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Resumen: El presente trabajo de investigacion analiza cémo el disefio constitucional
chileno incide tanto en el ¢jercicio del control de convencionalidad por el érgano de
justicia constitucional, como en el didlogo entre el Tribunal Constitucional chileno y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos; y en la consiguiente contribucién a la
conformacién del fus Constitutionale Commune latinoamericano. La insularidad de la
Constitucion Politica de la Republica de Chile en relacidn con el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos ha determinado una posicion hermética de la jurisdiccion
constitucional respecto al ejercicio del control de convencionalidad. Lo anterior se
constata mediante un andlisis del articulado constitucional, mediante un estudio de
la doctrina y de la jurisprudencia sobre la recepcion del bloque constitucional de los
derechos como pardmetro del control de constitucionalidad y por medio de un examen
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno sobre sus competencias para
ejercer el control de convencionalidad.

Palabras clave: control de convencionalidad, clausulas constitucionales de apertura,
didlogo interjurisdiccional, Jus Constitutionale Commune .

Abstract: This research work examines how the Chilean constitutional design affects,
on one hand, the exercise of the conventionality control by the constitutional justice
body, like in the dialog between the Chilean Constitutional Court and the Inter-
American Court for Human Rights; and on other hand, the consequent contribution
to the building of the Latin American Ius Constitutionale Commune. The isolated
condition of the Constitution of the Republic of Chile regarding the International
Human Rights Law has brought the constitutional jurisdiction to a hermetic position
regarding the conventionality control exercise. All the foregoing is verified with an
analysis of the constitutional articles; the study of the doctrine and jurisprudence
concerning how the constitutional legislators received the human rights as a benchmark
for the constitutional control; and the examination of the jurisprudence by the Chilean
Constitutional Court regarding the competences to exercise the conventionality
control.

Keywords: conventionality control, constitutional provisions for opening, inter-
jurisdictional dialog, Ius Constitutionale Commune .
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INTRODUCCION

Cierto sector de los estudiosos del derecho constitucional y del derecho
internacional de los derechos humanos estima que el control de
convencionalidad favorece el didlogo entre los tribunales de justicia
nacionales, los tribunales o cortes de justicia constitucional y la Corte

Interamericana de Derechos Humanos. ! A su vez, el control de
convencionalidad se ubicaria en el lamado Ius Constitutionale Commune

latinoamericano y contribuirfa a configurarlo y expandirlo. *

Como se advierte, el control de convencionalidad es central
en la afirmacién anterior, porque serfa un control normativo,
de compatibilidad, de regularidad, de conformidad, que ejercen
fundamentalmente los jueces nacionales entre las normas internas
respecto de la Convencién Americana y los precedentes de la Corte
Interamericana. Tal control de convencionalidad se dispuso por via
pretoriana por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante la Corte Interamericana) en 2006, en el fallo Almonacid
Arellano y otros contra Chile. 3 Desde entonces, la Corte Interamericana
ha reiterado la nocién, con variantes, en aproximadamente cuarenta fallos
posteriores. Tal obligacién de ejercer un control de convencionalidad,
dispuesta para todos los Estados que son parte de la Convencién
Americana, lo cumpliran los érganos destinatarios, en mayor o menor
medida, silas normas constitucionales se encuentran mas o menos abiertas
respectivamente al derecho internacional de los derechos humanos.

La nocién de Constitucién como orden normativo abierto se
vincula necesariamente con el Estado abierto. En relacién con el caso
latinoamericano, Mariela Morales ha contextualizado el Estado abierto
como “un proceso vinculado a la globalizacién y ala creciente interaccién
entre el derecho internacional, el supranacional y el constitucional”. *

Las referidas cldusulas de apertura al derecho internacional se han
ido incorporando progresivamente a las constituciones latinoamericanas.
El profesor mexicano, Héctor Fix Zamudio, identificé en 2004 las
siguientes cldusulas: 1) “en los ordenamientos juridicos latinoamericanos
se observa una evolucién dirigida a otorgar jerarquia superior, asi sea
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con limitaciones, a las normas de derecho internacional, particularmente
las de caracter convencional, sobre los preceptos de nivel interno”,
principalmente en lo que respectaal derecho internacional de los derechos
humanos; 2) “algunas constituciones consagran el reconocimiento
expreso de las normas y principios del derecho internacional”; 3) “en
otras se establece que en caso de conflicto entre un tratado internacional
y una ley ordinaria, prevalecerd el tratado”; 4) “varias constituciones
latinoamericanas han otorgado a los derechos humanos una primacia
expresa en el derecho interno”; 5) “los derechos y deberes consagrados en

la propia Carta Fundamental, deben interpretarse de conformidad con

dichos tratados”, es decir los de derechos humanos. >

Las clausulas constitucionales de apertura al derecho internacional
de los derechos humanos tendrian justificacién en la insuficiencia del
derecho estatal para la plena tutela de los derechos fundamentales y
en la confianza en un sistema internacional de proteccién, subsidiario
y complementario del nacional, para resolver las violaciones estatales a
dichos derechos.

Tales clausulas de apertura previstas en cada Constitucién —o no-
son el eje minimo articulador entre el derecho nacional y el derecho
internacional de los derechos humanos, pues: 1) definen la incorporaciéon
del derecho internacional al derecho interno y sus relaciones; 2) las

normas que prevalecerdn en caso de conflicto y 3) la forma de interpretar

los derechos humanos, su valor y fundamentacion, entre otros asuntos. 6

De esta forma, mientras una Constitucién contemple més clausulas de
apertura al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el didlogo
entre la jurisdiccién constitucional y la Corte Interamericana, por medio
del ¢jercicio del control de convencionalidad, serd mis fluido y ayudard
decididamente a conformar el Jus Commune latinoamericano. Como
senala Mariela Morales:

ElIus Commune se ha ido gestando a base de la salvaguarda de la vida digna como
elemento del nucleo intangible de la democracia y se nota la convergencia en tres
categorfas comunes: el rango constitucional atribuido a los tratados de derechos
humanos, la interpretacién pro homine y la interpretacién conforme, asi como la
clausula de los derechos no enumerados. El minimo comtin denominador es que

dichos tratados tienen rango constitucional. 7

Empero, si se trata de una Constitucién cerrada al derecho
internacional de los derechos humanos, las alternativas del control de
convencionalidad y, por ende, del didlogo entre jurisdicciones, serd menos
fluido, casi un “mondlogo” desde la Corte Interamericana hacia los
drganos nacionales.

Por cierto, el asunto no es un solo cuantitativo —mdas o menos
clausulas de apertura— sino también cualitativo y es indispensable para
fundar la obligacién interna de ejercer el control de convencionalidad
el reconocimiento del rango constitucional de los tratados de derechos
humanos.® Solo asi, los jueces podran preferir, en ejercicio del control de
convencionalidad, la aplicacién de la norma internacional respecto de la
norma interna —excepcion hecha de la Constitucién— en el ejercicio de
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comparacion entre ambas. Sélo asi, podria considerarse que el listado de
derechos constitucionales no es taxativo y que es posible complementar
tal catdlogo con los derechos contenidos en los tratados internacionales
e interpretarlos conforme a ellos. Sélo asi, podria tener cabida la
consideracién de los derechos contenidos en tratados como pardmetro
del control de constitucionalidad de las normas internas, pues estos se
integrarian en un bloque constitucional de derechos. Solo asi, el Tribunal
Constitucional, en un sistema de justicia constitucional concentrado

como el chileno, podria ejercer el control de convencionalidad. ?

Es del caso, que la Constitucién Politica de la Republica de Chile
(en adelante la Constitucién Politica): 1) no define la jerarquia de los
tratados en general ni tampoco de los derechos humanos en particular;
2) no explicita el criterio de interpretacién conforme a los derechos
consagrados en tratados ni el criterio de interpretacion pro homine y
3) no contiene una norma de incorporacién de derechos implicitos.
Todas las disposiciones que en otras constituciones han facilitado el
didlogo entre la jurisdiccién constitucional y la Corte Interamericana via
control de convencionalidad contribuyen a conformar el fus Commune
latinoamericano. La tnica disposicién de la Constitucién chilena que
podria considerarse de apertura al derecho internacional de los derechos
humanos se halla en el articulo 5 inciso segundo que, como se vera,
refiere a los derechos humanos, contenidos en normas constitucionales y
en normas internacionales convencionales, como limite al ejercicio de la
soberania. Lo anterior, sin embargo, no significa desconocer que el Estado
chileno es parte de los principales sistemas internacionales de proteccion
de los derechos humanos.

De esta forma, la hipdtesis del presente trabajo es la siguiente: el
disenio constitucional chileno no cumple con los criterios comunes de
convergencia del Jus Commune, cuestiéon que incidira en el ejercicio del
control de convencionalidad por el 6rgano de justicia constitucional;
en el didlogo entre el Tribunal Constitucional chileno y la Corte
Interamericana de Derechos Humanosy en la consiguiente contribucién
a la conformacién de ese derecho comin latinoamericano. Esta es la
temadtica que se abordara en el trabajo y que busca constatar el hermetismo
de la jurisdiccién constitucional chilena a propdsito del control de
convencionalidad.

Para la comprobacién de la hipétesis anterior se formulardn
tres preguntas orientadoras: 1) :Estdn presentes los elementos
de convergencia del Ius Constitutionale Commune en el diseno
constitucional chileno?; 2) ¢El Tribunal Constitucional chileno
considera el bloque constitucional de los derechos como pardmetro de
control de constitucionalidad? y 3) ¢El Tribunal Constitucional chileno
ejerce dentro de sus competencias el control de convencionalidad?

La consecucién de lo anterior supondrd la consulta a la doctrina
constitucional e internacional de los derechos humanos atingente,
asi como el anilisis de la jurisprudencia emanada del Tribunal
Constitucional chileno sobre la jerarquia de los tratados, sobre la
consideracién del bloque constitucional de los derechos como parametro
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de control y especialmente las referencias explicitas al ejercicio del control
de convencionalidad interno. No se examinaran aquellas sentencias del
Tribunal Constitucional en las que se invoquen los tratados de derechos
humanos o la jurisprudencia interamericana a modo de simple referencia,
o “amayor abundamiento”, sin ser decisivos para la resolucién de los casos.
El periodo analizado se extenderd desde el momento posterior ala reforma
constitucional de 1989 al ano 2016.

Antes de iniciar el recorrido, corresponde contextualizar e ilustrar
que luego de la reforma constitucional de 2005 a la Constitucién de
1980, aprobada el 26 de agosto por la Ley N.* 20.050, la jurisdiccién
constitucional en Chile se encuentra concentrada en el Tribunal
Constitucional. El Capitulo VIII trata del Tribunal Constitucional y lo
consagra como un 6rgano de jurisdiccién especial del Estado, auténomo
e independiente de cualquier otro 6rgano o autoridad, cuya principal
funcién es ejercer el control de constitucionalidad de las normas juridicas.
10°A] igual que el disefio previo a la reforma constitucional en comento,
el Tribunal Constitucional reformado no es un tribunal de amparo de los
derechos constitucionales. En Chile, las garantias jurisdiccionales directas
y concretas de los derechos radican en la justicia ordinaria y se efectivizan
mediante las acciones constitucionales y legales protectoras de derechos

fundamentales. '

I. :ESTAN PRESENTES LOS ELEMENTOS DE
CONVERGENCIA DEL [US CONSTITUTIONALE
COMMUNE EN EL DISENO CONSTITUCIONAL
CHILENO? LA  INSULARIDAD DE LA
CONSTITUCION POLITICA

En el contexto del régimen autoritario vigente en Chile desde fines de
1973, la Constitucién Politica, dictada en 1980, no se decidié por la
apertura al sistema internacional de proteccion de los derechos humanos.

12 La versién original de la Constitucién Politica, esto es, la Carta de
1980 sin modificaciones, adoptd una posicién defensiva en materia de
relaciones internacionales. > En tal sentido, solo sefialé la atribucién del
Presidente de la Republica para conducir las relaciones internacionales
y las principales etapas de celebracion de un tratado solemne, dispuso
una lacénica mencién al trédmite de aprobacién del Congreso Nacional
y finalmente contempld una escueta referencia sobre el control previo
y facultativo de constitucionalidad de los tratados por el Tribunal

Constitucional. '* Tal actitud refractaria del constituyente originario
signific6 una regulacién constitucional somera de la politica exterior, con
una minima consideracién del derecho internacional, determinando su
insularidad, > en contraposicion con un Estado abierto a las normas e
instituciones internacionales.

En el contexto del retorno al régimen democratico, la reforma
constitucional de 1989, aprobada mediante la Ley N.° 18.825, introdujo
una norma relevante en lo que respecta a los tratados de derechos
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humanos (segunda parte del inciso segundo del articulo 5°) al establecer
que los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, ya estén
reconocidos en la Constitucién “asi como por los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes” son un limite al
ejercicio de la soberania.

La mentada reforma renovo y acentu6 el debate ya iniciado sobre la
jerarquia de los tratados de derechos humanos y dio pabulo para que -
algunos autores— dieran origen a la tesis del bloque constitucional de los
derechos como parametro del control de constitucionalidad, que, a la
época, realizaba tanto la Corte Suprema (controles posterior y concreto)
como el Tribunal Constitucional (controles previo y abstracto).

Por su parte, la enmienda constitucional de 2005, aprobada por la
Ley N.° 20.050, incorporé una serie de modificaciones tanto sobre
la celebracién de los tratados como al control de constitucionalidad
de aquellos. Los cambios mds relevantes se introdujeron al articulo
54 N.°© 1 de la Constitucidn, referido a las atribuciones exclusivas
del Congreso Nacional, y al articulo 93 de la Carta, dedicado a las
atribuciones del Tribunal Constitucional. Empero, esta modificacién
constitucional tampoco definié —como sus predecesoras— la jerarquia
que ocupan los tratados en el ordenamiento interno ni menciond
criterios de interpretacion de los derechos ni dispuso una cldusula
de derechos no enumerados. Asi, la Constitucién reformada en 2005
se mantuvo “cerrada”, es decir, no contemplé normas de apertura al
derecho internacional de los derechos humanos, no consideré siquiera
alguno de los elementos minimos de convergencia del fus Commune,
centrandose aun en el paradigma de la soberania estatal. Asi, el silencio
mis controvertido en los 35 afos de vigencia de la Constitucién Politica
sigue siendo la indefinicién de la jerarquia de los tratados de derechos
humanos.

A lo senalado se suma que el Tribunal Constitucional ha
rechazado de forma sostenida el rango constitucional a los tratados de
derechos humanos, reconociéndoles expresamente rango supralegal. Los
principales argumentos expuestos en este sentido por la jurisprudencia
uniforme del Tribunal Constitucional son: 1) la Constitucién no
contiene una mencién explicita sobre el rango normativo de los tratados
internacionales, tampoco cuando estos versan sobre derechos humanos;
2) los tratados tienen un rango infraconstitucional al encontrarse
sometidos al control previo de constitucionalidad ejercido por el Tribunal
Constitucional; 3) el rango infraconstitucional de los tratados se afirma
por la “jurisprudencia constitucional” de forma invariable; 4) reconocer
jerarquia constitucional a los tratados significarfa permitir una reforma de
la Constitucion por una via distinta a la prevista en el Capitulo XV de la
Carta Fundamental sobre reforma constitucional. 1

La linea jurisprudencial aludida, que reconoce rango
infraconstitucional y supralegal a los tratados, se inicia en la sentencia
Rol N.° 46 y es proseguida por la sentencia Rol N.° 346 del Estatuto de
Roma que crea la Corte Penal Internacional (considerando duodécimo),
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agregando ademds los Roles numeros 309, 312, 1288, 2387-12y 2388-12
acumulados.

De esta forma, como se vera, la ausencia de los elementos minimos
de convergencia del Ius Constitutionale Commune, especialmente la
indefinicién de la jerarquia constitucional de los tratados de derechos
humanos, dificulta severamente, al Tribunal Constitucional chileno el
ejercicio del control de convencionalidad y, por cierto, el didlogo entre
esta jurisdiccion y la Corte Interamericana.

II. :EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CHILENO
CONSIDERA EL BLOQUE CONSTITUCIONAL
DE LOS DERECHOS COMO PARAMETRO DEL
CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD?

Parte de la doctrina chilena sostiene que el bloque constitucional de los
derechos fundamentales es parametro del control de constitucionalidad
que realiza el Tribunal Constitucional y otro sector, le niega tal caracter.
Para ambas posiciones, se entenderia por bloque constitucional la
incorporacién al ordenamiento juridico interno, por mor del articulo
5 inciso segundo de la Constitucién Politica, de los derechos humanos
consagrados en los tratados, los que pasarfan a formar parte de la
Constitucién material.

En favor de la tesis del bloque constitucional de los derechos
como pardmetro de control de constitucionalidad, destaca Humberto
Nogueira, quien plantea:

Los derechos de fuente directamente constitucional, como asimismo, los derechos
implicitos y los derechos de fuente internacional, constituyen un tnico bloque
de derechos que se retroalimenta reciprocamente, en un sentido de progresividad
y aplicando el principio favor persona, lo que posibilita que dimensiones o
atributos de los derechos considerados inherentes a la persona o derivados de
su dignidad humana que se encuentran asegurados por fuente internacional,
sin derogar los derechos directamente constitucionales, pueden incorporarse
como parte de ellos si aseguran o garantizan dmbitos de tales derechos que no
estaban asegurados explicitamente por la norma constitucional. Asi este bloque de
derechos interpretados de acuerdo con las reglas y postulados de interpretacién de

los derechos humanos constituye pardmetro de control de constitucionalidad de

las normas internas infraconstitucionales. 17

La construccién del bloque constitucional de los derechos, a juicio de

Humberto Nogueira, se basa en la norma constitucional del articulo 5°

inciso 2°, que actuaria “como cldusula constitucional de inclusién”. 18

En sentido contrario, es decir, que el bloque constitucional de los
derechos no es parametro de control de constitucionalidad, Marisol Pena
sostiene:

En Chile no existe un bloque de constitucionalidad al estilo colombiano. Incluso
serfa més correcto decir que no existen antecedentes de que el Constituyente
de 1989, ni tampoco el del 2005, hayan tenido en vista la teoria del bloque al
momento de ir ajustando la Carta Fundamental a las nuevas realidades, lo que
no significa, en modo alguno, restar importancia a los derechos esenciales de la
naturaleza humana contenidos en tratados internacionales ratificados por Chile y
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vigentes, los que, claramente, complementan el listado de aquellos asegurados en
el articulo 19 de la Carta Fundamental.

La misma autora afirma que las sentencias de inaplicabilidad dictadas
por el Tribunal Constitucional a partir de 2006 no han acogido la
referencia expresa al “bloque de constitucionalidad” planteado por
algunos requirentes, confirmando lo sefialado mediante un completo

estudio jurisprudencial. '’

También en contra del bloque constitucional de los derechos y del
articulo 5° como cldusula de inclusién, Francisco Zafiga opina, en
contraposicion directa con Humberto Nogueira, que:

Mas alld de las disputas en el derecho internacional de escuelas entre monistas y
dualistas, la posicion sostenida por Nogueira Alcald en nuestro medio incurre en
un yerro capital para el andlisis de esta compleja cuestion: omite a la Constitucion
como pieza basica en la determinacién del Jocus de los tratados internacionales
en el sistema de fuentes del orden nacional. En efecto, es la Constitucién estatal,
concebida como un conjunto de reglas de competencia, la que define la regla de
incorporacién —regla de habilitacién del Derecho de los tratados en el Derecho
interno—, asi como la posicién y controles de constitucionalidad a que deben
someterse los tratados internacionales, cuando corresponda.

Continta el mismo autor y expresa:

Reincide Nogueira Alcald en el yerro al conexionar la incorporacidn del derecho
de los tratados con la unidad y primacia del derecho internacional general y las
reglas imperativas o de ius cogens; tratando esto como un todo o reductio ad unum.
Ningtn conjunto de “alardes hermenéuticos” o “simple proceso seméntico” puede
extraer del articulo 5° inciso segundo pdrrafo segundo una regla que permita
un orden competencial distinto al fijado en la Constitucidn o una jerarquia
supraconstitucional de tratados de derechos humanos o simplemente un “bloque
constitucional de derechos”, conducente a quebrar la supremacia de la Carta, su
valor y eficacia normativa, su rigidez, procedimiento de reforma constitucional y

control de constitucionalidad. 2°

Por su parte, el Tribunal Constitucional en ocasiones muy puntuales
ha hecho referencia al bloque constitucional de los derechos o razonado
conforme a esta construccién doctrinaria. Cuando lo ha hecho ha sido
para complementar la Constitucién con aquellos derechos que no se
encuentran consagrados en el catdlogo constitucional pero si lo estan en
los tratados internacionales.

En 2009, el Tribunal Constitucional coligié en la sentencia Rol N.
° 1340-2009 —a propdsito del derecho a la identidad— que este no
era un derecho constitucional, pero que sin embargo era igualmente
merecedor de proteccién puesto que se encuentra reconocido por tratados
internacionales vinculantes para Chile:

Que aun cuando la Constitucidn chilena no reconozca en su texto, el derecho a
la identidad, ello no puede constituir un obsticulo para que el juez constitucional
le brinde adecuada proteccién precisamente por su estrecha vinculacién con la
dignidad humana y porque se encuentra protegido expresamente en diversos

tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes en nuestro pais

(considerando noveno). 2!
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Luego, en 2014, en una accidn relativa a la competencia de los
tribunales militares, refirié explicitamente al bloque constitucional de
derechos:

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

Constitucién Politica” (considerando séptimo). 22

Por el contrario, el Tribunal Constitucional dijo en la sentencia Rol
N.° 2265-12, que el bloque constitucional de derechos no constituye
su parametro de control de constitucionalidad porque a los tratados
internacionales no se les ha reconocido constitucionalmente rango
constitucional:

[...] como lo ha sustentado uniformemente esta judicatura constitucional, los
tratados internacionales no constituyen, per se, pardmetros auténomos de control
de constitucionalidad, en el sentido de habilitar directamente a esta jurisdiccién
para contrastar su sentido y alcance con los preceptos legales que presuntamente
los contrarian. Para que esta operacion fuera juridicamente vélida, serfa necesario
que aquellos instrumentos estuvieren dotados de rango constitucional en cuanto
fuentes formales de derecho constitucional, y no adquirirla por via simplemente
indirecta, a través de la remisién que a ellos formula el inciso segundo del articulo

5° de la Carta Fundamental” (considerando octavo). 23

Como puede advertirse, solo un par de sentencias aisladas y sin
continuidad jurisprudencial han referido o razonado en la légica del
bloque constitucional de los derechos. Un estudio reciente realizado
por Judith Schonsteiner ratifica lo afirmado y expresa: “el Tribunal no
considera al Derecho Internacional de los Derechos Humanos como
parte del derecho que debe aplicar”. 2% La propia autora da cuenta
de un uso “no sistemético” y “selectivo” de los tratados de derechos
humanos y de la jurisprudencia internacional en los fallos del Tribunal
Constitucional, cuando asevera: “La explicacién mds juridica y légica es
la de postular que algunos ministros no consideraran que el TC pudiera
o debiera invocar normas internacionales, teniendo como mandato la
aplicacién de la Constitucién”. »

Asi, puede observarse la reticencia del Tribunal Constitucional a
reconocer el bloque constitucional de derechos fundamentales como
pardmetro de control de constitucionalidad, cuestién que augura, como
también se analizard, el rechazo al reconocimiento del mismo pardmetro
en el control de convencionalidad.

III. :EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE
EJERCE ENTRE SUS COMPETENCIAS EL CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD?

Hasta 2016, en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional no se
registraron referencias explicitas, en ningiin sentido —sea para negarlo
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o aceptarlo— al ejercicio del control de convencionalidad. A pesar de
ello, algunos autores sostienen que el Tribunal Constitucional realizé un
control de convencionalidad implicito. Este control de convencionalidad
“implicito” consistiria en los casos en que:

[e]l Tribunal constitucional ha utilizado como baremo de constitucionalidad a los
tratados internacionales (es decir, ha realizado un control de convencionalidad y
constitucionalidad simultdneo) y aquellos en que el Tribunal Constitucional ha
realizado este ejercicio utilizando los derechos humanos consagrados en tratados

internacionales como herramientas interpretativas de los derechos fundamentales

consagrados en la Constitucion. 26

En otras palabras, hacen directamente equivalentes el control de
convencionalidad al bloque constitucional de los derechos. Lo anterior
no parece correcto, toda vez que el bloque constitucional de los derechos
serfa —de existir en el ordenamiento constitucional chileno- el pardmetro
del control de constitucionalidad y de convencionalidad (el material
controlante), pero no el ejercicio mismo del control de convencionalidad.

Sin embargo, lo afirmado cambi6 en 2016 cuando se dictaron dos
sentencias a prop¢sito del cuestionamiento de constitucionalidad de
ciertas normas contenidas en el Cédigo de Justicia Militar. Se trata de
las sentencias roles nimeros 2704-15 y 2874-15. En ambos casos se hace
una mencién explicita al control de convencionalidad, aunque luego el
Tribunal Constitucional no los resolvié ni ejerci6 tal control.

Con fechade 12 de mayo de 2016, el Tribunal Constitucional de Chile
dict6 la sentencia Rol N.° 2794-15, aludiendo expresamente al control
de convencionalidad. El caso versé sobre una accion de inaplicabilidad
deducida por Juan Cruz Valverde, Cabo 1° del Ejército de Chile, respecto
del articulo 5 N.° 3° del Cédigo de Justicia Militar que dispone los casos
en que es competente un tribunal militar. El accionante estimé que la
aplicacion del precepto legal en una gestién pendiente, seguida ante la
Corte de Apelaciones de Santiago, produciria efectos contrarios a los
articulos 1°y 19 N.° 3° incisos primero, segundo, quinto, sexto y séptimo,
constitucionales, en relacién con el articulo 5° de la Constitucién.

En el considerando N.° 37, el Tribunal Constitucional sefialé:

Que la normativa internacional aludida, como es sabido, generé responsabilidad
internacional del Estado de Chile, especialmente desde el caso “Palamara Iribarne
Vs. Chile”, de la Corte IDH, de fecha 22 de noviembre de 2005, reprochando
al Estado de Chile la vulneracién del derecho a ser oido por un juez o
tribunal (naturalmente) competente, ademéds de independiente e imparcial vy,
consecuentemente, el derecho a la proteccién judicial. En la misma linea y
conforme a la nocidn de control de convencionalidad, con sus caracteristicas y
situacién propias, cabe considerar ademas el caso “Radilla Pacheco Vs. Estados
Unidos Mexicanos”, de la Corte IDH, de fecha 23 de noviembre de 2009.
Asimismo, inter alia, el caso “Gelman Vs. Uruguay”, de la Corte IDH, de fecha
24 de febrero de 2011. Sea cual fuere el valor juridico que se le reconozca a
estos pronunciamientos en Chile, el hecho es que se declard la responsabilidad
internacional del Estado de Chile en esta materia, y ello ha provocado cambios
legislativos y un paulatino esfuerzo institucional hacia el acercamiento de la
justicia militar chilena a los pardmetros internacionalmente exigibles. Con todo,
una evolucién en ese sentido, en favor de las personas o de progresividad, es
decir, un mejoramiento o progreso en esa orientacién, no significa necesariamente
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que lo existente a nivel legal en forma previa haya sido y deba ser declarado
inconstitucional. Existen otros mecanismos institucionales que permiten dar
cabida a tales estdndares, ya que la Constitucion chilena es permeable a los mismos,
aunque no tengan igual jerarquia, atendido lo dispuesto en el articulo 5°, inciso
final, en relacién al respeto por el Estado de los derechos garantizados por tratados
internacionales vigentes; ademds del articulo 19, N.° 26°, respecto al deber del
Estado de no afectar (vulnerar) la esencia de los derechos al regularlos por ley.
En suma, la declaracién de inaplicabilidad no es la tinica manera de proteger tales
derechos y, como tal, es un recurso de tltima ratio, que solo puede utilizarse

cuando no exista otro medio juridico eficaz disponible. 2/

En sintesis, el fallo: 1) aludié al caso Palamara Iribarne contra el
Estado de Chile de 2005, ilustrando que, respecto de la aplicacion del
Cédigo de Justicia Militar, el Estado de Chile fue condenado por la
Corte Interamericana ¢ incurrié en responsabilidad internacional; 2)
luego afirmé que “en la misma linea y conforme a la nocidn de control
de convencionalidad, con sus caracteristicas y situacién propias” cabe
considerar dos fallos dictados por la Corte Interamericana (Radilla
Pacheco Vs. Estados Unidos Mexicanos de 2009 y Gelman Vs. Uruguay
de2011) referidos a la materia; 3) sin expresar el valor de la jurisprudencia
interamericana, sefial6 que tales fallos han supuesto cambios legislativos
en Chile y 4) negd jerarquia constitucional a los tratados internacionales.

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

El segundo caso fue deducido por Victor Pérez Valderrama, civil,
camarédgrafo de Television Nacional de Chile, quien requirié la
declaracién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los articulos 3°
numero 2°, 5° nimeros 2°y 3° y 133 inciso primero, todos del Cédigo
de Justicia Militar, para que surta efectos en la causa penal militar Rol
N.° 889-2015, sobre delito de hurto y detencidn ilegal, tramitada por la
Segunda Fiscalia Militar de Valparaiso, en atencién a que los presuntos
responsables fueron funcionarios de la policia de Carabineros de Chile.
El accionante estimé que la aplicacion de dichos preceptos legales resulta
contraria a los derechos de igualdad ante la ley y la igual proteccién de la
ley en el ejercicio de los derechos y al principio de legalidad.

La accién de inaplicabilidad fue rechazada el 15 de noviembre de 2016,
convoto dividido, con el Rol N.° 2874-15.?® El voto de mayoria rechazé el
requerimiento por consideraciones relativas a la ausencia de incidencia de
los preceptos impugnados para la resolucién de la gestién pendiente, sin
pronunciarse sobre el fondo del asunto; sin embargo, en el considerando
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tercero, el Tribunal Constitucional planted la cuestién constitucional en
disputa y senald que esta:

[r]adica esencialmente en determinar si la extensién de la jurisdiccién penal
militar, més alld del delito militar en sentido estricto [...], es decir, para delitos
por naturaleza comunes, vulnera o no los elementos orgénicos y funcionales
constitucionalizados del debido proceso, en especial la garantia constitucional del
juez natural y, a consecuencia de ello, el derecho de defensa. [...] Tal cuestién
constitucional puede ser, en muchos aspectos, coincidente con aquellas que han
sido resueltas, a su vez, por la Corte IDH via control de convencionalidad
auténtico, no solo en los tres casos procesales penales en que se ha condenado
internacionalmente al Estado de Chile (cuales son: Palamara Iribarne Vs. Chile,
de 22 de noviembre de 2005; Almonacid Arellano Vs. Chile, de 26 de septiembre
de 2006; Maldonado Vargas Vs. Chile, de 2 de septiembre de 2015) sino también

en sentencias que han afectado directamente a otros paises. 29

El fallo del Tribunal Constitucional en comento expresé en
una oportunidad la alocucién “control de convencionalidad” para
referirse al que ejerce la Corte Interamericana, denomindndolo
“auténtico” (considerando tercero recién transcrito). Empero, —y a pesar
de no referirse explicitamente al control de convencionalidad interno—
se preguntd si debe contrastar las normas legales impugnadas con los
“parametros de convencionalidad” de la Corte Interamericana o los
“estandares” que este ultimo tribunal ha fijado; o, por el contrario, si
debe ejercer el control de constitucionalidad confrontindolas solo con lo
dispuesto por las normas constitucionales.

Esta cuestiéon ocupa la primera parte de la sentencia, titulada
“Aproximacion: lineas jurisprudenciales de este Tribunal Constitucional
en el contexto de los pardmetros latinoamericanos sobre jurisdicciéon
penal militar”, que distingue tres posturas jurisprudenciales: 1) aquella
que recoge los estindares de la Corte Interamericana, contenidos
fundamentalmente en el fallo Palamara vs. Chile; 2) aquella que acepta
los referidos estindares y sin embargo estima que la resolucién de este tipo
de casos les corresponde a los tribunales ordinarios por via interpretativa
y 3) aquella que es refractaria a la consideracién de la jurisprudencia
interamericana como pardmetro del control de constitucionalidad. La
compleja convivencia de estas distintas tesituras se asume en la sentencia
analizada, en el considerando primero, que expreso:

Ante todo, es menester dejar establecido que la receptividad de esta Magistratura
Constitucional para armonizar e integrar con la Constitucion los conocidos
estindares fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante: Corte IDH), que son los mds recientes en materia de jurisdiccién y

competencia penal militar, ha sido variable. 30

Segun el fallo, la posicion favorable a la recepcidén y aplicacion
de los estandares interamericanos en el ejercicio del control de
constitucionalidad/convencionalidad tuvo lugar en las sentencias Roles
numeros 2492-13 y 2493-13 y se sustentaria en que:

[s]i bien la Constitucién reconoce de manera germinal la existencia de tribunales
militares en tiempo de paz, no define exactamente qué asuntos pueden ser
conocidos por ellos, sin que ello violente la garantia del juez natural. Y es alli
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donde aparece el espacio de aplicacion de los estdndares que enuncia la Corte
IDH, sefialados; los que, en verdad, no solo son formulados por ella, sino que
corresponden al estado actual de la dogmatica juridico-penal y procesal penal, en

armonia con el derecho internacional de los derechos humanos (considerando

noveno). !

Es decir, la ausencia de regulaciéon constitucional sobre cudles asuntos
pueden ser conocidos por los tribunales militares podria decidirse —a
juicio de esta tesis— con los estdndares contenidos en la jurisprudencia
interamericana.

Luego, en el mismo considerando noveno, el Tribunal Constitucional
senald la dificultad que para la tematica representa la no definicién del
rango de los tratados internacionales:

Todo ello, ademds, se armoniza con el articulo 5° inciso segundo, de la
Constitucién, que admite la recepcién interna de los tratados internacionales
de derechos humanos, vigentes y ratificados por Chile, aunque sin definir
explicitamente la cuestidn de su jerarquia, cuestién esta ultima que ha suscitado

ciertas dificultades. 32

De acuerdo con la sentencia, la posicién contraria a la consideracién
de los estandares interamericanos en el ejercicio del control de
constitucionalidad/convencionalidad es dominante en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, segin se admite en el considerando décimo
primero:

Que, empero, cabe destacar que la posicion jurisprudencial contraria, ha hecho
mayoria en més ocasiones (en los roles N.° 2794-15, 2399-13, 2363-12 —empate
sin voto dirimente, que implica rechazo— y 1029-08. Todo ello a partir del rol
N.° 664-2007). Esta linea jurisprudencial constitucional es de alguna manera
refractaria al reconocimiento de la nocién de “estdndares” emanados de la Corte
IDH, aun cuando no rechaza necesariamente su contenido sustantivo, seglin se
aprecia en su redaccion. Al parecer, ello se relaciona técitamente con la forma
de entender el sistema de fuentes del derecho y la autonomia y soberania de los
tribunales nacionales. Evidentemente, tal postura se siente cémoda aplicando la
Constitucién, solamente, como fuente de Derecho de mucho mayor raigambre y
mds acrisolada en la tradicion juridica nacional, que los estindares emanados de la
Corte IDH, que —repetimos — no son rechazados explicitamente, en cuanto tales

ni en su contenido sustantivo. >>

De esta manera, el Tribunal Constitucional se cuestiona sobre
la competencia para e¢jercer el control de constitucionalidad/
convencionalidad, considerando como pardmetro de control tanto las
normas constitucionales como los “estdndares interamericanos” o la
jurisprudencia interamericana recaida en la materia. EI mismo érgano
reconoce tres posiciones y predomina aquella que favorece el ejercicio
del control de constitucionalidad, cuyo pardmetro es tnicamente la
Constitucion. Senala que de esta posicién preponderante participa la
sentencia Rol N.° 2794-15 antes estudiada. No obstante, admite otras dos
posiciones que reconocerian los estdndares interamericanos al momento
de ejercer el control normativo. Empero, tales posturas favorables son
minoritarias jurisprudencialmente. La razén del predominio de la tesis
que rechaza los estdndares se hallaria en el propio texto constitucional,
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eventualmente en la referencia solo a la Constitucién como pardmetro
de control de constitucionalidad o en la ausencia de cldusulas de apertura
al Derecho Internacional de los Derechos Humanos. La parte final del
considerando décimo cuarto confirma lo dicho:

Finalmente, entonces, cabe concluir que constitucionalmente, en Chile, hay
discrepancia sobre el ajuste del sistema de jurisdiccién penal militar a los
estdndares internacionalmente exigibles, particularmente desde el caso Palamaray

la supervisién de su fallo. Pero, gradual y paulatinamente se avanza en ese sentido,

con fuertes resistencias también fundadas en la Constitucion. >4

En consonancia con la posicién contraria a la consideracién
de los estindares interamericanos en el ejercicio del control
de constitucionalidad/convencionalidad, los ministros Ardstica
Maldonado, Brahm Barril y Letelier Aguilar, hacen presente: 1) que el
tinico pardmetro de control dispuesto por la Carta Fundamental para el
ejercicio del control de constitucionalidad por el Tribunal Constitucional
es la Constitucidn; 2) que las disposiciones impugnadas del Cédigo de
Justicia Militar han de cotejarse exclusivamente con las reglas pertinentes
de la Carta Fundamental y 3) la referencia “al derecho comparado” puede
conformar un elemento de interpretacién complementario, que “no

puede transmutar en un vehiculo de sustitucién y cambio, encaminado a

desconocer las reglas constitucionales y legales imperantes en el pais”. >

Como se afirmd, hasta 2016, el Tribunal Constitucional chileno no
habia realizado ningtin tipo de cuestionamiento o reconocimiento, como
parte de su competencia, al ejercicio del control de convencionalidad.
Luego, en 2016 se aludié expresamente al control de convencionalidad
en dos sentencias que dejaron en evidencia el hermetismo del Tribunal
Constitucional a propdsito de tal control. Los principales motivos
expuestos por el érgano de justicia constitucional, que pueden extraerse
del andlisis de ambos fallos, son: 1) la Constitucion explicita que su
pardmetro de control de constitucionalidad es la Constitucién y no el
bloque constitucional de derechos fundamentales; 2) los tratados de
derechos humanos no tienen rango definido en la Constitucién y 3) no
hay certeza del valor vinculante de la jurisprudencia interamericana en el
sistema de fuentes del Derecho chileno.

CONCLUSIONES

La Constitucién Politica de la Republica de Chile no contempla normas
que tiendan puentes o propicien el control de convencionalidad y el
didlogo entre la jurisdiccién constitucional y los 6rganos de proteccién
internacional, particularmente con la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Uno de los puentes cuya construcciéon es basal para la estrecha
vinculacién entre el derecho interno y el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, esto es, la definicion del rango constitucional
de los tratados de derechos humanos, en Chile no ha sido siquiera
disefiado. Por el contrario, El Tribunal Constitucional ha rechazado
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de forma sistematica el rango constitucional a los tratados de derechos
humanos, reconociéndoles expresamente rango supralegal. Su principal
fundamento es que aquellos se encuentran sujetos al control de
constitucionalidad.

El Tribunal Constitucional, solo en un par de sentencias aisladas
y sin continuidad jurisprudencial, ha mencionado y razonado en la
légica del bloque constitucional de los derechos. Al contrario, el
Tribunal Constitucional ha dicho que el bloque constitucional de los
derechos no constituye su pardmetro de control de constitucionalidad
por no tener reconocido constitucionalmente los tratados internacionales
rango constitucional. Esta posicién confirma el hermetismo hacia el
reconocimiento de dicho pardmetro en el control de convencionalidad.

En 2016, el Tribunal Constitucional mencioné expresamente el
control de convencionalidad, evidenciando en dos sentencias su reserva a
su ejercicio. Los argumentos centrales expuestos son: 1) la Constitucién
explicita que su pardmetro de control de constitucionalidad es la
Constitucion y no el bloque constitucional de derechos fundamentales;
2) los tratados de derechos humanos no tienen rango definido en la
Constitucion y 3) no hay certeza del valor vinculante de la jurisprudencia
interamericana en el sistema de fuentes del derecho chileno.

En definitiva, la ausencia de elementos minimos de convergencia del
Ius Commune, tal como la indefinicién de la jerarquia de los tratados
de derechos humanos, dificulta severamente el ejercicio del control de
convencionalidad por el Tribunal Constitucional, el didlogo entre esta
jurisdiccion y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y el aporte
de Chile a la configuracién del fus Constitutionale Commune.
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obligacién del control de convencionalidad es interna y no proviene directamente del
derecho internacional. Como se puede observar, cuando existe una expresa disposicién
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normativa reglamentaria puede ser limitativa y crear conflictos imposibles de prever en
el momento presente. La Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién discutié el
tema de la aprobacidn de los tratados internacionales en las sesiones niimero 47, 345,
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25 JUDITH SCHONSTEINER, E! derecho internacional de los derechos humanos en
el Tribunal Constitucional chileno: el minimo comin denominador, XXIX, Revista de

Derecho (Valdivia), 1,197-226, 215 (2016).

26 Constanza Nunez enfatiza una seric de casos en los que el Tribunal habria
¢jercido un control implicito de convencionalidad: Estos casos estdn contenidos en
los Roles ntimeros 519-2006, 807-2007, 739-2007, 993-2008, 2273-2013, 2493-2013.
CONSTANZA NUNEZ, Control de convencionalidad: teoria y aplicacion en Chile,
60, Cuadernos del Tribunal Constitucional, 101 (2015). Gonzalo Aguilar también
afirma que el Tribunal Constitucional habria ejercido un control de convencionalidad
implicito en varios casos: “En efecto, el Tribunal Constitucional chileno implicitamente
efectud un control de convencionalidad en el requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad del Juez Presidente del Juzgado de Familia de Pudahuel al declarar
inaplicable el articulo 206 del Cédigo Civil, por no encontrarse conforme con el articulo
18 de la CADH vy el articulo 7 de la Convencién sobre los Derechos del Nifo, en
relacién con la cldusula de apertura del articulo 5° de la Constitucién. Otro caso en que
el Tribunal Constitucional chileno utilizé como pardmetro de constitucionalidad no ya
la Constitucién propiamente tal sino que ademds un tratado internacional de derechos
humanos es, de manera matizada, el caso de la ley de responsabilidad penal adolescente”.
GONZALO AGUILAR, E{ control de convencionalidad: andlisis en derecho comparado,
9, Revista Direito Getulio Vargas, 2, 721-754, 743 (2013).

27 Tribunal Constitucional. Rol N.° 2794-15, de 12 de mayo de 2016.

28 Tribunal Constitucional. Rol N.° 2874-15, de 15 de noviembre de 2016. Redacté la
sentencia el Ministro Herndndez Emparanza. Hay voto de prevencién de los Ministros
Letelier, Aréstica y Braham. Hay voto disidente de los Ministros Romero, Carmona,
Garciay Pozo y una prevencién del Ministro Pozo. El voto disidente y el de prevencién
del Ministro Pozo aluden a los “estindares” de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre la materia.

29 Tribunal Constitucional. Rol N.° 2874-15, del 15 de noviembre de 2016
30 Tribunal Constitucional. Rol N.° 2874-15, del 15 de noviembre de 2016
31 Tribunal Constitucional. Rol N.° 2874-15, del 15 de noviembre de 2016
32 Tribunal Constitucional. Rol N.° 2874-15, del 15 de noviembre de 2016
33 Tribunal Constitucional. Rol N.° 2874-15, del 15 de noviembre de 2016
34 Tribunal Constitucional. Rol N.° 2874-15, del 15 de noviembre de 2016

35 El voto de prevencién afirma: “1°. Que, acorde con el principio de supremacia
constitucional consagrado en el articulo 6° de la propia Carta Fundamental, es deber de
los érganos del Estado cenirse estrictamente a sus disposiciones y a las demds normas
dictadas “conforme a ella”. El articulo 92, inciso quinto, de la Carta Fundamental,
en procura de hacer efectivo tal principio, prescribe que el Tribunal Constitucional
adoptaré sus acuerdos y “fallard de acuerdo a derecho”, a la vez que el articulo 93,
inciso primero, N.° 6, le impone el deber de resolver la inaplicabilidad de cualquier
precepto legal cuya aplicacion “resulte contraria a la Constituciéon”. Vale decir, no por
comodidad, sino por mandato directo ¢ inmediato de las normas precitadas, es que este
Tribunal debe juzgar las normas reclamadas por via de inaplicabilidad exclusivamente
de cara a la Carta Fundamental; 2°. Que, asi dichas las cosas, las disposiciones aqui
impugnadas del Cédigo de Justicia Militar han de cotejarse exclusivamente con las reglas
pertinentes de la Carta Fundamental. De cuya comparacién surge que las primeras no
pueden revelarse como anticonstitucionales, si se considera que la justicia militar estd
reconocida expresamente en el texto supremo nacional, segtin se resolvié en las STC roles
N.’s. 2363, 2399 y 2794, y tal como ademis se explica en los votos disidentes recaidos
en las STC roles N.° 2492 y 2493. Lo cual es ratificado por el Cédigo Organico de
Tribunales (articulo 5°) y la ley orgénica constitucional N.° 18.961, al preceptuar que
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“Carabineros de Chile es una institucién policial técnicay de cardcter militar, que integra
la fuerza publica” (articulo 1°), amén que “como cuerpo policial armado es esencialmente
obediente, no deliberante, profesional, jerarquizado y disciplinado y su personal estard
sometido a las normas bésicas establecidas en la presente ley orgdnica, su Estatuto,
Cédigo de Justicia Militar y reglamentacién interna” (articulo 2°). Disposiciones, ambas,
que este Tribunal declaré ajustadas a la Constitucién (articulo 101) por sentencia Rol
N.° 103-90; 3°. Que, si bien la convocacién al derecho comparado puede conformar un
elemento de interpretacion complementario, cuando en él se encuentran ingredientes de
un zus commune reconocible en el derecho patrio, el mismo no puede transmutar en un
vehiculo de sustitucién y cambio, encaminado a desconocer las reglas constitucionales y
legales imperantes en el pais. Al menos, no sin desatender los articulos 5° y 6° de nuestra
Constitucién e incurrir en un —acerbamente criticado— genérico constitucionalismo
sin fronteras; o en aquello que se ha dado en llamar cosmopolitismo judicial. Donde la
cita de jurisprudencia internacional pasa a ser la ms elocuente confirmacién de la falta
de fundamentacion en el derecho publico patrio. GUSTAVO ZAGREBELSKY, Jueces
constitucionales, en Teoria del neoconstitucionalismo, 91-95 (Trotta, Madrid, 2007).
En este marco juridico preciso, por consiguiente, no es posible ilegitimar el cardcter
militar que infunde a Carabineros de Chile la Constitucidn y la legislacién patria, con
base en una sobresaliente trayectoria institucional, apelando a unos sedicentes “nuevos
estandares” de fuente internacional, para luego rehusar que su “juez natural” se encuentra
precisamente en el Cédigo de Justicia Militar; 4°. Que, en lo demds, concurrimos a la
sentencia desestimatoria precedente, por lo expresado en sus considerandos 16° al 27°.
A los cuales adherimos sin reservas, por ser suficientes para rechazar el requerimiento de
»
autos”.
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