, de 1 de septiembre de 2010, parr. 199. Luego, en el parrafo 262 de la
sentencia Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, la Corte refirid al corpus iuris interamerica-
no como pardmetro del control de convencionalidad. Este estaria formado por la Convencién
Americana y otros tratados del Sistema Interamericano, listdndolos de forma expresa. CIDH.
Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, de 4 de septiembre de 2012, parr. 142. En este dltimo
sentido lo consignaron 3 sentencias posteriores: 1) cipH. Gudiel Alvarez yotros (“diario militar”)
vs. Guatemala, de 20 noviembre de 2012, parr. 330; 2) cipH. Miembros de la Aldea Chichupac
y comunidades vecinas del Municipio de Rabinal vs. Guatemala, de 30 de noviembre de 2016,
parr. 289; 3) cipH. Mendoza y otros vs. Argentina, de 14 de mayo de 2013, pérr. 221. En este
dltimo fallo la Corte Interamericana sefialé que son pardmetro de control “los tratados de de-
rechos humanos de los cuales es Parte el Estado”, y luego especificé que los destinatarios del
control “deben tener en cuenta no solamente la Convencién Americana y demds instrumentos
interamericanos’.

13 Lajurisprudencia interamericana como pardmetro de control fue afirmada en 26 de los
36 fallos dictados por la Corte bajo las condiciones sefialadas en la introduccién. Tales sentencias
son: 1) cibH. Almonacid Arellano y otros vs. Chile,de 26 de septiembre de 2006, parr. 124; 2) CIDH.
La Cantuta vs. Perii, 29 de noviembre de 2006, parr. 173; 3) cipH. Boyce y otros vs. Barbados,
de 20 de noviembre de 2007, parr. 78; 4) cipH. Radilla Pachecho vs. Estados Unidos Mexicanos,
de 23 de noviembre, pérr. 339; 5) cipH. Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, de 24
de agosto de 2010, pérr. 311; 6) cipH. Ferndndez Ortega y otros vs. México, de 30 de agosto de
2010, parr. 236; 7) cIpH. Rosendo Canti y otros vs. México, de 31 de agosto de 2010, pérr. 219;
8) cipH. Ibsen Cdrdenas e Ibsen Peiia vs. Bolivia, de 1 de septiembre de 2010, parr. 202; 9) cIpH.
Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, de 24 de noviembre de 2010, parr.
176; 10) cipH. Cabrera Garcia 'y Montiel Flores vs. México, de 26 de noviembre de 2010, parr.
225; 11) cipH. Gelman vs. Uruguay, 24 de febrero de 2011, parr. 193; 12) cipH. Chocrén Chocron
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1.2. El control de convencionalidad como un control entre normas
aplicables en casos concretos

Las normas objeto del control serian aplicables en los casos concretos. Asi
fue seflalado, por ejemplo, en el mismo caso Almonacid Arellano vs. Chile:
“En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de control de
convencionalidad entre las normas juridicas internas que aplican en los ca-
sos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”'*. La
referencia a la aplicacion de las normas juridicas internas en los casos con-
cretos se reiterd en las sentencias de los casos La Cantuta vs. Perii (2006)"
y Boyce vs. Barbados (2007)°.

A partir de la sentencia del caso Radilla Pacheco vs. México (2009), la
Corte Interamericana comenzé a sefialar que se trata de un control de con-
vencionalidad —sin mds referencia a la “especie” de aquel— que debe ejercerse
entre el objeto controlado y el objeto controlante, dejando la mencidn a que
tales normas controladas son las que “aplican en los casos concretos™!”.

Sin embargo, es posible deducir, de la primera parte de los parrafos ana-
lizados, que se trata de un control concreto'®. Tales pasajes afirman: 1) Que

vs. Venezuela,de 1 de julio de 2011, parr. 164 y 171; 13) cipH. Lopez Mendoza vs. Venezuela, de
1 de septiembre de 2011, parr. 226; 14) cipH. Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina, de 29 de
noviembre de 2011, parr. 93; 15) cipH. Atala Riffo y nifias vs. Chile, parr. 282; 16) cipH. Furlan
y familiares vs. Argentina, de 31 de agosto de 2012, parr. 303; 17) cipH. Masacres de Rio Negro
vs. Guatemala, de 4 de septiembre de 2012, parr. 262; 18) cipH. Gudiel Alvarez y otros (“dia-
rio militar”) vs. Guatemala, de 20 noviembre de 2012, parr. 330; 19) cipH. Masacre de Santo
Domingo vs. Colombia, de 30 de noviembre de 2012, parr. 142; 20) cipH. Mendoza y otros vs.
Argentina,de 14 de mayo de 2013, parr. 221; 21) cipH. J. vs. Perii, de 27 de noviembre de 2013,
parr. 407; 22) cipH. Personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Repiiblica Dominicana,de
28 de agosto de 2014, pérr. 311; 23) cIpH. Ldpez Lone y otros vs. Honduras, de 5 de octubre de
2015, parr. 307; 24) cibH. Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros vs. Honduras,
de 8 de octubre de 2015, parr. 211, 255 y 346; 25) cipH. Chinchilla Sandoval vs. Guatemala, de
29 de febrero de 2016, parr. 242; 26) cipH. Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil,
de 20 de octubre de 2016, parr. 408.

14 El énfasis es nuestro.

15 cioH. La Cantuta vs. Peri, de 29 de noviembre de 2006, parr. 173.

16  cIpH. Boyce y otros vs. Barbados, de 20 de noviembre de 2007, parr. 78.

17 cibH. Radilla Pachecho vs. Estados Unidos Mexicanos, de 23 de noviembre, parr. 339.

18  Las siguientes sentencias expresan que los destinatarios del control de convencionalidad
deben aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico y que estdn obligados a velar
por que los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la aplicacion de
leyes contrarias a su objeto y fin: 1) cipH. Almonacid Arellano y otros vs. Chile, de 26 de septiembre
de 20006, parr. 124; 2) cipH. Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaroy otros) vs. Perii, de
24 de noviembre de 2006, parr. 128; 3) cipH. La Cantuta vs. Peri, de 29 de noviembre de 2006, parr.
173; 4) cibH. Heliodoro Portugal vs. Panamd, de 12 de agosto de 2008, parr. 180; 5) cipH. Radilla
Pachecho vs. Estados Unidos Mexicanos,de 23 de noviembre de 2009, parr. 339; 6) cibH. Comuni-
dad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, de 24 de agosto de 2010, parr. 311; 7) CIpH. Ferndndez
Ortega y otros vs. México, de 30 de agosto de 2010, parr. 236; 8) cipH. Rosendo Cantii y otros vs.
Meéxico,de 31 de agosto de 2010, parr. 219; 9) cipH. Ibsen Cdrdenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia, de 1
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la Corte Interamericana es consciente de que los destinatarios del control de
convencionalidad estdn sujetos al imperio de la ley y, por ello, estdn obligados
a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico; y 2) Que
cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencidn
Americana, sus destinatarios, como parte del aparato del Estado, también
estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar por que los efectos de las
disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la aplicacion de
leyes contrarias a su objeto y fin'.

Tales menciones darian cuenta de que el control de convencionalidad no
es un examen abstracto, sino concreto, que se produce en el contexto de la
aplicacién de las normas internas cuestionadas.

1.3. El control de convencionalidad como un control de compatibilidad
entre normas. Sus diversos sentidos

Los parrafos citados permiten inferir que la finalidad del control de conven-
cionalidad es verificar que las normas internas no sean contrarias al objeto
y fin de la Convencidén Americana y la jurisprudencia interamericana. Tal
perspectiva daria cuenta de que se trata de un control de compatibilidad, de
adecuacion, de conformidad, de consistencia entre normas.

Segtn lo expresa la propia Corte Interamericana en el caso Gomes Lund
vs. Brasil (2010), se trataria de un control de compatibilidad entre normas:
“En el presente caso, la Corte Interamericana [...] debe realizar el control
de convencionalidad, es decir, el andlisis de la alegada incompatibilidad de
aquella ley con las obligaciones internacionales de Brasil contenidas en la
Convencién Americana”®.

de septiembre de 2010, parr. 202; 10) cipH. Vélez Loor vs. Panamd, 23 de noviembre de 2010, parr.
287; 11) cibH. Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, de 24 de noviembre de
2010, pérr. 176; 12) cioH. Cabrera Garcia'y Montiel Flores vs. México, de 26 de noviembre de 2010,
parr. 225; 13) cibH. Gelman vs. Uruguay, de 24 de febrero de 2011, parr. 193; 14) cibH. Chocron
Chocron vs. Venezuela, de 1 de julio de 2011, parr. 164; 15) cipH. Lopez Mendoza vs. Venezuela,
de 1 de septiembre de 2011, parr. 226; 16) cIpH. Fontevecchia y D*Amico vs. Argentina, de 29 de
noviembre de 2011, pérr. 93; 17) cipH. Atala Riffo y nifias vs. Chile, parr. 281; 18) cIpH. Furlan y
familiares vs. Argentina, de 31 de agosto de 2012, parr. 302; 19) cipn Masacres de Rio Negro vs.
Guatemala, de 4 de septiembre de 2012, parr. 262; 20) cipH. Gudiel Alvarez y otros (“diario mili-
tar”) vs. Guatemala, de 20 noviembre de 2012, parr. 330; 21) cibH. Masacre de Santo Domingo vs.
Colombia, de 30 de noviembre de 2012, parr. 142; 22) cibH. Mendoza y otros vs. Argentina, de 14
de mayo de 2013, parr. 221; 23) cipH. Personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Repiiblica
Dominicana, de 28 de agosto de 2014, parr. 311; 24) cibH. Ldpez Lone y otros vs. Honduras, de 5
de octubre de 2015, parr. 307; 25) cibH. Chinchilla Sandoval vs. Guatemala, de 29 de febrero de
2016, parr. 242; y 26) cipH. Miembros de la Aldea Chichupac 'y comunidades vecinas del Municipio
de Rabinal vs. Guatemala, de 30 de noviembre de 2016, parr. 289.

19  El destacada es nuestro.

20 cH. Gomes Lund y otros ( “Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, de 24 de noviembre
de 2010, pérr. 49. El énfasis es nuestro.
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El parrafo 284 del caso Atala Riffo vs. Chile (2012) corrobora que se trataria
de un control de adecuacién de normas, parrafo que expone, ademads de la
formula iniciada en Radilla Pacheco vs. México (2009): “En conclusién, con
base en el control de convencionalidad, es necesario que las interpretaciones
judiciales y administrativas y las garantias judiciales se apliquen adecudn-
dose a los principios establecidos en la jurisprudencia de este Tribunal en el
presente caso”?'. Igualmente, asi se sefialé en los casos Ldpez Mendoza vs.
Venezuela (2011)?* y Furlan vs. Argentina (2012)%.

A su vez, la Corte Interamericana dijo en el fallo Andrade Salmon vs.
Bolivia (2016) que este tipo de control debe velar por la solucién de las
inconsistencias: “En este sentido, la jurisprudencia reciente ha reconocido
que todas las autoridades de un Estado Parte en la Convencién tienen la obli-
gacion de ejercer un control de forma tal que la interpretacion y aplicacion
del derecho nacional sea consistente con las obligaciones internacionales del
Estado en materia de derechos humanos”?.

En nuestra opinidn, las operaciones posibles de control de normas internas,
que se aplican en los casos concretos, respecto de las normas de la Convencion
Americanay de la jurisprudencia interamericana, cuyo objetivo sea verificar
la compatibilidad, adecuacién o consistencia, son: a) La interpretacion de
las normas internas aplicables en el caso concreto conforme a las normas
del pardmetro de control. Esta via se facilitaria por aquellas disposiciones
constitucionales que establecen que las normas de derechos fundamentales
deben interpretarse de conformidad con las normas de declaraciones y tratados
internacionales. Tarea que podrian realizar todos los aplicadores del derecho,
pero que principalmente estd reservada a los jueces. De este caso no se derivaria
una inaplicacion de la norma interna, sino una interpretacion conciliadora;
y b) La solucién de una antinomia, cuando la interpretacion conforme de
las normas internas no es posible en relacion con las normas del pardmetro
de convencionalidad. Esta alternativa serfa posible si la Constitucion de los
Estados reconoce jerarquia supraconstitucional a las normas contenidas en el
tratado internacional pardmetro de control. A estas dos posibles operaciones
se les denomina en este trabajo “control de compatibilidad entre normas”.

Este tdltimo es el sentido principalmente sostenido por la jurisprudencia
analizada de la Corte Interamericana, atendiendo a: 1) La asimilacion que
realiz6 en ciertos casos al control de constitucionalidad para el caso con-
creto®, y 2) El deber que supone para el destinatario abstenerse de aplicar,

21  cipH. Atala Riffo y nifias vs. Chile, de 24 de febrero de 2012, pérr. 282.

22 cIbH. Lopez Mendoza vs. Venezuela, de 1 de septiembre de 2011, parr. 228.

23 cipH. Furlan y familiares vs. Argentina, de 31 de agosto de 2012, parr. 303.

24 cipH. Andrade Salmon vs. Bolivia, de 1 de diciembre de 2016, parr. 93.

25 Por ejemplo, en el caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perti (2006), la Corte
Interamericana expuso: “En otras palabras, los rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo
un control de constitucionalidad, sino también ‘de convencionalidad’ ex officio entre las normas
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en el caso concreto, las normas internas cuando estas contrarian las normas
de la Convencion Americana y su interpretacion; e incluso, tal como dicen
algunos fallos, el deber de declararlas invalidas®. Este escenario requeriria
que se reconozca constitucionalmente a las normas controlantes una superio-
ridad jerdrquica (formal o material) y que los destinatarios del control tengan
competencia para inaplicar o invalidar normas internas, cuestiéon que no es
comtn en todos los Estados Partes del sistema y que se habria salvado en
el fallo Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perii (2006), como se verd
a continuacion.

No obstante, no es el dnico sentido planteado por la Corte Interameri-
cana. Cabe mencionar que la decision recaida en el caso Radilla Pacheco
vs. México (2009) se refiere a la alternativa de interpretacion conforme:
“En términos précticos, la interpretacion del articulo 13 de la Constitucion
Politica mexicana debe ser conforme con los principios convencionales y
constitucionales de debido proceso y acceso a la justicia, contenidos en el
articulo 8.1 de la Convencién Americana y las normas pertinentes de la
Constitucion mexicana™?*.

A estas dos operaciones la doctrina las ha denominado “intensidades
del control”. Asi, la “intensidad” del control de convencionalidad variaria
desde la posibilidad de invalidar o inaplicar las normas internas contrarias
al pardmetro del control (mayor intensidad o control fuerte) hasta la inter-
pretacion conforme a dicho pardmetro (menor intensidad o control débil),
segun las facultades de las autoridades para inaplicar o invalidar las normas
inconvencionales o la ausencia de dichas competencias, respectivamente?®.

internas y la Convencién Americana”. cipH. Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro
y otros) vs. Perii, de 24 de noviembre de 2000, parr. 128

26  El efecto que algunas sentencias, como el icénico caso Almonacid Arellano vs. Chile,
le asignan a la norma inconvencional es de invalidez con efectos retroactivos, que se deduce de
la expresion: “que desde un inicio carecen de efectos juridicos™.

27  cpH. Radilla Pachecho vs. Estados Unidos Mexicanos, de 23 de noviembre de 2009,
parr. 338.

28  Un exponente de esta tesis es Eduardo Ferrer Mac-Gregor, quien formula una serie de
distinciones atendiendo al grado de intensidad del control de convencionalidad. En sus conocidos
términos sefiala: “En cambio, el grado de intensidad del ‘control difuso de convencionalidad’
disminuird en aquellos sistemas donde no se permite el ‘control difuso de constitucionalidad’
y, por consiguiente, no todos los jueces tienen la facultad de dejar de aplicar una ley al caso
concreto. En estos casos es evidente que los jueces que carecen de tal competencia ejerceran
el ‘control difuso de convencionalidad” con menor intensidad, sin que ello signifique que no
puedan realizarlo ‘en el marco de sus respectivas competencias’. Lo anterior implica que no
podrén dejar de aplicar la norma (al no tener esa potestad), debiendo, en todo caso, realizar una
‘interpretacion convencional” de la misma, es decir, efectuar una ‘interpretacion conforme’, no
solo de la Constitucion nacional, sino también de la Convencién Americana y de la jurisprudencia
convencional”. FERRER MAC-GREGOR, E. Interpretacion conforme y control difuso de convencio-
nalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano. En Revista Estudios Constitucionales. Aiio
9,n.°2,2011, 549.
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Respecto al destinatario del control, la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana se ha ampliado progresivamente, cuestion que puede evidenciarse
en la mencidn a tres distintos obligados a ejercerlo: a) La indicacién al “poder
judicial”, mas puntualmente a sus jueces®’; b) Luego, tal referencia se reem-
plaza por la mencién mds amplia: “los 6rganos vinculados a la administra-
cién de justicia en todos los niveles”, que, por cierto, contempla asimismo
al poder judicial, pero también a otros 6rganos como el Ministerio Piblico
y los tribunales constitucionales®; ¢) Mas tarde, la Corte Interamericana
sefiala que toda autoridad publica o poder del Estado estd obligado a ejercer
este tipo de control®'.

29  Se refirieron al poder judicial, o a cada juzgador o a las autoridades judiciales como
destinatarios del control de convencionalidad, las sentencias siguientes: 1) cIpH. Almonacid
Arellano y otros vs. Chile, de 26 de septiembre de 2006, parr. 124; 2) cipH. Trabajadores Ce-
sados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perii, de 24 de noviembre de 2006, parr. 128;
3) cipH. La Cantuta vs. Peri, 29 de noviembre de 2006, parr. 173; 4) cipH. Boyce y otros vs.
Barbados, de 20 de noviembre de 2007, parr. 78; 5) cipH. Heliodoro Portugal vs. Panamd, de
12 de agosto de 2008, parr. 180; 6) cipH. Radilla Pachecho vs. Estados Unidos Mexicanos, de
23 de noviembre de 2009, pérr. 339; 7) cipH. Radilla Pachecho vs. Estados Unidos Mexicanos,
de 23 de noviembre, parr. 339; 8) cibH. Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, de
24 de agosto de 2010, pérr. 311; 9) cIpH. Ferndndez Ortega y otros vs. México, de 30 de agosto
de 2010, parr. 236; 10) cibH. Rosendo Cantii y otros vs. México, de 31 de agosto de 2010, parr.
219; 11) cipH. Ibsen Céardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia, de 1 de septiembre de 2010, parr. 202;
12) cioH. Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, de 24 de noviembre de
2010, parr. 176; 13) cipH. Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, de 26 de noviembre de
2010, parr. 225 a 232; 14) cipH. Norin Catrimdn y otros (dirigentes, miembros y activista del
pueblo indigena mapuche) vs. Chile, de 29 de mayo de 2014, pérr. 464.

30 Asiloexpresaron las siguientes sentencias: 1) cipH. Cabrera Garcia'y Montiel Flores vs.
Meéxico,de 26 de noviembre de 2010, parr. 225 a 232; 2) cipH. Chocrén Chocron vs. Venezuela,
de 1 de julio de 2011, parr. 164 ; 3) cibH. Lopez Mendoza vs. Venezuela, de 1 de septiembre de
2011, pérr. 226; 4) cipH. Fontevecchia y D’ Amico vs. Argentina, de 29 de noviembre de 2011,
parr. 93; 5) cipH. Atala Riffo y nifias vs. Chile, parr. 282 a 284; 6) cIpH. Furlan y familiares vs.
Argentina,de 31 de agosto de 2012, parr. 303 y 304; 7) cipH Masacres de Rio Negro vs. Guate-
mala, de 4 de septiembre de 2012, parr. 262; 8) cipH. Gudiel Alvarez y otros (“diario militar”)
vs. Guatemala, de 20 noviembre de 2012, parr. 330; 9) cipH. Masacre de Santo Domingo vs.
Colombia, de 30 de noviembre de 2012, parr. 142; 10) cipH. Mendoza y otros vs. Argentina, de
14 de mayo de 2013, pérr. 221; 11) cIpH. J. vs. Perii, de 27 de noviembre de 2013, parr. 407;
12) cipH. Personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Repuiblica Dominicana, de 28 de
agosto de 2014, pérr. 311; 13) cipH. Lopez Lone y otros vs. Honduras, de 5 de octubre de 2015,
parr. 307; 14) cion. Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros vs. Honduras, de 8
de octubre de 2015, parr. 346; 15) cipH. Chinchilla Sandoval vs. Guatemala, de 29 de febrero de
2016, parr. 242; 16) cipH. Miembros de la Aldea Chichupac y comunidades vecinas del Municipio
de Rabinal vs. Guatemala, de 30 de noviembre de 2016, pérr. 289.

31 1) cipH. Gelman vs Uruguay, de 24 de febrero de 2011, parr. 239; 2) cipbH. Masacres
de El Mozote y lugares aledaiios vs. el Salvador, de 25 de octubre de 2012, pérr. 318; 3) CIDH.
Personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Repiiblica Dominicana, de 28 de agosto de
2014, parr. 311; 4) cipH. Rochac Herndndez y otros vs. El Salvador, de 14 de octubre de 2014,
parr. 213; 5) cipH. Liakat Ali Alibux vs. Surinam, de 30 de enero de 2014, parr. 151; 6) cIpH.
Garcia Ibarray otros vs. Ecuador,de 17 de noviembre de 2015, parr. 306; 7) cipH. Trabajadores
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La duda que se plantea con respecto al poder judicial es qué ocurre en
aquellos Estados en que los jueces carecen de competencias para inaplicar o
invalidar normas en caso de conflictos normativos, pues tal atribucién estd
reservada a un 6rgano de justicia constitucional. La respuesta que brind6
tempranamente la Corte Interamericana en el caso Trabajadores Cesados
del Congreso vs. Perii (2006) implicé que el poder judicial debe realizar
el control de convencionalidad “ex officio y en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes”*?. Esto ha
sido interpretado por la doctrina, como dijimos, con el siguiente sentido: en
aquellos Estados en que el control de constitucionalidad se halla concentrado
en un tribunal constitucional, los jueces solo podrian realizar una interpre-
tacion de las normas internas conforme al pardmetro de control, mas no
inaplicar o invalidar aquellas, para lo cual solo estaria facultado el tribunal
o corte constitucional.

Desentraiiar la naturaleza del control de convencionalidad se complejiza
a propdsito del deber que la Corte Interamericana ha impuesto a aquellos
6rganos vinculados a la administracion de justicia que no ejercen funcién
jurisdiccional, como los ministerios publicos o los consejos de la magis-
tratura, y los demds 6rganos o autoridades del Estado. La cuestién es si la
funcién que ellos puedan ejercer se condice con la naturaleza de control de
compatibilidad entre normas™®.

En general, la jurisprudencia analizada se refiere a un control de com-
patibilidad entre normas aplicables en un caso concreto, que no es propia-
mente la mera aplicacién de las normas que conforman el pardmetro de
convencionalidad. Sin embargo, esta ultima postura ha sido sostenida por
alguna doctrina* y por cierta resolucion de supervisiéon de cumplimiento y,

de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil, de 20 de octubre de 2016, pérr. 408; 8) cIpH. Andrade
Salmaon vs. Bolivia, de 1 de diciembre de 2016, parr. 93.

32 ciH. Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peri, de 24 de
noviembre de 2006, parr. 128.

33  Esta problematica ha sido tratada acuciosamente por CasTILLA, K. Control de conven-
cionalidad interamericano: una propuesta de orden a diez afios de incertidumbre. En Revista
1pH. Vol. 64,2016, 87-125.

34 Por ejemplo, Karlos Castilla afirma que el control de convencionalidad no supone
una novedad y que su ejercicio no es mds que la aplicacién de la Convencion Americana y su
jurisprudencia. Asi, el control de convencionalidad tendria dos manifestaciones: una tendiente
a cumplir con las sentencias que dicta la Corte Interamericana cuando se es parte en un caso,
y la otra, a cumplir con las obligaciones establecidas en la Convencién. CasTtiLLA, Karlos.
Control de convencionalidad interamericano: una mera aplicacion del derecho internacional.
En Revista Derecho del Estado. N.° 33,2014, 155. Por su parte, Ferrer Mac-Gregor sostuvo
recientemente cuanto sigue respecto a la naturaleza del control de convencionalidad, en alusién
ala sentencia de cumplimiento del caso Gelman: “Esta ha sido entendida por la Corte IpH como
una institucion que se utiliza para aplicar el Derecho Internacional, principalmente el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y especificamente la Convencién Americana y sus
fuentes, incluyendo la jurisprudencia de dicho Tribunal”. FERRER MAc-GREGOR, E. El control
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por ende, corresponde verificar si la jurisprudencia de las cortes chilenas
recoge esta posicion.

Laresolucién de la Corte Interamericana con motivo de la supervision del
cumplimiento de la sentencia dictada en el caso Gelman vs. Uruguay (2013)
expresamente sefial6 en el parrafo 65 que el control de convencionalidad es
“una institucion que se utiliza para aplicar el Derecho Internacional, en este
caso el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y especificamente
la Convencion Americana y sus fuentes, incluyendo la jurisprudencia de
este Tribunal”.

Esta resolucién distingue al control de convencionalidad en dos manifes-
taciones: a) Cuando existe una sentencia internacional dictada con caracter
de cosa juzgada respecto de un Estado que ha sido parte en el caso sometido
a la jurisdiccidon de la Corte Interamericana®, y b) Cuando el Estado no ha
sido parte en el proceso internacional en que fue establecida determinada
jurisprudencia, pero es parte de la Convencion Americana®.

En la primera manifestacion, el Estado estd obligado a cumplir y aplicar la
sentencia, y por ello el control de convencionalidad se entenderia “como una
institucidn que sirve para aplicar el Derecho Internacional”, puesto que “en
el presente caso que existe cosa juzgada se trata simplemente de emplearlo
para dar cumplimiento en su integridad y de buena fe a lo ordenado en la
sentencia™’. La afirmacién del parrafo 65, esto es, el control de conven-
cionalidad entendido como la aplicacion del derecho internacional, estaria
orientada solo al control de convencionalidad en esta primera manifestacion,
es decir, cuando se ha dictado una sentencia definitiva con efectos inter partes
respecto del Estado vinculado y obligado a cumplirla. Este entendimiento del
control de convencionalidad es inédito, y su novedad podria deberse a que se
trata de la primera resolucién de supervision de cumplimiento que se ocupa
pormenorizadamente de la materia, dindole al constructo un sentido diferente
y circunscrito al cumplimiento de las sentencias de la Corte Interamericana.

A propdsito de la segunda manifestacion del control de convencionalidad,
la resolucion reitera los elementos del control de convencionalidad afirmados
en las sentencias de los casos contenciosos analizados, ratificando que se trata
de un control que concierne a la compatibilidad y a la validez de las normas:

de convencionalidad en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(a una década de su creacion: 2006-2016). En HENRIQUEZ, M. y MORALES, M. (coords.), El
control de convencionalidad: un balance comparado a 10 aiios de Almonacid Arellano vs.
Chile. Santiago: peEr Ediciones, 2017, 37.

35 Corte pH. Caso Gelman vs. Uruguay. Supervision de cumplimiento de sentencia.
Resolucién de 20 de marzo de 2013, pérr. 68.

36 Ibid., parr. 69.

37 Ibid., parr. 68.
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... todas sus [de los Estados Partes] autoridades publicas y todos sus 6rganos,
incluidas las instancias democraticas, jueces y demds 6rganos vinculados a la
administracién de justicia en todos los niveles, estdn obligados por el tratado,
por lo cual deben ejercer, en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes, un control de convencionalidad tanto
en la emision y aplicacidon de normas, en cuanto a su validez y compatibilidad
con la Convencién, como en la determinacidn, juzgamiento y resolucién de si-
tuaciones particulares y casos concretos, teniendo en cuenta el propio tratado vy,
seguin corresponda, los precedentes o lineamientos jurisprudenciales de la Corte
Interamericana’®:

2. LA DISIMIL NATURALEZA ATRIBUIDA POR LAS CORTES CHILENAS
AL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Entre septiembre de 2006 y diciembre de 2017, la Corte Suprema y las cortes
de apelaciones chilenas dictaron 13 sentencias en las que se menciona la voz
“control de convencionalidad” y se sefiala su destinatario, la forma de su
ejercicio, el parametro, el objeto y los efectos del control de convencionalidad
interno. Todas ellas se detallan en la bibliografia de este articulo.

La Corte de Apelaciones de Temuco acumula casi la mitad de las sen-
tencias dictadas, con un total de 6, mayormente en sede de proteccién, lo
que justifica su tratamiento diferenciado en un acdpite de este trabajo. Las
sentencias se concentran principalmente en el afio 2012, con 4 resoluciones,
con un promedio de dos sentencias por afo en las demds cortes.

2.1. La indefinicion de la naturaleza del control de convencionalidad en
la jurisprudencia de la Corte Suprema chilena

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

En el considerando décimo segundo, en un segmento de “a mayor
abundamiento”, la Corte Suprema conceptualizd, caracteriz6 y sefiald los
principales elementos y fundamentos del control de convencionalidad. Sin
embargo, a los fines de desentrafiar la naturaleza que le reconoce cabe citar
solo su segundo parrafo:

La funcién que le[s] corresponde a los jueces nacionales en este control, en el
ambito interno de los paises y en el juzgamiento de los conflictos particulares que

38 Ibid., parr. 69.
39  Corte Suprema. Extradicion. Rol 9031-2013, de 19 de noviembre de 2013, considerando
décimo segundo.
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conocen, deben velar por el respeto y efectiva vigencia de la garantia que importa
el reconocimiento de los derechos humanos como estdndar minimo que deben
concretar los Estados por el hecho de ser partes del sistema internacional. Lo an-
terior constituye una obligacion consustancial al ejercicio de la jurisdiccion y en
nuestro pais es parte de la funcién conservadora de que estdn investidos todos los
tribunales, especialmente sus instancias superiores. La consecuencia inmediata es
la obligacién de observar los derechos previstos en la Carta Politica, en los tratados
internacionales, en el derecho internacional consuetudinario e ius cogens, ddndole
aplicacion directa a sus disposiciones, como profundizar su contenido mediante
una interpretacion que atienda a los motivos, objeto y fin de las disposiciones y
principios que las inspiran, de manera sistemadtica conforme a las circunstancias
de contexto y especificas del caso. Se desarrollard asi un didlogo con las instan-
cias internacionales que permita brindar un adecuado sentido y alcance a todas
las fuentes del derecho nacional e internacional de los derechos humanos, sobre
la base de los principios de mdxima consideracion, progresividad, no regresion y
favor persona, tinica forma de evitar la responsabilidad internacional por violacién
de los derechos humanos.

Como se puede apreciar, la Corte Suprema se refiere a la naturaleza del
control de convencionalidad de forma confusa, toda vez que lo trata como la
aplicacion directa de las disposiciones de un tratado —y de otras normas de
derechos humanos contenidas en diversas fuentes—, y, en la misma oracion,
como la interpretacion de los derechos conforme a ciertos criterios y principios
como el de favor persona. De esta manera, no queda claro en esta sentencia
como concibe el maximo tribunal chileno el control de convencionalidad.

La segunda sentencia fue dictada por la Corte Suprema el 3 de octubre de
2016,Rol n.° 27.543-16, que, en conformidad con lo dispuesto en el articulo
68 n.° 1 de la Convencion Americana, revisé y anuld la causa Rol n.° 1-73401,
Este es un fallo dictado en cumplimiento de la sentencia emanada de la Corte
Interamericana contra el Estado de Chile, en el caso Omar Humberto Mal-
donado Vargas, del 2 de septiembre de 2015, que, con miras a justificar su
efectivo cumplimiento, alude al control de convencionalidad.

En el pérrafo cuarto la Corte Suprema alude al control de convencionali-
dad citando los casos Radilla Pacheco vs. México (parr. 339), Boyce y otros
vs. Barbados (parr. 78) y Almonacid Arellano y otros vs. Chile (parr. 124).
Entra de lleno al tema en el extenso considerando undécimo. A los fines que
nos convocan, cabe citar solo su parrafo tercero:

Empero, conviene resaltar que, aun de no haberse dictado el pronunciamiento
referido por la cipH en el caso “Omar Humberto Maldonado Vargas y Otros versus
Chile”, igualmente esta Corte Suprema debe procurar adoptar una interpretacion

40 Corte Suprema. Recurso de revisién penal. Rol 27543-16, de 3 de octubre de 2016,
considerando undécimo.
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de las normas procesales nacionales que conduzca al resultado indicado en ese
pronunciamiento, dado que lo resuelto por la cibH no busca sino hacer realidad
el derecho a un recurso efectivo y rdpido que consagra la Convencién Americana
que fue suscrita y ratificada por Chile y, por tanto, derecho vigente de nuestro
ordenamiento de rango constitucional conforme al articulo 5, inciso 2.°, de la
Carta Fundamental. En ese orden, los tribunales tienen la obligacidn de intentar
una interpretacion de las normas nacionales que afecten derechos humanos que
sea armoénica con las obligaciones internacionales del Estado en este campo,
aun cuando dichas normas internas en si mismas no se ajusten a la Convencion
(Cecilia Medina Q. y Claudio Nash Rojas, Sistema Interamericano de Derechos
Humanos: Introduccion a sus mecanismos de proteccion, p. 9, disponible en:
http://www.cdh.uchile.cl/media/publicaciones/pdf/79.pdf), a lo que cabe agregar
que, atendidas las particularidades de los derechos fundamentales en un Estado de
Derecho Constitucional como el nuestro, dichos derechos deben interpretarse de
acuerdo a ciertos criterios y,uno de éstos, es el principio pro persona, de acuerdo
al cual debe preferirse aquella norma o interpretacion que dé mayor efectividad
a la proteccién de los derechos humanos.

Del andlisis de este considerando podemos concluir que la naturaleza reco-
nocida por el maximo tribunal al control de convencionalidad es la de un
control de compatibilidad entre normas, en el sentido de la interpretacion
conforme que deben realizar los jueces respecto de la Convencién Americana
y principios tales como pro persona. Sin perjuicio de esta consideracion, a
nuestro juicio este caso no supone ninguna especie de control normativo,
sino que implica el cumplimiento de una sentencia internacional que produce
cosa juzgada respecto del Estado chileno que fue condenado®'.

La dltima sentencia de la Corte Suprema data del 15 de mayo de 2017 y
recayod en segunda instancia en sede de proteccion en el caso Nicole Tejeda
vs. Hospital Regional de Rancagua**. El considerando undécimo de esta
sentencia expreso:

Que el control de convencionalidad obliga a los tribunales nacionales a adaptar
y entender la normativa interna, en la forma en que mejor se cumplan los obje-

41 Esta afirmacion claramente no recoge la distincion entre res judicata o control de con-
vencionalidad en su manifestacion inter partes'y res interpretata o control de convencionalidad
erga omnes, que formulan cierta doctrina y la resolucion de supervisién de cumplimiento del
caso Gelman vs. Uruguay de 2013 antes explicado. Tal como lo afirman IBANEz, J. Manual auto-
Sformativo para la aplicacion del control de convencionalidad dirigido a operadores de justicia.
San José: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2015, 77; y FERRER MAC-GREGOR, E.
Eficacia de la sentencia interamericana y la cosa juzgada internacional: vinculacion directa
hacia las partes (res judicata) e indirecta hacia los Estados Parte de la Convencion Americana
(res interpretata) (Sobre el cumplimiento del Caso Gelman vs. Uruguay). En Revista Estudios
Constitucionales. Ano 11, n.°2, 656 ss.

42 Corte Suprema. Proteccion. Rol 120-2017, de 15 de mayo de 2017, considerando
undécimo.
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tivos y finalidades de la preceptiva internacionales ratificada por la nacion, con
la finalidad de cubrir con el manto de resguardo a todos los habitantes y en todos
sus derechos, para profundizar los colofones que de aquélla resultan especial-
mente favorables para sujetos en condicion de vulnerabilidad, tinica manera de
no comprometer la responsabilidad internacional del Estado por las decisiones
de sus tribunales.

Como se advierte, la Corte Suprema considera en este tltimo fallo al control
de convencionalidad como un control de compatibilidad entre normas en el
sentido de la interpretacion conforme al pardmetro convencional.

De esta manera, en su primera sentencia, la Corte Suprema trata con am-
bigiiedad al control de convencionalidad; en la segunda decision, confunde el
control de convencionalidad interno con el deber de cumplir una sentencia en
la que el Estado chileno es condenado; y, por dltimo, asume que la naturaleza
del control es un ejercicio de interpretacion que deben realizar los jueces de
la normativa interna conforme con la preceptiva internacional.

2.2. El control de convencionalidad como control de las inconsistencias.
El sentido atribuido por la Corte de Apelaciones de Temuco

La primera sentencia dictada en Chile que menciona al control de conven-
cionalidad fue dictada por la Corte de Apelaciones de Temuco el 3 de julio
de 2012, Se trat6 de una sentencia recaida en sede de proteccion en el
caso Comunidad Nahuelcura Domihuala y Comunidad Benancio Cumilldn
vs. Municipalidad de Lonquimay.

El considerando cuarto de esta sentencia expresd, a propésito del deber
del Estado de respetar los derechos, lo siguiente sobre el control de conven-
cionalidad:

Las autoridades internas estdn sujetas al imperio de la ley y, por ello estdn obliga-
das 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 6rganos, incluidos los jueces, también estdn sometidos a aquel, lo cual
les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencién no
se vean mermados por la aplicacién de normas contrarias a su objeto y fin. Los
jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles
estdn en la obligacién de ejercer ex officio un ‘control de convencionalidad’ entre
las normas internas y la Convencién Americana, en el marco de sus respectivas
competencias. Los jueces y los 6rganos vinculados a la administracion de justicia
deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacidon que

43  Corte de Apelaciones de Temuco. Proteccion. Rol 454-2012, de 3 de julio de 2012,
considerando cuarto.

Revista Derecho del Estado n.” 43, mayo-agosto de 2019, pp. 131-157



150 Miriam Henriquez Vifias

del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencién
Americana. (Corte I.D.H. Caso C.G.y M.F. vs. México - 26/11/2010).

En idéntico sentido lo expresaron: el considerando tercero de la sentencia de
proteccion recaida en el caso Podlech vs. Hospital Mauricio Heyermann Torres
de Angol (2012)*,y el considerando segundo de la sentencia de proteccion
del caso Gerdnimo Nahuelcura vs. Municipalidad de Lonquimay (2012)%.

Como se observa, las tres sentencias en comento hacen suyos los argu-
mentos de la sentencia de la Corte Interamericana del caso Cabrera Garcia
y Montiel Flores vs. México de 2010, que como se analiz6 versa sobre un
control de compatibilidad entre normas, sin que el mismo sea entendido como
un ejercicio de interpretacién conforme.

En 2013, la sentencia recaida en el caso Luis Avila y otros vs. Germdn Gar-
cia y otros modificé ligeramente, respecto de sus predecesoras, la explicacién
del control de convencionalidad, toda vez que, tratindose de un caso sobre
prescriptibilidad de la accién penal originada en delitos de lesa humanidad,
cité el parrafo 124 del fallo Almonacid Arellano y otros vs. Chile (2006):

Asi los jueces y tribunales estamos “sujetos al imperio de la ley y, por ello, estdn
obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero
cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn some-
tidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de
la Convencién no se vean mermadas por la aplicacién de leyes contrarias a su
objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En 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
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener
en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo
ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencién Americana”
(Parrafo 124 de sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de
fecha 26 de septiembre de 2006, caratulada “C.A.A. y otros vs. Chile”)*.

En este caso, la Corte de Apelaciones concibié al control de convenciona-
lidad como un control de compatibilidad de normas que se aplican en los
casos concretos.

44 Corte de Apelaciones de Temuco. Proteccion. Rol 624-2012, de 3 de julio de 2012,
considerando tercero.

45  Corte de Apelaciones de Temuco. Proteccion. Rol 461-2012, de 10 de julio de 2012,
considerando segundo.

46 Corte de Apelaciones de Temuco. Casacion. Rol 17-2012, de 31 de enero de 2013,
considerando quinto.
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La sentencia recaida en el caso Ministerio Piblico vs. Jorge Ruiz cambid
la forma de presentar la nocién de control de convencionalidad, sin modifi-
car su entendimiento?’. Esta sentencia expone con rotundidad el caracter de
control normativo del examen de convencionalidad y lo trata como un control
de conformidad entre normas. En el considerando decimonoveno sefial6 que
el control de convencionalidad es “[a]quella herramienta que permite a los
Estados concretar la obligacion de garantia de los derechos humanos en el
dmbito interno, a través de la verificacion de la conformidad con la Conven-
cion Americana y su jurisprudencia, de las normas y prdcticas nacionales™.

Por ultimo, en 2015 la Corte de Apelaciones de Temuco dict6 la sentencia
en sede de habeas corpus en el caso Jonathan Gonzdlez vs. Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Temuco®, en el que se menciond en 8 oportunidades
la voz “control de convencionalidad”, siendo el considerando undécimo el
que expresd su nocidn con base en la definicién brindada por la profesora
peruana Juana Ibanez y en el parrafo 124 del citado fallo Almonacid Arellano
y otros vs. Chile. En el parrafo sexto del considerando en cuestién afirmé:

De acuerdo con lo que se ha expresado, los tribunales del respectivo Estado, los
chilenos en el presente casol[,] estdn obligados a asegurar el efectivo disfrute de los
derechos establecidos en la Convencién Americana. En otras palabras, en cuanto
organos del Estado chileno se encuentran sometidos a las obligaciones asumidas
por el mismo Estado en el plano internacional. Lo anterior se traduce en el deber
de realizar un control de convencionalidad, esto es, contrastar las disposiciones
del Derecho interno con las normas establecidas en la Convencion Americana™.

De los considerandos transcritos es posible inferir que la Corte de Apelaciones
de Temuco convoca la nocion del control de convencionalidad a propésito del
deber del Estado de garantizar los derechos humanos, y concibe su natura-
leza como un control normativo, siguiendo el razonamiento expuesto por la
Corte Interamericana, cuyas sentencias son frecuentemente citadas de forma
textual. Este tribunal seguirfa el sentido del control para la solucién de las
antinomias, puesto que supondria para los jueces y los érganos vinculados a
la administracién de justicia abstenerse de aplicar las normas internas cuando
estas contrarfan las normas de la Convencién Americana y la interpretacion
que de esta ha hecho la Corte Interamericana, sin plantearse contar con atribu-
ciones para ello. Mds precisamente, la Corte de Apelaciones de Temuco trata
al control de convencionalidad como un examen de contraste, de verificacion

47  Corte de Apelaciones de Temuco. Rol 192-2014, de 4 de abril de 2014, considerando
décimo noveno.

48  El énfasis agregado es nuestro.

49  Corte de Apelaciones de Temuco. Amparo. Rol 894-2015, de 25 de agosto de 2015,
considerandos undécimo y duodécimo.

50 El énfasis es nuestro.
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de la conformidad de las normas nacionales con la Convencién Americana y
su jurisprudencia. Ninguna de estas sentencias expresa que aquel consistiria
en una interpretacion de la conformidad de las normas.

2.3. Los sentidos del control de convencionalidad como un control
normativo segiin las cortes de apelaciones de Punta Arenas, Talca
y Santiago

La Corte de Apelaciones de Punta Arenas resolvié en 2015 el caso Carol
Villamdn vs. Ejército de Chile®',y en el considerando decimocuarto menciond
al control de convencionalidad y lo concibié como un ejercicio de interpre-
tacion conforme. Dijo, en sus términos:

Que el control de convencionalidad obliga a los tribunales nacionales a aplicar e
interpretar las normas internas, en la forma en que mejor se cumplan los objetivos
y finalidades de las disposiciones internacionales, con el objeto de cubrir con el
manto de proteccidn a todas las personas y en todos sus derechos, profundizando
las consecuencias que de tales normas resultan especialmente beneficios para
personas en condicién de vulnerabilidad, tnica forma de cumplir la obligacién
de garantia del Estado y no comprometer la responsabilidad internacional del
Estado por las decisiones de sus tribunales®.

Por su parte, la Corte de Apelaciones de Santiago sentencié con base en la
doctrina del control de convencionalidad contenida en el fallo Almonacid
Arellano y otros vs. Chile el caso Agrupacion de Familiares de Ejecutados
Politicos con Ministerio del Interior y Seguridad Piblica®. El fallo hizo
mencion expresa al parrafo 124 de la sentencia Almonacid Arellano y otros
vs. Chile, toda vez que la Corte consideré que ambos casos tratan de la de-
negacion de justicia a propdsito de delitos de lesa humanidad. En tal sentido,
concibi6 al control de convencionalidad como un control de compatibilidad
normativo en el sentido de que puede resolver antinomias.

En 2016, la Corte de Apelaciones de Talca se pronunci6 en sede de habeas
corpus, en el caso César Lopez con Juzgado de Garantia de Talca®,y en 5
ocasiones utilizé la voz “control de convencionalidad”. Sin embargo, es el
considerando séptimo el que trata de lleno sobre el control de convencio-
nalidad con base en lo resuelto por la jurisprudencia de la Corte Suprema y

51 Corte de Apelaciones de Punta Arenas. Rol 507-2014, de 20 de enero de 2015, consi-
derando décimo cuarto.

52  El énfasis es nuestro.

53  Corte de Apelaciones de Santiago. Rol 174-2015, de 7 de abril de 2015, considerando
primero.

54 Corte de Apelaciones de Talca. Rol 12-2016, de 12 de enero de 2016, considerando
séptimo.
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lo apuntado por la profesora chilena Constanza Nufiez. Dicho considerando
séptimo dice:

Que como lo ha sostenido la doctrina y la jurisprudencia de la Excma. Corte Suprema,
el control de convencionalidad tiene bases normativas que habilitan dicho control,
fundamentalmente en normas de derecho internacional publico, la Convencién
Americana y, también en nuestro derecho interno, como los articulos 1,5,6,7 y
19 de la Constitucién Politica de la Republica. En efecto dice la profesora C.N. de
la Universidad de Chile, en el Anuario de Derechos Humanos: “Los articulos 1,
5y 6 de la Constitucion reafirman el deber del Estado de garantizar los derechos
humanos consagrados en la Constituciéon como en los tratados sobre derechos
humanos ratificados por Chile (lo que es deber de toda autoridad en virtud del
articulo 6). Por su parte, la alusién al articulo 7 tiene sentido en cuanto permite
reafirmar el argumento de la Corte Suprema respecto de que el control de conven-
cionalidad debe realizarse en el marco de las competencias del juzgador; mientras
que la referencia al articulo 19 manifiesta la consideracion de este como parte del
bloque de derechos fundamentales que debe tener en consideracién el juzgador
al momento de realizar el control de convencionalidad (la normativa nacional e
internacional, como indica la Corte, forman un todo unificado de proteccién)”.

Esta referencia expone con detalle los que serian los fundamentos del ejer-
cicio del control de convencionalidad; sin embargo, no permite extraer una
posicién sobre su naturaleza.

Dos meses después, la misma Corte de Apelaciones resolvié el caso Que-
rellante vs. Juzgado de Garantia de Curicé>, cuyo considerando quinto tratd
al control de convencionalidad como un control normativo al entenderlo como
aquel mecanismo destinado a resolver una colisién entre normas:

Que esta Corte es, obviamente, respetuosa de los fallos de la Corte Interame-
ricana, acatando las decisiones de la misma, pero en la especie no hay ningin
fallo de esa Corte que se deba cumplir, las referencias que el recurrente hace es
jurisprudencia de ese alto tribunal recaida en otros casos que pudieran servir de
fuente de inspiracién al fallador. Por ende, no hay vulneracién al control de con-
vencionalidad, también compartido y ejercido en la resolucién impugnada, por lo
que en la especie se ha resuelto conforme lo faculta el articulo 237 mencionado
que no entra en colision con las normas de las Convenciones.

De lo analizado, es posible concluir que las demds cortes de apelaciones
chilenas no conciben de un tnico modo el control de convencionalidad. Si
bien ninguno de estos tribunales lo concibe como la aplicacién directa de la
Convencién y los estdndares jurisprudenciales de la Corte Interamericana,

55 Corte de Apelaciones de Talca. Rol 178-2016, de 28 de marzo de 2016, considerando
quinto.
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se dividen entre considerarlo como un mecanismo que permite resolver
antinomias o como un ejercicio de interpretacion conforme. La primera
alternativa se afirma sin plantearse la dificultad que en sistemas de justicia
constitucional concentrada como la chilena tendrian los jueces para inaplicar
o invalidar normas.

CONCLUSIONES

El andlisis de la jurisprudencia de la Corte Interamericana permite concluir
que el control de convencionalidad es un control de compatibilidad entre
normas aplicables en un caso concreto, que supone para el destinatario ya
el deber de realizar una interpretacion conforme con el pardmetro de con-
trol, ya el deber de inaplicar o invalidar la norma interna, en el sentido de
que permite resolver antinomias. No se trataria de la simple aplicacion de
la normativa interamericana en los casos concretos que deben resolver los
Organos estatales.

De la jurisprudencia analizada no es posible identificar la naturaleza que
la Corte Suprema chilena le asigna al control de convencionalidad. En su
primera sentencia, el maximo tribunal le reconocié una naturaleza que com-
porta la aplicacion directa del pardmetro de control a los casos concretos y
al mismo tiempo lo concibié como el deber de los jueces de interpretar la
normativa interna conforme a aquel. En la segunda decisién, la Corte Suprema
confundié el control de convencionalidad interno con el deber del Estado de
cumplir una sentencia en la que fue condenado. Solo en la tercera y dltima
sentencia, el médximo tribunal reconocié que el control de convencionalidad
es un ejercicio que deben realizar los jueces y que les impone el deber de
interpretar la normativa interna conforme a la preceptiva internacional.

La Corte de Apelaciones de Temuco ha considerado sostenidamente
al control de convencionalidad como un control de compatibilidad entre
normas, siguiendo el razonamiento expuesto por la Corte Interamericana,
cuyas sentencias son frecuentemente citadas de forma textual. Para este
tribunal, los jueces y los 6rganos vinculados a la administracion de justicia
deben abstenerse de aplicar las normas internas cuando estas contrarian las
normas de la Convencién Americana y la interpretacion que de esta ha hecho
de la Corte Interamericana. Mds precisamente, se trataria de un examen de
contraste, de verificacion de la conformidad de las normas nacionales con la
Convencién Americana y su jurisprudencia. Descarta asi tanto el control de
convencionalidad como la aplicacién directa de la Convencion Americana y
la jurisprudencia interamericana, como el deber de los jueces de interpretar
las normas internas conforme a aquel pardmetro.

Las demas cortes de apelaciones no conciben de un tinico modo el control
de convencionalidad, dividiéndose entre considerarlo como un mecanismo que
permite resolver antinomias 0 como un ejercicio de interpretacion conforme.
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El control de convencionalidad como una via para resolver antinomias
se afirma por la jurisprudencia de la Corte de Apelaciones de Temuco, y por
ciertos fallos de las demads cortes nacionales, sin plantearse la dificultad que
en sistemas de justicia constitucional concentrada como el chileno tendrian
los jueces para inaplicar o invalidar normas.

En ningtn caso las cortes chilenas conciben el control de convencionalidad
como la aplicacion directa de la Convencion y los estdndares jurisprudenciales
de la Corte Interamericana.

REFERENCIAS

Jurisprudencia internacional

cIpH. Almonacid Arellano y otros vs. Chile, de 26 de septiembre de 2006, pdrr. 124.

CIDH. Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peri, de 24 de
noviembre de 2006, parr. 128.

CIDH. La Cantuta vs. Peri, de 29 de noviembre de 2006, parr. 173.

CIDH. Boyce y otros vs. Barbados, de 20 de noviembre de 2007, parr. 78.

CIDH. Heliodoro Portugal vs. Panamd, de 12 de agosto de 2008, parrs. 179 y 180.

CIDH. Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, de 23 de noviembre de 2009, parr. 339.
CIDH. Comunidad indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, de 24 de agosto de 2010, parr. 311.
CIDH. Ferndndez Ortega y otros vs. México, de 30 de agosto de 2010, pdrr. 236.

CIDH. Rosendo Canti y otros vs. México, de 31 de agosto de 2010, parr. 219.

CIDH. Ibsen Cdrdenas e Ibsen Peiia vs. Bolivia,de 1 de septiembre de 2010, parrs. 199 y 202.
cipH. Vélez Loor vs. Panamd, de 23 de noviembre de 2010, parr. 287.

cIDH. Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, de 24 de noviembre de
2010, parr. 176.

cipH. Cabrera Garcia 'y Montiel Flores vs. México, de 26 de noviembre de 2010, parrs.
225 a232.

CIDH. Gelman vs. Uruguay, de 24 de febrero de 2011, parrs. 193 y 239.

cIbH. Chocron vs. Venezuela, de 1 de julio de 2011, pdrrs. 164 y 171.

CIDH. Lopez Mendoza vs. Venezuela, de 1 de septiembre de 2011, pdrrs. 226 a 228.
CIDH. Fontevecchia 'y D’Amico vs. Argentina, de 29 de noviembre de 2011, parr. 93.

CIDH. Atala Riffo y nifias vs. Chile, de 24 de febrero de 2012, parrs. 282 a 284.

Revista Derecho del Estado n.” 43, mayo-agosto de 2019, pp. 131-157



156 Miriam Henriquez Vifias

CIDH. Furldn y familiares vs. Argentina, de 31 de agosto de 2012, parrs. 303 y 304.
CIDH Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, de 4 de septiembre de 2012, parrs. 142 y 262.

CIDH. Masacres de El Mozote y lugares aledaiios vs. El Salvador, de 25 de octubre de
2012, parr. 318.

cipH. Gudiel Alvarez y otros (“diario militar”) vs. Guatemala, de 20 noviembre de 2012,
parr. 330.

CIDH. Masacre de Santo Domingo vs. Colombia, de 30 de noviembre de 2012, parr. 142
CIDH. Mendoza y otros vs. Argentina, de 14 de mayo de 2013, parr. 221.

CIDH. J. vs. Peri, de 27 de noviembre de 2013, parr. 407.

CIDH. Liakat Ali Alibux vs. Surinam. 30 de enero de 2014, pérr. 151.

cIpH. Norin Catrimdn y otros (dirigentes, miembros y activista del pueblo indigena ma-
puche) vs. Chile, de 29 de mayo de 2014, parr. 464.

CIDH. Personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Repiiblica Dominicana, de 28 de
agosto de 2014, parrs. 311 y 471.

CIDH. Rochac Herndndez y otros vs. El Salvador, de 14 de octubre de 2014, parr. 213.
CIDH. Lopez Lone y otros vs. Honduras. 5 de octubre de 2015, parr. 307.

cipH. Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros vs. Honduras, de 8 de octubre
de 2015, parrs. 211, 255 y 346.

cipH. Garcia Ibarra y otros vs. Ecuador, de 17 de noviembre de 2015, parr. 306.
cIpH. Chinchilla Sandoval vs. Guatemala, de 29 de febrero de 2016, parr. 242.

cipH. Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil, de 20 de octubre de 2016,
parr. 408.

CIDH. Miembros de la Aldea Chichupac y comunidades vecinas del Municipio de Rabinal
vs. Guatemala, de 30 de noviembre de 2016, parr. 289.

CIDH. Andrade Salmon vs. Bolivia, de 1 de diciembre de 2016, parr. 93.

Jurisprudencia nacional

Corte de Apelaciones de Temuco. Rol 454-2012, de 3 de julio de 2012.

Corte de Apelaciones de Temuco. Rol 624-2012, de 3 de julio de 2012.

Corte de Apelaciones de Temuco. Rol 461-2012, de 10 de julio de 2012.
Corte de Apelaciones de Temuco. Rol 17-2012, de 31 de enero de 2013.

Corte Suprema. Rol 9031-2013, de 19 de noviembre de 2013.

Revista Derecho del Estado n.° 43, mayo-agosto de 2019, pp. 131-157



La naturaleza del control interno de convencionalidad y su disimil recepcion... 157

Corte de Apelaciones de Temuco. Rol 192-2014, de 4 de abril de 2014.
Corte de Apelaciones de Punta Arenas. Rol 507-2014, 20 de enero de 2015.
Corte de Apelaciones de Santiago. Rol 174-2015, de 7 de abril de 2015.
Corte de Apelaciones de Temuco. Rol 894-2015, de 25 de agosto de 2015.
Corte de Apelaciones de Talca. Rol 12-2016, de 12 de enero de 2016.

Corte de Apelaciones de Talca. Rol 178-2016, de 28 de marzo de 2016.
Corte Suprema. Rol 27543-16, de 3 de octubre de 2016.

Corte Suprema. Rol 120-2017, de 15 de mayo de 2017.

Doctrina

CasrtiLLa, K. Control de convencionalidad interamericano: una mera aplicacion del
derecho internacional. En Revista Derecho del Estado. N.° 33, 2014.

CasTiLLA, K. Control de convencionalidad interamericano: una propuesta de orden a diez
anios de incertidumbre. En Revista 1ipa. Vol. 64, 2016, 87-125.

FERRER Mac-GREGOR, E. Eficacia de la sentencia interamericanay la cosa juzgada interna-
cional: vinculacion directa hacia las partes (res judicata) e indirecta hacia los Estados
Parte de la Convencion Americana (res interpretata) (Sobre el cumplimiento del Caso
Gelman vs. Uruguay). En Revista Estudios Constitucionales. Afio 11,n.° 2, 656 ss.

FERRER MAC-GREGOR, E. El control de convencionalidad en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (a una década de su creacion: 2006-2016). En
Henriquez, M. y Morales, M. (coords.), El control de convencionalidad: un balance
comparado a 10 aiios de Almonacid Arellano vs. Chile. Santiago: pEr Ediciones,
2017, 37-69.

FERRER MAC-GREGOR, E. Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad.
El nuevo paradigma para el juez mexicano. En Revista Estudios Constitucionales.
Afio 9,n.° 2, 2011, 531-622.

IBANEZ, J. Manual auto-formativo para la aplicacion del control de convencionalidad

dirigido a operadores de justicia. San José: Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, 2015.

Revista Derecho del Estado n.” 43, mayo-agosto de 2019, pp. 131-157



