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LOS DESAFIOS DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
DEL CORPUS IURIS INTERAMERICANO

PARA LAS JURISDICCIONES NACIONALES*

THE CHALLENGES OF CONTROL OF CONVENTIONALITY

OF THE CORPUS IURIS INTER-AMERICAN

TO NATIONAL JURISDICTIONS

Humberto NOGUEIRA ALCALA®*

ResuMEN: En este articulo se analiza el
control de convencionalidad en el sistema
interamericano de proteccion de derechos
humanos, el cual tiene una dimension
concentrada que ejerce la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos, y una
version descentralizada que deben ejecutar
las jurisdicciones domésticas respecto del
derecho interno que contravenga el corpus
wrts interamericano, el cual es analizado
en sus implicancias practicas para las
jurisdicciones ordinarias y constitucionales
en general; asimismo, se realiza un analisis
sintético de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional chileno respecto de
materia en el periodo 2006-2010.
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ABsTRACT: The article analyses the control of
conventionality i the
rights protection system, which has a concentrated
dimension that exerts the Inter-American Court of
human rights and a decentralized version that must
run jurisdictions domestic to domestic law which
contravenes the corpus iuris nter-american,
which is analyzed in its practical implications for
Jurisdictions constitutional and ordinary general as
also a synthetic analysis of the jurisprudence of
the chilean Constitutional Court with regard to the
matter in the period 2006-2010.
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SUMARIO: 1. El desarrollo del concepto de control de convencionalidad, su contenido

'y las obhgaciones juridicas que determina para los jueces nacionales. 11. El control

de convencionalidad en la praxis del “Tribunal Constitucional chileno. 111 Control de

convencionalidad por los tribunales constitucionales y cortes supremas de América
Latina. INV. Consideraciones finales.

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

Es necesario precisar inicialmente que el control de convencionalidad concentrado
constituye un mecanismo que utiliza la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, CIDH), ya sea en sede contenciosa o consultiva, a
través del cual determina la compatibilidad o incompatibilidad del derecho
interno o los actos de agentes de un Estado parte, a través de una sentencia
judicial, en que determina el sentido y alcance de las disposiciones conven-
cionales y, en su caso, ordena al Estado parte, como obligacion de resulta-
do, modificar, suprimir o derogar normas de derecho interno y practicas
de agentes estatales contrarias a los atributos y garantias de los derechos
asegurados por la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (en
adelante, CADH) y los tratados o convenciones complementarios del siste-
ma (corpus turis interamericano), para garantizar efectivamente el ejercicio
de los derechos humanos por las personas sujetas a la jurisdiccién de dicho
Estado parte.

El control de convencionalidad en sede internacional de la CIDH im-
plica una subordinacién de todo el ordenamiento juridico al respeto y
garantia de los derechos humanos asegurados convencionalmente, lo que
tiene como fundamento que los derechos esenciales de la persona son par-
te del bien comun regional, que es superior al bien coman nacional, des-
de la perspectiva de la estimativa juridica, lo que obliga en la dimension
normativa del derecho a preferir los estandares minimos de los derechos
asegurados por la Convencion a niveles inferiores de aseguramiento de
atributos y garantias de los derechos asegurados por el derecho interno,
incluido el texto constitucional. Este es el compromiso asumido por los

Estados al ratificar la CADH y al aceptar la jurisdicciéon vinculante de la
CIDH.
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DESAFIOS DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD 1169

Como bien sefiala Sagiiés, el

Estado que no esté dispuesto a pagar ese precio para sumarse al proceso
integrativo en el ambito de los derechos humanos, le quedara la salida hon-
rosa (st decide afrontar el costo juridico y politico que ella también tiene) de
denunciar al Pacto de San José de Costa Rica, e irse de ¢l segtn el tramite
de retiro. Lo que no parece honroso es ratificar el Pacto y después argu-
mentar que no cumple alguna de sus clausulas porque ella no coincide con
su Constitucion.!

En la historia de la jurisdiccién constitucional de la Corte Interame-
ricana hay un solo Estado que ha abandonado el sistema interamericano
de protecciéon de derechos, que es Barbados; hay un Estado que intento
resistir las sentencias de la Corte Interamericana, como ocurri6é con Peru
durante el régimen de Fujimori, sin embargo, el Estado peruano cumplié
las sentencias una vez restablecido el sistema constitucional democratico,
luego de la huida de Fujimori a Japon. En la actualidad, hay un Estado del
sistema Interamericano que se resiste a acatar las sentencias de la Corte
Interamericana, como es el caso de Venezuela, donde la Sala Constitucio-
nal del Tribunal Supremo en sus sentencias ha solicitado al gobierno que
denuncie al sistema interamericano de proteccion de derechos humanos,
lo que el gobierno del presidente Chavez, no ha hecho hasta ahora. El
resto de los Estados que forman parte del sistema interamericano de dere-
chos humanos acata las sentencias de la CIDH.

Cabe senalar que el control de convencionalidad per se no es exclusi-
vo del sistema interamericano, este es un control juridico y jurisdiccional
que se concreta en el plano internacional o supranacional en cada caso,
el que posibilita determinar el grado de cumplimiento de las obligaciones
convencionales de un Estado parte a partir de la coherencia entre la con-
ducta del Estado y las obligaciones determinadas por la norma juridica o
tratado internacional. Este control de convencionalidad lo ejerce la Corte
Europea de Derechos Humanos respecto de los Estados parte de la Con-
vencion Europea de Derechos Humanos, la Corte de Luxemburgo respec-
to de los Estados miembros de la Union Europea, entre otros sistemas. El

I Sagiiés, Néstor Pedro, “Obligaciones internacionales y control de convencionali-

dad”, Revista Estudios Constitucionales, Universidad de Talca, Centro de Estudios Constitu-
cionales de Chile, Campus Santiago, ano 8, nam. 1, 2010, p. 125.
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1170 HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

examen de convencionalidad verifica la adecuacién de la conducta de un
Estado parte a la norma o convencién internacional respectiva.

El ejercicio del control de convencionalidad que deben practicar los
jueces domésticos implica confrontar, en las materias que son de su com-
petencia y de acuerdo a los procedimientos previstos en el orden juridico,
que las normas internas no vulneran las reglas determinadas por el dere-
cho convencional internacional o supranacional en su caso. Dicho con-
trol de convencionalidad en sede de jueces nacionales implica asumir por
parte de éstos, que el derecho vigente y vinculante, no es sélo el de fuente
interna, sino también aquel emanado de fuente internacional el que debe
ser asegurado y garantizado en la concrecion de sus actos jurisdiccionales,
de manera que la inobservancia de un juez de las normas convencionales
o de la interpretacion de las mismas, hecha por el 6rgano encargado de su
interpretaciéon y aplicacion, implica responsabilizar al Estado por dicho
incumplimiento, al concretar un ilicito internacional. El control de con-
vencionalidad constituye, como sefiala Albanese, una “garantia destinada
a obtener la aplicacion armonica del derecho vigente”,” con sus fuentes
internas, internacionales o supranacionales.

En el caso del sistema interamericano, el control de convencionali-
dad exigido a los jueces nacionales por la CIDH, implica que los jueces
domésticos deben internalizar en su actividad jurisdiccional que también
son jueces interamericanos en el plano nacional, debiendo siempre ga-
rantizar la CADH vy sus pactos complementarios, aplicando los derechos
asegurados y garantizados, impidiendo que éstos sean afectados por nor-
mas juridicas de derecho interno o conductas y actos de agentes del Es-
tado que desconozcan los estandares minimos determinados convencio-
nalmente, de acuerdo a la interpretacion formulada por la CIDH, como
intérprete final de la CADH.

Asi, el control de convencionalidad es un control jurisdiccional de-
sarrollado siempre por tribunales, ejercido en forma concentrada por la
CIDH en el sistema interamericano como jurisdiccion internacional vin-
culante para los Estados parte, como por las jurisdicciones nacionales,
quienes al efecto, son jueces descentralizados del sistema interamerica-
no, ademas de jueces nacionales, en la proteccion de los estandares de
cumplimiento y garantia de los derechos humanos en el ambito interno,

2 Albanese, Susana (coord.), £l control de convencionalidad, Buenos Aires, Ediar, 2008, p. 15.
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DESAFIOS DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD 1171

debiendo inaplicar las normas de derecho interna contradictorias o que
confronten la CADH, utilizando para ello los principios de progresividad
y favor persona.

1. El control de convencionalidad en sede internacional

El control de convencionalidad en el plano externo al Estado, en el
ambito del derecho internacional, constituye la competencia asignada a
un tribunal internacional o supranacional para que éste determine cuan-
do los Estados parte, a través de sus normas u actos, vulneran el derecho
convencional y generan a través de ellos responsabilidad internacional.
En el caso del sistema interamericano de proteccién de derechos huma-
nos, ese tribunal es la CIDH, a la que se le ha dotado de jurisdicciéon vin-
culante cuyas decisiones irrecurribles constituyen obligaciones de resulta-
do para los Estados parte, como asimismo, para cada uno de los 6rganos
y agentes estatales que lo integran, entre ellos sus jueces.

La CIDH ejerce control de convencionalidad cada vez que determina
que un Estado del sistema interamericano, a través de uno de sus 6rganos
(cualquiera de ellos) o un agente de un 6rgano estatal, por accién u omi-
si6n, por aplicaciéon de normas juridicas internas o por conductas contra-
rias a los derechos asegurados en la Convencion, no cumple con las obli-
gaciones de respeto y garantia de los derechos que son de caracter directo
e inmediato, o no utiliza las competencias de las que esta dotado para
adecuar el ordenamiento juridico a las obligaciones generales contenidas
en los articulos 1.1 y 2 de la Convencion, en relaciéon con los atributos de
uno o mas derechos especificos asegurados por la CADH. Puede sostener-
se, por tanto, que desde su primera sentencia, la CIDH ha ejercido control
de convencionalidad.’

En la inmensa mayoria de los casos que le ha tocado analizar a la
CIDH, ha determinado la inconvencionalidad de las actuaciones de los
agentes del Estado, en cuanto actuaciones que han vulnerado la CADH
en forma clara, habiendo sido los derechos afectados, la vida, la integri-

3 Sobre el desarrollo del concepto de control de convencionalidad en la jurispruden-

cia de la Corte Interamericana, véase Hitters, Juan Carlos, “Control de constitucionalidad
y control de convencionalidad. Comparacién”, Revista Estudios Constitucionales, Universidad
de Talca, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Campus Santiago, afo 7, nam. 2,

2009, pp. 109-128.
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1172 HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

dad personal, el derecho a la jurisdiccidn, el debido proceso, la libertad de
expresion, donde no cabe practicamente ningun margen de apreciacion.

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

El control de convencionalidad en sede internacional de la CIDH im-
plica que las infracciones a los atributos y garantias de los derechos funda-
mentales cometidas por los jueces ordinarios, constitucionales o especia-
les (Estado juez) tienen hoy consecuencias internacionales que hace solo
unas décadas atrds no tenian, gracias a la existencia de los mecanismos de
proteccién internacional de derechos, entre ellos, en el ambito regional
americano, la CISH vy la existencia del amparo interamericano de dere-
chos, lo cual demuestra que, en la actualidad, los custodios jurisdicciona-
les nacionales estan vigilados por guardas jurisdiccionales internacionales
y supranacionales.

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

Lo mas novedoso del concepto de control de convencionalidad expli-
citado por la CIDH es que dicho control también corresponde ejercerlo a
los jueces y tribunales nacionales, los cuales de acuerdo al articulo 2 de la
CADH deben adoptar a través “de las medidas... de otro caracter” que
son, entre otras, las resoluciones jurisdiccionales, a través de las cuales
debe cumplirse con el objeto de respetar y garantizar los derechos e impe-
dir que el Estado incurra en responsabilidad internacional por violacién
de derechos humanos en virtud de sus propios actos jurisdiccionales.

El concepto de control de convencionalidad fue establecido formal-
mente por la CIDH, por primera vez, en forma unanime, en la sentencia
Almonacid Arellano y otros vs. Chile, el 26 de septiembre de 2006, sena-
lando que:

124. La Corte es consciente de que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposi-
ciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratifi-
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DESAFIOS DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD 1173

cado un tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del
aparato del Estado, también estin sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los
¢fectos de las disposiciones de la Convencidn no se vean mermadas por la aplicacion de le-
_yes 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™ en-
tre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencidn Ame-
ricana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder fudicial debe tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete iltima de la Convencion Americana.* (cursivas anadidas)

La obligacion por parte de los jueces nacionales de concretar el con-
trol de convencionalidad fue reiterada en forma uniforme en diversos fa-
llos de la CIDH, sin mayores variantes,” hasta llegar al caso Trabajadores
cesados del Congreso vs. Perti, donde la CIDH precisé en mejor forma el
control de convencionalidad, sehalando que:

128. Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que
les obliga a velar porque el efecto dtil de la Convencion no se vea mermado o anulado
por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras,
los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad,
sino también “de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Con-
vencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias_y
de las regulaciones procesales correspondientes.® (cursivas anadidas)

A su vez, en el caso Heliodoro Portugal vs. Panama de 2008, la CIDH
preciso:

180. La Corte ha interpretado que tal adecuacion implica la adopcion de
medidas en dos vertientes, a saber: 1) la supresion de las normas y practicas

*  Corte IDH, caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, sentencia de 26 de septiembre de 2006, serie C, nam. 154,
parrafo 124.

> Los casos La Cantuta vs. Pert, sentencia del 29 de noviembre de 2006, considerando
173; y Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perd, 24 de noviem-
bre de 2006, parrafo 128.

6 Corte IDH, caso Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs.
Pert. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 24 de noviem-
bre de 2006, serie C, nam. 158, parrafo 128.
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1174 HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

de cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garantias previstas en
la Convencion o que desconozcan los derechos alli reconocidos u obstacu-
licen su ejercicio, y ii) la expedicion de normas y el desarrollo de practicas
conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias.[”] Precisamente,
respecto a la adopcion de dichas medidas, es importante destacar que la
defensa u observancia de los derechos humanos a la luz de los compromi-
sos internacionales en cuanto a la labor de los operadores de justicia, debe
realizarse a través de lo que se denomina “control de convencionalidad”,
segun el cual cada juzgador debe velar por el efecto iitil de los instrumentos interna-
cionales, de manera que no quede mermado o anulado por la aplicacion de normas o
prdcticas internas contrarias al objeto y fin del instrumento internacional o del estdndar
internacional de proteccion de los derechos humanos.® (cursivas anadidas)

En el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, de 26 de no-
viembre de 2010,° la CIDH introduce nuevas precisiones al control de
convencionalidad que deben desarrollar las jurisdicciones nacionales:

225. Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente
que las autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley vy, por ello,
estan obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento ju-
ridico. Pero cuando un Estado es parte de un tratado internacional como
la Convencion Americana, todos sus 6rganos, incluidos sus jueces, también
estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las
disposiciones de la Convenciéon no se vean mermados por la aplicacion de
normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces y drganos vinculados a la adminis-
tracién de justicia en todos los niveles estan en la obligacion de ¢jercer ex officio un
“control de convencionalidad” entre las normas internas y la Convencion Ame-
ricana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y drganos
Judiciales vinculados a la administracion de justicia deben tener en cuenta no so-
lamente el tratado, sino también la interpretaciéon que del mismo ha hecho

7 (fr. Corte IDH, caso Castillo Petruzzi y otros, sentencia de 30 de mayo de 1999,
serie C, nam. 52, parr. 207; Corte IDH, caso Almonacid Arellano y otros..., cit., parr. 118,
y Corte IDH, caso Salvador Chiriboga, parr. 122.

8 (Cfr. Corte IDH, caso Almonacid Arellano y otros..., cil., parr. 124, y Corte IDH,
caso Boyce y otros vs. Barbados, parr. 113; Corte IDH, caso Heliodoro Portugal vs. Pana-
ma. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 12 de agosto de

2008, serie C, nam. 186, parrafo 180.

9 Corte IDH, caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcién preliminar,

fondo, reparaciones y costas, sentencia de 26 de noviembre de 2010, serie C, nam. 220.
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DESAFIOS DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD 1175

la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencién Americana.
(cursivas anadidas)

Esta perspectiva se ha reiterado uniformemente hasta el presente en
muchos casos por la CIDH," con el objeto de que dicha obligaciéon de
concretar el control de convencionalidad sea efectivamente desarrollado
por las jurisdicciones nacionales, lo que posibilita, asimismo, descargar a
la CIDH de un camulo de casos que perfectamente pueden ser asumidos
por los jueces nacionales por aplicacion de la Convencién y de la inter-
pretaciéon de sus enunciados normativos sobre derechos que ya han sido
interpretados y aplicados por la CIDH, existiendo claras lineas jurispru-
denciales de ésta sobre la materia.

La obligacion de aplicar el control de convencionalidad interno ya
existia previamente al caso Almonacid Arellano vs. Chile, lo que hace la
CIDH en este caso es simplemente bautizar la obligacion de los jueces
nacionales como “control de convencionalidad”.

De las sentencias de la CIDH antes precisadas pueden determinarse
las obligaciones de los jueces nacionales en términos de hacer cumplir en
el derecho interno el respeto y garantia de los derechos humanos conven-
cionalmente asegurados contra toda norma interna que los contravenga,
dandole a tales derechos un efecto 1til.

Cuando la CIDH se refiere a los jueces nacionales, no se remite ini-
camente a los jueces ordinarios que integran el Poder Judicial, como que-
da clarificado en la sentencia del caso Cabrera Garcia y Montiel Flores
vs. México, donde se alude a “todos sus 6rganos”, refiriéndose al Estado
parte que ha ratificado la Convenciéon Americana, “incluidos sus jueces”,
deben velar por el efecto util del Pacto, como asimismo que “los jueces y
organos vinculados a la administraciéon de justicia en todos los niveles”

10 Caso Heliodoro Portugal..., cit.; caso Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Uni-

dos Mexicanos. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 23
de noviembre de 2009, serie C, nim. 209, parrafo 339; caso Manuel Cepeda Vargas vs.
Colombia. Excepciones preliminares, fondo y reparaciones, sentencia de 26 de mayo de
2010, serie C, nam. 213, parrafo 208, nota 307; caso Comunidad indigena xakmok kasek
vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 24 de agosto de 2010, serie C,
nam. 214, parrafo 311; caso Fernandez Ortega y otros vs. México. Excepcion preliminar,
fondo, reparaciones y costas, sentencia de 30 de agosto de 2010, serie C, nam. 215, parra-
fo 234; caso Cabrera Garcia y Montiel Flores..., ¢it.; caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y
reparaciones, sentencia de 24 de febrero de 2011, serie C, nam. 221, parrafo 193.

D.R.© 2012. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, nam. 135, pp. 1167-1220.



1176 HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

estan obligados a ejercer, de oficio, el “control de convencionalidad”, es
claro, entonces que todo 6rgano que ejerza jurisdiccion dentro del Estado,
lo que incluye obviamente a los tribunales constitucionales, a los 6rganos
que ¢jerzan jurisdiccion electoral, y a todo juez especial que determina el
ordenamiento juridico nacional, ademas de los jueces ordinarios de todas
las instancias, deben ejercer el control de convencionalidad contra nor-
mas internas que afecten o vulneren los derechos convencionales. Tales
jueces deben asegurar el objeto y fin de la Convencion, y el respeto y ga-
rantia especifico de los derechos asegurados convencionalmente. Todos y
cada uno de los jueces domésticos debe realizar el control de convencio-
nalidad, integrando en el sistema de toma de decisiones jurisdiccionales
los atributos y garantias de los derechos asegurados por la CADH vy los
convenios complementarios, dando un efecto til al deber de garantizar
tales derechos.

En este velar por el respeto de los estandares minimos determinados
convencionalmente respecto de los atributos y garantias de los derechos,
los jueces deben aplicar siempre el principio de progresividad y favor perso-
na'' que se encuentran en las normas de interpretacion de derechos con-
tenidas en el articulo 29 literal b) de la CADH," como asimismo, en el
articulo 5 del PIDCP,'® entre otros tratados de derechos humanos.

1T Véase, entre otros, Pinto, Ménica, “El principio pro homine”, en varios autores, La

aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Buenos Aires, Editorial
del Puerto, 1997; Bidart Campos, G., “Las fuentes del derecho constitucional y el prin-
cipio pro homine”, en . y Gil Dominguez, A. (coords.), £l derecho constitucional del siglo XXI:
Duagnéstico y perspectivas, Buenos Aires, Ediar, 2001; Amaya Villareal, Alvaro Francisco, “El
principio pro homine: interpretacién extensiva vs. El consentimiento del Estado”, Revista
Colombiana de Derecho Internacional, Bogota, Pontifica Universidad Javeriana, nam. 5, junio
de 2005, pp. 337-380.

12 Articulo 29, literal b), CADH, prescribe que ninguna disposiciéon del mismo puede
ser interpretada en el sentido de “limitar el goce y ¢jercicio de cualquier derecho o libertad
que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados parte o
de acuerdo con otra Convencion en que sea parte uno de dichos Estados”.

13 Articulo 5, PIDCP: “1. Ninguna disposicién del presente Pacto podra ser inter-
pretada en el sentido de conceder derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para
emprender actividades o realizar actos encaminados a la destruccién de cualquiera de los
derechos y libertades reconocidos en el Pacto o a su limitaciéon en mayor medida que la
prevista en ¢l. 2. No podra admitirse restriccién o menoscabo de ninguno de los derechos
humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un Estado parte en virtud de leyes, con-
venciones, reglamentos o costumbres, so pretexto de que el presente Pacto no los reconoce
o los reconoce en menor grado”.
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Por otra parte, a partir de la ltima década del siglo pasado y los
primeros anos de la nueva centuria, las Constituciones han empezado a
positivar en los textos constitucionales los postulados de interpretacién
basicos en materia de derechos humanos,' como son la interpreta-
cion conforme con el derecho internacional de los derechos humanos, el
principio de progresividad, el principio pro homine o favor persona, entre otras
reglas de interpretacion de derechos, lo que otorga directrices precisas y

14 TLa Constitucion de Bolivia de 2009, en su articulo 13.1V, determina que “los trata-

dos y convenios internacionales ratificados por la Asamblea Legislativa Plurinacional, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcion
prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Constitucion
se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por Bolivia”. La Constituciéon de Colombia, en su articulo 93, determina: “Los
tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los dere-
chos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcion, prevalecen en el
orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta se interpretaran de con-
formidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colom-
bia”. La Constituciéon Ecuatoriana de 2008, en su articulo 417, prescribe que “en el caso
de los tratados y otros instrumentos internacionales de derechos humanos se aplicaran los
principios pro ser humano, no restricciéon de derechos, de aplicabilidad directa y de clau-
sula abierta establecidos en la Constitucion”. La reforma constitucional de México de
2011 en el articulo 1, incisos 2 y 3 de la Constitucion, precisa: “Las normas relativas a los
derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucién y con los trata-
dos internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion
mas amplia. Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con
los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En con-
secuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los
derechos humanos, en los términos que establezca la ley”. La Constituciéon de Republica
Dominicana de 2010, en su articulo 74, numeral 3, determina: “Los poderes ptblicos in-
terpretan y aplican las normativas relativas a los derechos fundamentales y sus garantias,
en el sentido mas favorable a la persona titular de los mismos, y en caso de conflicto entre
derechos fundamentales, procuraran armonizar los bienes ¢ intereses protegidos por esta
Constitucion”. La Constitucion del Pert de 1993, en su disposicion cuarta transitoria, dis-
pone: “Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucién reconoce
se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con
los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perta”.
La Constitucién de Venezuela de 1999, en su articulo 23, determina: “Los tratados, pactos
y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen
jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno, en la medida en que contengan
normas sobre su goce y ejercicio mas favorables a las establecidas por esta Constitucion y
la ley de la Republica, y son de aplicaciéon inmediata y directa por los tribunales y demas
organos del Poder Pablico”.
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seguras de interpretacion a los jueces nacionales sobre la materia, atin
cuando ellas operan como elementos bésicos de toda interpretaciéon de
derechos fundamentales, incluso cuando no se encuentren positivadas en
el texto constitucional respectivo, por la necesaria aplicacion del articulo
29 de la CADH, que en todos los Estados parte integra el derecho inter-
no y es de preferente aplicacion frente a las fuentes formales generadas
internamente.

El control de convencionalidad deben concretarlo cada uno y todos
los jueces cuando lo soliciten las partes, pero si ellas no lo demandan cons-
tituye un deber del juez aplicar el control de convencionalidad ex officio,
como se explicita en el caso Trabajadores cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros) vs. Pert, manteniéndose uniformemente dicha linea juris-
prudencial hasta la actualidad. La CIDH entiende que los jueces nacio-
nales conocen y deben aplicar el derecho convencional, wra novit curia,”
por ser no so6lo derecho internacional ratificado y vigente, de aplicacion
preferente, sino también derecho interno. Por tanto, cada vez que un juez,
dentro de sus competencias y de acuerdo a los procedimientos estable-
cidos, deja de aplicar el derecho convencional que asegura los derechos
fundamentales esta generando un acto irrito que carece de valor juridico,
siendo un acto contrario a derecho, un acto que vulnera derechos huma-
nos y genera responsabilidad internacional del Estado, en cuanto que el
juez es un agente del mismo Estado, es el Estado juez, si ello no se corrige
en el derecho interno, antes de llegar al sistema interamericano.

En esta tarea de control de convencionalidad, los jueces no s6lo deben
tener en consideracién la norma juridica positiva que se encuentra en el
tratado, sino también la interpretacion auténtica que ha establecido la
CIDH en el ambito de su competencia de interpretacion y aplicacion de
la Convencién, en cuanto intérprete ultimo de los derechos asegurados y
garantizados en la Convencion, segtn lo dispuesto en ella misma, como lo
determina la CIDH desde el caso Almonacid Arellano vs. Chile. La CIDH
entiende que su jurisprudencia debe servir de base para la aplicacion de
la CADH, asi lo establece claramente en diversas otras sentencias, entre
ellas, Boyce y otros vs. Barbados, cuando determina que los jueces deben
“tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion

15 Fl juez dispone de la facultad y el deber de aplicar las disposiciones convencionales
en el litigio, aun cuando las partes no las invoquen.
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que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la
Convencion”.'® Asi, la interpretaciéon formulada por la CIDH debe enten-
derse incorporada a la norma interpretada mientras ella no cambie de po-
sicion, de la misma manera como se entiende operativa la interpretacion
de la Corte Suprema o del Tribunal Constitucional respecto de la norma
constitucional interpretada, en aquellos casos en que dicha interpretacion
es vinculante.

No podemos sino concordar con Ferrer Mac-Gregor, en su voto ra-
zonado en la sentencia de la CIDH en el caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs. México, cuando afirma que:

la jurisprudencia de la Corte IDH adquiere “eficacia directa” en todos los
Estados nacionales que han reconocido expresamente su jurisdiccion, con
independencia de que derive de un asunto donde no han participado for-
malmente como “parte material”. Lo anterior, debido a los efectos de la
norma convencional interpretada, que produce “efectos expansivos” de
la jurisprudencia convencional y no so6lo eficacia subjetiva para la tutela
del derecho y libertad en un caso particular sometido a su competencia.'”

El control de convencionalidad implica que todos los jueces de los
Estados parte de la Convencion, en cuanto expresion del Estado juez, se
encuentran vinculados por ésta, como asimismo por la interpretacion que
ha hecho la Corte Interamericana de Derechos Humanos del mencio-
nado instrumento. Ello implica que los Estados parte del sistema deben
asumir, mas alla del Estado especifico directamente obligado por la res-
pectiva sentencia de acuerdo al articulo 68, numeral 1, de la CADH, la
ratio decidendi u holding de la sentencia, en cuanto interpretacion fidedigna y
auténtica de la Convencién emanada de su intérprete final, lo que consti-
tuye un aporte jurisprudencial de la CIDH al desarrollo del sistema inte-
ramericano, lo que algunos autores han llamado “interpretacion mutativa
por adiciéon”.'® Para facilitar la eficacia general, con efectos de norma
interpretada que tienen los fallos de la CIDH, la CADH, en su articulo

16 Corte IDH, caso Boyce y otros..., cit., parrafo 78; Corte IDH, caso Almonacid
Arellano y otros..., ct., parrafo 124.

17" Véase Eduardo Ferrer Mac-Gregor, en voto razonado en el caso Cabrera Garcia y
Montiel Flores..., cil., parrafo 79.

18 Thury Cornejo, Valentin, “La revisiéon del control de convencionalidad difuso y la

identidad institucional de la Corte Interamericana”, Jornadas Argentino-Chileno-Perua-
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69, establece que el fallo, ademas de notificarse al Estado parte objeto de
la controversia, debe también ser “transmitido a los Estados parte de la
Convencién”, con el objeto de que tengan un conocimiento acabado del
bloque convencional interpretado por la CIDH, como intérprete final
del corpus wris interamericano.

En este plano, es necesario precisar que el control de convencionali-
dad que exige la Corte Interamericana que realicen los tribunales domés-
ticos es el que debe ejercer todo juez de un Estado parte, aplicando como
estandar minimo los derechos y garantias contenidos en los derechos ase-
gurados por la CADH, lo que constituye un control diferente y distinto del
control de constitucionalidad.

Concordamos con Lucchetti, cuando éste destaca la labor del juez
en la proteccién y garantia de los derechos convencionales, ejerciendo de
oficio el control judicial de convencionalidad:

y para cumplir con este mandato el juez del Estado parte debe agudizar al
maximo su imaginacion con el proposito de encontrar el o los caminos a
tales fines, tomando como punto de partida la interpretacion ya dada a esos
derechos y garantias por la Corte Interamericana, y de mas esta decir, que
la interpretacion de los jueces de un Estado parte debe estar en estricta con-
sonancia con lo prescrito en el articulo 29 de la Convencién Americana.'?

En el control de convencionalidad interno se concreta una especie de
comunicacién interjurisdiccional entre la CIDH vy los tribunales naciona-
les de todo orden,” una interaccién que tiene un caracter mas bien ver-
tical por la posicion de control final que desarrolla la CIDH respecto de
la aplicacion de los derechos efectuado por las jurisdicciones domésticas.
La CIDH busca que los tribunales domésticos implementen la doctrina
del seguimiento de la jurisprudencia de la CIDH, con escaso margen de

no-Uruguayas de Asociaciones de Derecho Constitucional, Montevideo, octubre de 2011,
documento inédito, p. 4.

19 Lucchett, Alberto, “Los jueces y algunos caminos del control de convencionalidad”,
en Albanese, Susana (coord.), op. cit., p. 142.

20 Véase voto concurrente de Eduardo Ferrer Mac-Gregor, en la sentencia de la
CIDH, caso Cabrera Garcia y Montiel Flores..., ¢it., parrafo 7; véase, también, Garcia-
Sayan, Diego, “Una viva interacciéon: Corte Interamericana y tribunales internos”, en
varios autores, La Corte Interamericana de Derechos Humanos: un cuarto de siglo: 1979-2004, San

José, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2005, pp. 323-384.
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apreciacién para los tribunales nacionales. Se trata de una comunicacién
interjurisdiccional de sentido tnico, de la CIDH a los tribunales domés-
ticos, donde hasta ahora hay poca recepciéon de aportes locales de parte
de la GIDH. El uso que la CIDH hace de la jurisprudencia de los tribu-
nales domésticos en sus sentencias es la de destacar los fallos nacionales
que cumplen con los estandares definidos por ella, como se explicita por
la CIDH en el caso Gelman vs. Uruguay, respecto de los fallos de la Corte
Suprema del Uruguay respecto de la Ley de Caducidad de la Pretension
Punitiva del Estado.?' A su vez, puede sefialarse que la linea jurispruden-
cial de la CIDH, junto con resolver los casos concretos de violacion de
derechos humanos, ha contribuido a que los Estados innoven el ordena-
miento juridico retirando normativas inconvencionales, como asimismo
posibilitando mejorar, como sefiala Abramovich, “las condiciones estruc-
turales que garantizan la efectividad de los derechos a nivel nacional”.?

El desarrollo de este control de convencionalidad interno exige un es-
fuerzo de capacitacion en el adecuado conocimiento de la jurisprudencia
de la Corte Interamericana por los jueces nacionales de todos los niveles,
jerarquia y materia, como asimismo un cierto manejo de la dinamica de
la jurisprudencia convencional

A. Diferencias entre control de convencionalidad y control de constitucionalidad

En efecto, el control de convencionalidad tiene como parametro de
control la CADH vy los instrumentos complementarios del mismo, como
determina el articulo 29 de la Convencion, para estos efectos, el derecho
interno es un mero hecho que se conforma o no a la CADH para efec-
tos de este control. Sin embargo, las sentencias que se consideran en este
analisis, como senala Saglés, con quién concordamos, “se expresan en
términos mas generales, y refieren a la hipétesis de que un Estado haya
ratificado ‘un tratado como la Convencion’. La doctrina se aplicaria asi en
relacion a cualquier tratado; el Pacto de San José de Costa Rica seria so-

2l Corte IDH, caso Gelman vs. Uruguay..., cit., parrafo 232.

22 Abramovich, Victor, “De las violaciones masivas a los patrones estructurales: el nue-
vo enfoque y cldsicas tensiones en el sistema interamericano de derechos humanos”, Sur-
Revista Internacional de Derechos Humanos, vol. 6, ntm. 11, p. 10, www.revistasur.org, hitp://www.
surjournal.org/esp/conteudos/getArtigo 1 1.php artigo=11,artigo_01.him.
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lamente una muestra o ejemplo de material normativo controlante”,” en
tal perspectiva, pueden formar parte del parametro de control de conven-
cionalidad, a manera ¢jemplar, la Convencién sobre Derechos del Nifo,
el Gonvenio 169 de la OIT u otros instrumentos internacionales que ase-
guran y garantizan derechos humanos.

Sobre el uso de otros instrumentos convencionales internacionales so-
bre derechos fundamentales, la CIDH ya manifest6 su perspectiva favo-
rable en la opinién consultiva 1/82, utilizando como regla el principio
pro homine o _favor persona, con sede en el articulo 29, literal b) de la CADH,
sosteniendo al respecto:

La funcién que el articulo 64 de la Convencién atribuye a la Corte forma
parte del sistema de proteccion establecido por dicho instrumento interna-
cional. Por consiguiente, este tribunal interpreta que excluir a priori de su
competencia consultiva tratados internacionales que obliguen, a Estados
americanos, en materias concernientes a derechos humanos, constituiria
una limitacién a la plena garantia de los mismos, en contradicciéon con las
reglas consagradas en el articulo 29.b).*

A su vez, la CIDH, en la opinién consultiva OC-16/99, solicitada
por los Estados Unidos Mexicanos, sobre “el derecho a la informacion so-
bre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso
legal”,* la Corte IDH estableci6 que:

El corpus wuris del derecho internacional de los derechos humanos esta for-
mado por un conjunto de instrumentos internacionales de contenido y
efectos juridicos variados (tratados, convenios, resoluciones y declaracio-
nes). Su evolucion dinamica ha ejercido un impacto positivo en el dere-
cho internacional, en el sentido de afirmar y desarrollar la aptitud de este
ultimo para regular las relaciones entre los Estados y los seres humanos
bajo sus respectivas jurisdicciones. Por lo tanto, esta Corte debe adoptar un

23 Sagiiés, Néstor Pedro, “El ‘control de convencionalidad’, en particular sobre las

Constituciones nacionales”, La Ley, Buenos Aires, jueves 19 de febrero de 2009, p. 2.

2+ CIDH, “Otros tratados, objeto de la funciéon consultiva de la Corte”, Opinién con-
sultiva OC-1/82 de 24 de septiembre de 1982, serie A, num. 1, parrafo 42.

%5 Corte IDH, “El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco
de las garantias del debido proceso legal”. Opinién consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de
1999, serie A, num. 16.
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criterio adecuado para considerar la cuestion sujeta a examen en el marco
de la evolucion de los derechos fundamentales de la persona humana en el
derecho internacional contemporaneo.”

Mas recientemente, la CIDH ha sostenido en el caso Ibsen Cardenas
e Ibsen Pena vs. Bolivia, que el objeto de su mandato —dice el propio Tri-
bunal Interamericano en un fallo reciente— “es la aplicacion de la Con-
vencién Americana y de otros tratados que le otorguen competencia”™’y,
por consiguiente, la interpretacion de dichos tratados. El parametro del
“control difuso de convencionalidad” comprende la Convenciéon Ameri-
cana, junto a los “protocolos” adicionales a ella, como asimismo otros
instrumentos internacionales que se han integrado al corpus wris interame-
ricano por parte de la jurisprudencia de la CIDH.

De esta forma, como senala Ferrer Mac-Gregor, “se forma de esta
manera un auténtico ‘bloque de convencionalidad’ como parametro para
ejercer el ‘control difuso de convencionalidad’”? por parte de los jueces
nacionales.

El control de constitucionalidad es un control diferente al de conven-
cionalidad, éste tiene como parametro el texto de la respectiva carta fun-
damental, sin perjuicio de que ciertas Constituciones contemplen, como
parte de su contenido, los atributos y garantias de los derechos asegura-
dos por los tratados internacionales que versen sobre derechos humanos,
como ocurre con el articulo 5, inciso 2, de la Constitucién chilena, los
cuales son considerados expresamente por dicho enunciado constitucio-
nal como limitaciones al ejercicio de la soberania; o que, en otros casos,
las Constituciones incorporen a los tratados y convenciones de derechos
humanos en cuanto tales con jerarquia constitucional, como ocurre entre
muchos otros, a manera ejemplar, con las Constituciones de Argentina,
de Brasil, de México. En estos casos, el control de constitucionalidad que
realiza la jurisdiccion constitucional respectiva, concentrada o difusa, a
través de acciones o excepciones, de control abstracto o concreto, en su
caso, debe integrar en el parametro de control de constitucionalidad el

26 0C-16/99, parrafo 115.

27 Corte IDH, caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia. Fondo, reparaciones y
costas, sentencia de 1 de septiembre de 2010, serie C, nam. 217, parrafo 199.

2 Eduardo Ferrer Mac-Gregor, voto concurrente en la sentencia de la CIDH, caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores..., cit., parrafo 50.
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bloque constitucional, el cual incluye ya no sélo los atributos y garantias
de los derechos asegurados en el texto formal de la Constitucion, sino los
atributos y garantias que enriquecen tales derechos y que se encuentran
contenidos en la fuente convencional de derecho internacional o los atri-
butos y garantias que integran derechos no asegurados por la fuente cons-
titucional, derechos nuevos que se asumen por la via convencional o de
derechos implicitos que se deducen de principios y valores expresamente
contenidos en la Constitucion.

En esta perspectiva, la jurisdiccion constitucional debe concretar
simultaneamente control de constitucionalidad y control de convencio-
nalidad, asumiendo de que una norma interna puede ser conforme a la
Constitucion pero contraria a la CADH, por vulneraciéon de los estanda-
res minimos de atributos y garantias de los derechos asegurados por esta
ultima. A su vez, el control de convencionalidad es parte del control de
constitucionalidad st los atributos y garantias de los derechos asegurados
convencionalmente son parte del bloque de constitucionalidad de dere-
chos fundamentales.

Como sostiene el distinguido jurista brasilero, ex presidente de la
CIDH, y actual juez de la Corte Internacional de Justicia, Antoénio Au-
gusto Cancado Trindade, al analizar el “control de convencionalidad” en
su voto razonado con motivo del caso Trabajadores cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) vs. Pert:*

los 6rganos del Poder Judicial de cada Estado parte en la Convencion Ameri-
cana deben conocer a fondo y aplicar debidamente no sélo el derecho cons-
titucional sino también el derecho internacional de los derechos humanos;
deben ejercer ex officio el control tanto de constitucionalidad como de con-
vencionalidad, tomados en conjunto, por cuanto los ordenamientos juridicos
internacional y nacional se encuentran en constante interaccion en el presente
dominio de proteccion de la persona humana.

Asi, los jueces domésticos ordinarios, especiales y constitucionales de-
ben ejercer control de convencionalidad. En algunos paises de América
Latina, el control de constitucionalidad y de convencionalidad puede ejer-
cerse por todos los jueces, cuando éstos establecen en sus ordenamientos
juridicos un control difuso de constitucionalidad. En otros paises, el con-

29 Parrafo 3 del voto razonado del juez Anténio Augusto Cancado Trindade.
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trol de constitucionalidad s6lo puede ser ejercido en forma concentrada
ya sea por una Corte Suprema, como ocurre por ejemplo en Uruguay;
por una Sala Constitucional de ella, como ocurre por ¢jemplo, en Costa
Rica, Paraguay o Venezuela; o solo por una Corte o Tribunal Constitu-
cional, como es el caso de Chile, tanto en control concreto reparador y
como abstracto preventivo y reparador de constitucionalidad de precep-
tos legales.

Cualquiera que sea el 6rgano judicial que desarrolle control de con-
vencionalidad, éste puede concretarse por el tribunal en cualquier mo-
mento antes de dictar la sentencia, lo que requiere que si lo ejerce ex
officio 1o notifique a las partes, para que éstas puedan argumentar sobre la
materia, como elemento indispensable y bésico del derecho a un debido
proceso.

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

El control de convencionalidad que deben aplicar los jueces nacio-
nales es una consecuencia necesaria de la aplicacion de los principios de
derecho internacional general y de derechos humanos, como una concre-
ci6n de la regla de derecho consuetudinario que determina que el derecho
interno no constituye una excusa para el incumplimiento de las obligacio-
nes internacionales, la que se encuentra positivada en la Convencion de
Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969, en los articulos 26 y 31.1,
que determinan el cumplimiento de buena fe de las obligaciones inter-
nacionales, como asimismo, el articulo 27 que determina que un Estado
no puede oponer obstaculos de derecho interno al cumplimiento de las
obligaciones internacionales. Ello implica necesariamente ajustar el dere-
cho interno para hacerlo compatible con las obligaciones internacionales.
La funcién de los 6rganos judiciales en este plano es hacer sus mejores
esfuerzos para otorgar efecto til a las normas internacionales, mas atn
cuando ellas constituyen derechos que emanan de la dignidad humana,
los cuales debe ser efectivizados por el Estado juez a través de la adopcion
de las resoluciones jurisdiccionales conforme a las obligaciones generales
establecidas por los articulos 1.1 y 2 de la CADH, como asimismo a través
de una interpretacion favor persona y posibilitar el goce mas amplio de los
derechos de acuerdo con el articulo 29 de la misma Convencion, evitando
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asi incurrir en responsabilidad internacional por violaciéon de derechos
humanos a través de eventuales conductas omisivas.

Sien el control de convencionalidad se determina que una norma ju-
ridica interna (ley, reglamento, decreto, resolucién) es “inconvencional” se
genera siempre el deber juridico del juez ordinario o especial de inaplicar
la norma juridica interna que colisiona con los atributos o garantias del
derecho asegurado por la CADH, constituyendo una situacién analoga a
la de un control de constitucionalidad concreto que sélo inaplica la nor-
ma contraria en este caso a la norma convencional, sin que ello signifique
anular, derogar o expulsar la norma juridica interna del ordenamiento ju-
ridico, ya que eventualmente podria tener efectos juridicos en hipotesis de
aplicacién distintas que no entraran en conflicto con los derechos asegu-
rados convencionalmente. La inaplicacién de la norma legal o reglamen-
taria por el Estado juez en este caso constituye una derivacion de la apli-
cacion preferente de los derechos asegurados convencionalmente en sus
estandares minimos respecto de las normas internas que los irrespetan,
aplicando los articulos 26 y 27 de la Convencion de Viena sobre Derecho
de los Tratados, adoptando las medidas necesarias para dar eficacia inter-
na a los derechos asegurados convencionalmente y eliminar las practicas
contrarias a ellos, de acuerdo con el articulo 2 de la CADH.

Uno de los riesgos correctamente advertidos por Londofio del control
de convencionalidad que deben efectuar todos los jueces nacionales, es la
fragmentacion jurisprudencial® en la interpretacion local del corpus uris
interamericano, debiendo los tribunales locales aplicar los estandares in-
ternacionales ya determinados por la jurisprudencia de la CIDH, como
en el caso de la inexistencia de tales estandares, ellos deben ser extraidos
a través de una interpretaciéon razonable y adecuada de los textos conven-
cionales, lo que podra ser corregido en sede internacional por la CIDH, si
ellos no son los adecuados.

El control de convencionalidad deposita en sede jurisdiccional nacio-
nal un voto de confianza en que los jueces locales interpretaran y aplica-
ran el derecho de los derechos humanos contribuyendo a generar un dere-
cho publico comun basico de nivel regional interamericano, reforzando el

30" Londofio Lazaro, Maria Carmelina, “El principio de legalidad y el control de
convencionalidad de las leyes: confluencias y perspectivas en el pensamiento de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México,
UNAM, ntm. 128, 2010, pp. 761-814.
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Estado constitucional democratico en la region, una mejor protecciéon de
los derechos fundamentales de las personas, un derecho publico regional
mas integrado al menos en los estandares minimos de respeto de derechos
humanos y jueces mas legitimados y empoderados de su funcion de ase-
guramiento y garantia de los derechos fundamentales.

Si el 6rgano que realiza el control de convencionalidad tiene, ade-
mas, la competencia de ¢jercer jurisdicciéon constitucional con competen-
cia anulatoria o derogatoria de normas contrarias a la Constitucion, si es
que el parametro de control de constitucionalidad integra los derechos
convencionales, dicho érgano jurisdiccional deberia expulsar la norma in-
terna contraria a tales derechos que tenga un caracter inconvencional en
todas las hipotesis de aplicacion posibles, si ello se analiza en el contexto
de un control de constitucionalidad abstracto reparador o preventivo, en
su caso. Si el érgano jurisdiccional interno sélo dispone de competencia
de control concreto con efectos inter partes, s6lo inaplicara la norma in-
terna contraria a los derechos asegurados.

En el supuesto de una tension entre aseguramiento mayor de derechos
humanos por parte de la Convencién en relaciéon al aseguramiento en el
texto formal de la Constitucion respectiva, si el Estado debe cumplir con
las obligaciones convencionales y no puede alegar su Constitucién para
incumplir el deber de garantizar los derechos en los estaindares minimos
convencionales determinados por la CIDH, sin poder oponer, de acuerdo
al articulo 27 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados,
obstaculos de derecho interno, al cumplimiento de las obligaciones inter-
nacionales, ello obliga al Estado juez a la aplicacion de una interpreta-
cién de los derechos favor persona, aplicando preferentemente el estandar
fijado en la norma de derechos humanos convencional, tnica opcién que
posibilita no vulnerar derechos humanos ni incurrir en responsabilidad
internacional por violacién de ellos, lo que implica reconocer que, en la
practica, los derechos asegurados convencionalmente deben interpretarse
y aplicarse teniendo en consideracion aquellos atributos y garantias que se
encuentran asegurados en la CADH como estandar minimo, lo que gene-
ra la obligacién juridica de aplicar siempre la norma interna o internacio-
nal que mejor proteja los derechos o aquella que los limite menos, asegurando
que nunca se aplicara un nivel inferior al estandar minimo exigido al Es-
tado parte de respeto y garantia de los derechos humanos por la CADH.
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A su vez, si hay una norma constitucional que vulnera la CADH y
asi ha sido determinado jurisdiccionalmente por la CIDH, al Estado no
le queda otra alternativa que ejercer su potestad constituyente, en virtud
de la obligacién estatuida por el articulo 2 de la CADH, con el objeto de
modificar el texto constitucional contrario al estandar minimo de protec-
ci6n de derechos humanos, para asegurar y garantizar adecuadamente los
derechos al menos con dicho estandar minimo; de lo contrario, se genera
un estado de cosas “inconvencional” o un ilicito internacional continuado
latente, como asimismo una inseguridad juridica que vulnera el deber de
respeto y garantia de los derechos esenciales o fundamentales, mientras
no sea eliminada la norma constitucional lesiva para ellos, como ocurrié
en el caso La dltima tentacién de Cristo, con el articulo 19, niim. 12, inciso
final de la Constitucion.

La perspectiva resefiada en el parrafo anterior implica un reconoci-
miento concreto que los derechos esenciales o convencionales de la per-
sona afirmados por la CADH se encuentran por sobre todo el derecho
interno, incluido en tal afirmaciéon el texto constitucional, cuando éste
posee estandares inferiores de proteccion de derechos que los asegurados
por la CADH. En otras palabras, significa reconocer que los atributos y
garantias de los derechos asegurados convencionalmente constituyen un
estandar minimo de proteccién de los derechos que conforman un ger-
men de un orden publico comin interamericano,’ que ningtin Estado
parte puede vulnerar.

Ello no es mas que una concrecion de la limitacion del ejercicio de
la soberania estatal cuando ésta afecta atributos y garantias que forman
parte de los derechos esenciales o humanos que en la Constitucion chilena
estan expresamente contenidos en el articulo 5, inciso 2, de ella. En otras
Constituciones es una consecuencia de la incorporacion y uso del principio
pro homane o _favor persona, expresamente contenido en los textos constitucio-
nales, por ejemplo en los casos de Ecuador, México y Republica Domini-

cana.??

31 Mas concretamente, debiéramos decir, latinoamericano, ya que ni Canadd ni Estados

Unidos de América forman parte del sistema, lo que por otra parte, lo hace mas homogé-
neo desde una perspectiva cultural.

32 La Constitucién ecuatoriana de 2008, en su articulo 417, prescribe que “en el caso
de los tratados y otros instrumentos internacionales de derechos humanos se aplicaran
los principios pro ser humano, no restricciéon de derechos, de aplicabilidad directa y de
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A su vez, en otros casos, seran los propios tribunales supremos de cada
Estado los que aplicaran la regla pro homine o favor persona como pauta basi-
ca de interpretacion de derechos, como derivacion obligatoria del articulo
29, b), de la CADH, pudiendo resenarse sobre la materia algunos ejem-
plos jurisprudenciales que aplican correctamente tal perspectiva.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion argentina ha aplicado el
principio pro homine o favor persona no sblo para interpretar en la forma mas
favorable a la persona los derechos asegurados por la Constitucion y los
tratados internacionales, sino también entre estos ultimos, como ocurre
en la sentencia Gualtieri Rugnone de Prieto, Emma Elidia y otros (11-
08-2009, Fallos: 332:1835).> Como asimismo ha concretado el control de
convencionalidad, siendo doctrina de la Corte Suprema que garantizar
los derechos humanos:

implica para el Estado el deber de tomar todas las medidas necesarias para
remover los obstaculos que puedan existir para que los individuos puedan
disfrutar de aquellos, lo que comprende el ¢jercicio del “control de conven-
cionalidad” entre las normas juridicas internas aplicables i concreto y los
tratados internacionales enunciados en el articulo 75, inciso 22, de la Cons-
titucion Nacional, haciendo cesar, con la urgencia del caso, todo eventual
menoscabo de sus derechos constitucionales que sufra un menor en esta
situacion, para lo cual dicha supervision implica una permanente y pun-
tual actividad de oficio (CS, Garcia Méndez, Emilio, 02-12-2008, Fallos:
331:2691).%*

clausula abierta establecidos en la Constituciéon”. La reforma constitucional de México de
2011 en el articulo 1, incisos 2 y 3, de la Constitucién, precisa: “Las normas relativas a los
derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con los trata-
dos internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la protecciéon
mas amplia. Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad”. La Consti-
tucién de Republica Dominicana de 2010, en su articulo 74, numeral 3, determina: “Los
poderes publicos interpretan y aplican las normativas relativas a los derechos fundamenta-
les y sus garantias, en el sentido mas favorable a la persona titular de los mismos y, en caso
de contlicto entre derechos fundamentales, procuraran armonizar los bienes e intereses
protegidos por esta Constitucion™.

33 Citado por Sabsay, Daniel Alberto, Tratado jurisprudencial y doctrinario. Derecho constitu-
cional. Parle dogmdtica, Buenos Aires, La Ley, t. I, vol. 1, 2010, p. 19.

3% Idem.
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La Corte Constitucional de Colombia se ha pronunciado en muchas
oportunidades aplicando el principio pro homine o favor persona,™ aqui cita-
remos s6lo una de las Gltimas sentencias en la materia:

En lo relativo a este punto, el principio de interpretacion pro homine impone
la aplicacién de las normas juridicas que sean mas favorables al ser humano
y sus derechos; en otras palabras, la imposicion de aquella interpretacion
que propenda por el respeto de la dignidad humana y consecuentemente
por la proteccion, garantia y promocion de los derechos humanos y de los
derechos fundamentales contemplados en la Constitucion. Este principio
esta contemplado en los articulos 1 y 2 superiores, puesto que en ellos se
consagra el respeto por la dignidad humana como fundamento del Estado
social y democratico de derecho. Asimismo, es un fin esencial del Estado la
garantia de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitu-
ci6n, por parte de todas las autoridades de la Republica en la proteccion de
todas las personas en su vida, honra, bienes y demas derechos y libertades.*

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica, en sen-
tencia de 14 de mayo de 2004, reitera su jurisprudencia mantenida desde
1992, que los derechos contenidos en el derecho convencional internacio-
nal de derechos humanos forman parte de los derechos fundamentales de
Costa Rica y prevalecen o se aplican preferentemente sobre la Constitu-
cibn si ellos aseguran mayores atributos o garantias de los derechos que el
texto constitucional:

Aunque no es esta la sentencia para extenderse en este aspecto, si resulta
necesario tomar en cuenta las resoluciones numero 63, de treinta y uno de
julio de mil novecientos cincuenta y cinco; namero 1993 de doce de mayo
de mil novecientos setenta y seis, numero 2076 de trece de mayo de mil no-
vecientos setenta y siete, y nimero 1984/47 de veinticinco de mayo de mil
novecientos ochenta y cuatro del Consejo Econémico y Social de la Orga-
nizaciéon de las Naciones Unidas, que adoptaron las Reglas Minimas para
el Tratamiento de los Reclusos, las cuales son aplicables en nuestro pais a la

35 Sentencias de la Corte Constitucional: C-551 de 2003; C- 817 de 2004; C-1056 de
2004; C-148 de 2005; C-187 de 2006; T-284 de 2006; 1-945/06; C- 376/10; T-105/11;
T-110/11; T-233/11; C-185/11. Asimismo, Corte Suprema de Justicia, Sala Casacién
Penal, proceso nam. 35644, magistrado ponente Javier Zapata Ortiz, Bogota D. C., veinte
de enero de dos mil once.

36 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia, T-129/11, parte del considerando 7.
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luz del articulo 48 de la Constitucion Politica, porque a través de esta pre-
vision se han elevado todos los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos a rango constitucional, debiéndoseles tener no solamente como
criterios de interpretacion de la Constitucion, sino que en la medida en que
aquellos sean mas favorables priman por sobre ella (véase, en tal sentido,

sentencias numero 0709-91, 2313-95 y 1032-96).

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

Cabe mencionar que en el ordenamiento juridico costarricense los instru-
mentos internacionales de derechos humanos, mas que meros criterios de
interpretacion de los derechos fundamentales, constituyen verdaderas re-
glas juridicas, plenamente exigibles por parte de los particulares a las au-
toridades publicas, a tal grado que st reconocen un derecho o confieren
mayor protecciéon de una libertad que la norma prevista en la Constitucion
Politica, priman por sobre ésta.™

El Tribunal Constitucional chileno ha asumido el principio pro homine
o _favor persona, en la sentencia rol nim. 740-07, de 2008:

Que de todo lo expuesto solo es posible concluir que la existencia de una
norma reglamentaria que contiene disposiciones que pueden llevar a afec-
tar la proteccion del derecho a la vida de la persona que esta por nacer
y que la Constitucién busco cautelar especialmente, la vulnera porque la
sola duda razonable, reflejada en las posiciones encontradas de los expertos
del mundo de la ciencia, de que la aplicacién de esas normas reglamenta-
rias pueda llegar a afectar el derecho a la vida del nasciturus, obliga al juez
constitucional a aplicar el principio favor persona o pro homine en forma con-
secuente con el deber impuesto al Estado por la carta fundamental de estar
al “servicio de la persona humana” y de limitar el ejercicio de la soberania

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

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

del dos mil ocho.
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en funcion del respeto irrestricto del derecho mas esencial derivado de la
propia naturaleza humana de la que el nasciturus participa en plenitud.*

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

Que, por otra parte, en el ejercicio de sus funciones, este Tribunal debe bus-
car aquella interpretacién que se avenga mejor con el respeto de los dere-
chos constitucionales. Asi lo ha sostenido: “En tal sentido, parece ineludible
tener presente el principio pro homine o_favor libertatis definido en la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de la siguiente
forma: ‘Entre diversas opciones se ha de escoger la que restringe en menor
escala el derecho protegido (debe prevalecer la norma mas favorable a la
persona humana’ (opinién consultiva 5, 1985) (rol 740).*

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

corresponde al derecho interno, incluido el constitucional, asegurar la im-
plementacion de las normas mas favorables a la dignidad de la persona hu-
mana, lo que realza la importancia de su rol: la proteccion de los derechos
de la persona. Por tanto, si los tratados sobre derechos humanos implican
la interaccion entre sus disposiciones y las del derecho interno, la Consti-
tucion atiende a la necesidad de prevenir y evitar los conflictos normativos
que vuelven nugatoria la efectividad de las primeras. Con ello se contribuye
a la reevaluacién de la amplia interaccién entre el [derecho internacional
de los derechos humanos] y el derecho interno, con miras a la proteccion de
los derechos vinculados a la dignidad humana. En definitiva, la identidad
comun entre el [derecho internacional de los derechos humanos] y el dere-

39 Sentencia del Tribunal Constitucional, rol ntim. 740-07, de dieciocho de abril de
dos mil ocho, considerando 69.

40 Sentencia del Tribunal Constitucional, rol 1361-09, de trece de mayo de dos mil
nueve, considerando 73.
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cho constitucional, es el trazo que mas distingue al primero, en relacion con
el resto de la normativa internacional.

En conclusion, la confluencia entre la Constitucion y el [derecho in-
ternacional de los derechos humanos], en la proteccion de los derechos
humanos, confirma que la relaciéon entre ambos definitivamente no es de
jerarquia, sino de compatibilidad, y por tanto, el derecho interno, y eso
vale para el derecho constitucional y la jurisdiccion constitucional, debe
abrir los espacios normativos a la regulacion internacional de los derechos
humanos.!

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

la nocién de “sustento constitucional directo”... no se reduce a una tutela
normativa del texto constitucional formal. Alude, antes bien, a una protec-
cion de la Constitucion en sentido material (pro homine), en el que se inte-
gra la norma fundamental con los tratados de derechos humanos, tanto a
nivel positivo (articulo 55 de la Constitucion), como a nivel interpretativo
(cuarta disposicion final y transitoria de la Constitucion); y con las dispo-
siciones legales que desarrollan directamente el contenido esencial de los
derechos fundamentales que asi lo requieran. Tales disposiciones confor-
man el denominado canon de control de constitucionalidad o “bloque de
constitucionalidad”.*?

Por Gltimo, en este sobrevuelo sobre la jurisprudencia de cortes supre-
mas y tribunales constitucionales latinoamericanos que hemos desarrolla-
do en orden alfabético, debemos cerrarla con la Jurisprudencia de la Cor-
te Suprema de Uruguay, para lo cual citaremos la sentencia de octubre de
2009, que explicita la doctrina de dicha Corte:

La Corporacién comparte la linea de pensamiento segun la cual las con-
venciones internacionales de derechos humanos se integran a la Carta por

*1 Sala de lo Constitucional, Corte Suprema de Justicia de El Salvador, caso Incons-
titucionalidad de la ley antimaras, sentencia 52-2003/56-2003/57-2003, de fecha lo. de
abril de 2004, considerando 3. Véase Dudlogo Jurisprudencial, México, IIDH-KAS-UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, nam. 1, julio-diciembre de 2006, pp. 153-163.

12 Sentencia del Tribunal Constitucional del Pert, exp. ntim. 1417-2005-AA/TC, caso

Manuel Anicama Fernandez, fundamento juridico 9.
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la via del articulo 72, por tratarse de derechos inherentes a la dignidad hu-
mana que la comunidad internacional reconoce en tales pactos.

Analizada la cuestion en su contexto, se aprecia que no puede ahora
invocarse la teoria clasica de la soberania para defender la potestad estatal
de limitar la proteccion juridica de los derechos humanos. Los derechos hu-
manos han desplazado el enfoque del tema y ya no se puede partir de una
potestad soberana ilimitada para el Estado en su rol de constituyente. Por
el contrario, la regulacion actual de los derechos humanos no se basa en la
posicion soberana de los Estados, sino en la persona en tanto titular, por su
condicién de tal, de los derechos esenciales que no pueden ser desconocidos
con base en el ejercicio del poder constituyente, ni originario ni derivado.

Como senala Nogueira, en la medida que los derechos son inherentes
a la dignidad humana, ellos limitan la soberania o potestad estatal, no pu-
diendo invocarse esta tltima para justificar su vulneraciéon o para impedir
su proteccion internacional, no pudiendo invocarse el principio de no in-
tervencion cuando se ponen en ejercicio las instituciones, los mecanismos y
las garantias establecidas por la comunidad internacional para asegurar la
proteccion y garantizar el ejercicio efectivo de los derechos de toda persona
y de todas las personas que forman parte de la humanidad.*”

Este enfoque de los derechos supera en enfoque tradicional de la je-
rarquia normativa y posibilita siempre aplicar la norma que mejor prote-
ge el o los derechos en analisis o aquella que lo restringe o limita menos,
en la medida que los derechos y la dignidad de la persona son los pilares
fundamentales del ordenamiento constitucional en un constitucionalismo
democratico contemporaneo. Esta perspectiva implica reconocer en la
CADH un instrumento que forma parte del orden publico interamerica-
no, en la misma perspectiva que en su momento hizo la Corte Europea de
Derechos Humanos respecto de la Convencion Europea de Derechos Hu-

manos, como “instrumento constitucional del orden ptblico europeo”.**

# Véase Risso Ferrand, Martin, Derecho constitucional, 2a. ed. ampl. y act., t. 1, octubre
de 2006, pp. 114 y 115. Sentencia de la Suprema Corte del Uruguay, nim. 365, 19 de
octubre de 2009, magistrados Larrieux, Van Rompaey, Rubial Pino, Chediak, Gutiérrez,
fundamento III.8.

# Corte EDH, caso Loizidou c. Turquia. Excepciones preliminares, 23 de marzo de
1995, parrafo 75. Véase comentario-sentencia en Sudré, F. et al., Les grands arréts de la Cour
FEuropeénne des Droits del’Homme, Paris, Themis, capitulo I. “Un instrumento del orden puabli-
co europeo”, 2005.
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C. El aseguramiento de una interpretacién conforme con la Gonvencion
por el juez convencional interno que ejerce jurisdiccion constitucional

En la perspectiva asumida por el sistema interamericano y su 6rgano
jurisdiccional, la CIDH, si una norma constitucional de un Estado parte
tiene dos o mas interpretaciones posibles, unas contrarias a los derechos
asegurados por la Convenciéon y otras conforme con los derechos asegu-
rados convencionalmente, los jueces constitucionales deberian asumir la
interpretacion conforme con la CADH vy desechar las interpretaciones
contrarias a la misma, de la misma manera que deben optar por la in-
terpretacién conforme con la Constituciéon y desechar la interpretacion
contraria a la carta fundamental cuando analizan la constitucionalidad de
una norma infraconstitucional de derecho interno. Lo antes sefialado lle-
va a la conclusiéon de que las normas constitucionales deben ser interpre-
tadas y aplicadas de conformidad con los atributos y garantias de los de-
rechos asegurados por la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Con el control de convencionalidad interno se busca que los jueces
nacionales actien como jueces interamericanos y descarguen a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos a resolver el inmenso trafago de
asuntos sobre los cuales ya ha sentado lineas jurisprudenciales claras, que
los tribunales nacionales deberian seguir. Como senala el ex juez y presi-
dente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sergio Garcia
Ramirez:

Del mismo modo que un tribunal constitucional no podria —ni lo preten-
de— traer ante si todos los casos en que se cuestione o se pueda cuestionar
la constitucionalidad de actos y normas, un tribunal internacional de dere-
chos humanos no aspira —mucho menos todavia que el 6rgano nacional—
a resolver un gran nimero de litigios en los que se reproduzcan violaciones
previamente sometidas a su jurisdiccién y acerca de cuyos temas esenciales
ya ha dictado sentencias que expresan su criterio como intérprete natural
de las normas que esta llamado a aplicar, esto es, las disposiciones del trata-
do internacional que invocan los litigantes.

Seria imposible, ademas de indeseable, tomando en cuenta el caracter
subsidiario o complementario de la jurisdiccion internacional, que ésta re-
cibiera un gran nimero de contiendas sobre hechos idénticos o muy seme-
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jantes entre si, para reiterar una y otra vez los criterios sostenidos en litigios
precedentes.®

Constituye asi un desafio mayor que los jueces nacionales asuman este
control de convencionalidad, siempre dentro del ambito de las competen-
cias y de acuerdo a los procedimientos que determinan los ordenamientos
juridicos nacionales, constituyéndose también en jueces convencionales,
produciendo sus mejores esfuerzos en la interpretacion de los atributos
y garantias de los derechos fundamentales asegurados por fuente cons-
titucional e internacional, armonizando dichas fuentes y aplicando los
postulados de “progresividad” y _favor persona, contribuyendo a mejorar la
calidad de vida de la comunidad nacional, un mayor goce efectivo de los
derechos fundamentales, en definitiva, una contribucién al bien comuin y
al desarrollo del conjunto de la sociedad, pasando a etapas mas humanas
y a una mejor calidad de Estado constitucional democratico, que siempre
implica una elevacion de la calidad de vida del conjunto de la sociedad.

II. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN LA PRAXIS
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CHILENO

En el ambito nacional puede sostenerse que el Tribunal Constitucio-
nal chileno en el periodo 2006-2010 s6lo menciona la jurisprudencia de la
CIDH en dos sentencias de 2008 (roles 986 y 1130), en una sentencia en
2009 (rol nim. 1361) y en una oportunidad en 2010 (sentencia rol nam.
1567).

1. Tribunal Constitucional y control de convencionalidad respecto del derecho
al recurso (roles 986 y 1150)

En los dos casos considerados de 2008 puede sostenerse, sin duda
alguna, que el Tribunal Constitucional no concreta el control de conven-
cionalidad en forma adecuada, en materia del derecho al recurso contem-
plado en el articulo 8.2, literal h, de la CADH, y la respectiva interpre-
tacion de la CIDH; ni tampoco realiza el analisis en relacion al articulo

4 Corte IDH, caso Tibi 5. Ecuador, sentencia de 07-09-2004, voto concurrente del
juez Sergio Garcia Ramirez, parrafos 4y 5.
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14, parrafo 5, del PIDCP, y la jurisprudencia del Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas,*® existiendo en este tiltimo una abundante
jurisprudencia.

A. El recurso de inaplicabilidad en el caso Aarén Visquez respecto del inciso
segundo del articulo 387 del Cidigo Procesal Penal (vol niim. 986)

En el caso Aaron Vasquez, rol nim. 986, se analiza el derecho al
recurso ante una sentencia penal, como parte del debido proceso."” En
este caso, un tribunal penal oral, en un primer juicio oral que habia sido
desfavorable para las pretensiones de la fiscalia de calificacion del delito
como homicidio calificado, favorece la tesis sostenida por la defensa del
acusado, indicando que los hechos analizados determinaban la existencia
del delito de homicidio simple, estableciendo una condena de tres afos;
dicha sentencia fue impugnada por la fiscalia a través del recurso de nu-
lidad, al cual se accedi6, concretandose un nuevo juicio oral con otros
jueces del tribunal penal oral, estableciendo el nuevo fallo una condena al
acusado como autor del delito de homicidio calificado con el agravante
de alevosia, aplicandosele la pena de siete afios de internacién en régimen
cerrado. Esta sentencia es considerada agraviante por la defensa del acu-
sado, considerando que respecto de ella le cabe el derecho fundamental
a la revision de este segundo fallo, lo que el ordenamiento legal le niega,
ya que el articulo 387, inciso 2, del Cddigo Procesal Penal, determina
que frente a un segundo fallo condenatorio no existe derecho a recurrir
del mismo, atin cuando el recurso no se hubiere intentado en el primer
juicio oral por el condenado. La defensa del condenado plantea la accion
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, seialando que los efectos que
genera el inciso 2 del articulo 387 del Cédigo Procesal Penal en el caso
concreto, lo priva del derecho a la revision de la sentencia a la que tiene
derecho dentro de un debido proceso, el que se encuentra asegurado, ade-
mas, por la norma de reenvio del articulo 5, inciso 2, en relaciéon con los

#  Dictamen de 20 de junio de 2000 (caso Gémez Vasquez c. Espaiia, 701/1996); Dic-
tamen de 30 de julio de 2003 (en caso Joseph Semey c. Espana); Dictamen de 7 de agosto
de 2003 (en caso Sineiro Fernandez c. Espana, 1007/2001); Dictamen de 29 de marzo de
2005 (en caso Martinez Fernandez c. Espafia).

47 Sentencia del Tribunal Constitucional, rol nim. 986-2007, de 30 de enero de 2008.
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articulos 8, parrafo 2, literal h), de la CADH, y en el articulo 14, parrafo
5, del PIDCP de NU.

Puede sostenerse que los estandares minimos del derecho al recurso
en el sistema interamericano quedan claramente explicitados en la juris-
prudencia de la CIDH en el caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, donde la
CIDH determina detalladamente los requisitos que debe contemplar el
derecho a la revision de la sentencia penal para cumplir los parametros
determinados por la CADH en su articulo 8.2, literal h):

a) Para que haya una verdadera revision de la sentencia, en el sentido
requerido por la Convencion, es preciso que el tribunal superior retna
las caracteristicas jurisdiccionales que lo legitiman para conocer del caso
concreto (parrafo 159).

b) Se debe entender que el recurso que contempla el articulo 8.2, h),
de dicho tratado debe ser un recurso ordinario eficaz mediante el cual un
juez o tribunal superior procure la correccién de decisiones jurisdicciona-
les contrarias al derecho (parrafo 161). La Corte ha establecido que “no
basta con la existencia formal de los recursos sino que éstos deben ser efi-
caces”, es decir, deben dar resultados o respuestas al fin para el cual fueron
concebidos (parrafo 161).

¢) 51 bien los Estados tienen un margen de apreciacién para regular
el ejercicio de ese recurso, no pueden establecer restricciones o requisitos
que infrinjan la esencia misma del derecho de recurrir del fallo (parrafo
161).

d) La posibilidad de “recurrir del fallo” debe ser accesible, sin reque-
rir mayores complejidades que tornen ilusorio este derecho (parrafo 164).

e) Independientemente de la denominacién que se le dé al recurso
existente para recurrir un fallo, lo importante es que dicho recurso garan-
tice un examen integral de la decision recurrida (parrafo 165).

En el caso Aaron Vasquez se niega el derecho al recurso en virtud de
que éste ha sido condenado en dos sentencias, habiendo sido anulado el
primer juicio en virtud de haber ejercido recurso de nulidad el Ministerio
Publico, siendo condenado el afectado en el segundo juicio a una pena
mayor, después de ser recalificado el delito por el segundo tribunal, de
homicidio simple a homicidio calificado. El articulo 387, inciso 2, del Co-
digo Procesal Penal niega al condenado en el segundo juicio el derecho al
recurso cuando éste ya habia sido condenado en el primer juicio, sin que
este tltimo nunca hubiere podido haber ejercido el derecho al recurso, lo
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que afecta en su esencia el derecho al recurso, lo que supera todo margen
de apreciacion que pueda dejarse al legislador nacional, como establece
el parrafo 161 de la sentencia Herrera Ulloa vs. Costa Rica, lo que no es
asumido por el Tribunal Constitucional, que se queda con la interpreta-
cion de que Aaron Vasquez debi6 haber recurrido de la primera sentencia
porque ella ya le habia producido un agravio al condenarlo (considerando
15), considerando que el condenado al no hacer uso del derecho al recur-
so contemplado en el ordenamiento juridico, respecto de la primera sen-
tencia, que le habia causado un agravio objetivo, pese a o considerarlo asi
subjetivamente el condenado, no posibilité al segundo tribunal ampliar
su competencia especifica, limitando por voluntad propia su derecho de
defensa (considerando 22), dicha perspectiva implica asumir una concep-
cion restrictiva del derecho al recurso que es contraria a una interpretacion
Javor persona y al principio pro accione que el Tribunal Constitucional ha
sustentado en otras ocasiones, lo que cuestionara el voto disidente de la
sentencia (ministros Mario Fernandez y Hernan Vodanovic).

Asimismo, sostiene la sentencia del Tribunal Constitucional que ana-
lizar las consideraciones de mérito que tuvo el legislador al asumir el siste-
ma recursivo implementado por el Codigo Procesal Penal (considerando
16), no es de competencia suya, lo que es efectivo, pero si es competencia
determinar si la norma legal que regula el sistema recursivo cumple con el
estandar minimo exigido constitucionalmente, considerando la norma de
renvio del articulo 5, inciso 2, al articulo 8.2, literal h), de la CADH, para
lo cual necesariamente debe tenerse en consideracion la interpretacion de
ella de la CIDH, como intérprete final de la Convencion.

No es efectivo que si se acogiere la accion de inaplicabilidad, se estaria
en el caso concreto dejando sin recurso igualmente a Aaréon Vasquez, ya
que no es necesario declarar inaplicable todo el texto del inciso 2 del ar-
ticulo 387 del CPP, sino sélo aquella parte que determina la inexistencia
de recurso cuando hay segundo fallo condenatorio, vale decir, solo la pri-
mera parte del inciso 2 de la disposicién considerada.

A su vez, el Tribunal Constitucional olvida en su considerando 38 que
el derecho al recurso es el derecho a un recurso ordinario eficaz, como
establece la CIDH en la sentencia Herrera Ulloa vs. Costa Rica en su pa-
rrafo 161, por tanto es improcedente referirse como lo hace la sentencia
del Tribunal Constitucional a los recursos de queja (articulo 545, Codigo
Organico de Tribunales) y de revision de sentencia firme (articulos 473 vy ss.
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del CPP), ya que ellos son recursos extraordinarios que no cumplen el es-
tandar minimo de la CADH.

Ademas, el derecho al recurso debe garantizar un examen integral de
la decisién recurrida, como determina la CIDH en el caso Herrera Ulloa
en su parrafo 165, tema sobre el cual el Tribunal Constitucional no desliza
reflexion juridica alguna sobre la materia.

En suma, en este caso, la sentencia del Tribunal Constitucional omite
considerar el estandar minimo exigido por el derecho al recurso conteni-
do en el articulo 8.2, literal h), de la CADH, en la interpretacion y aplica-
ci6n hecha por la CIDH, omitiendo el control de convencionalidad exi-
gido por el sistema interamericano de proteccion de derechos a los jueces
nacionales, entre ellos a los tribunales constitucionales.

Sélo sera el voto disidente de los ministros Fernandez y Vodanovic el
que se hara cargo del derecho al recurso asegurado por el derecho con-
vencional internacional de derechos humanos vinculante y exigible al Es-
tado chileno a través del PIDCP, la CADH y la Convencién sobre Dere-
chos del Nino, (considerando 23); que el agravio para Aarén Vasquez se
produjo en la segunda sentencia condenatoria que califico al delito como
homicidio calificado y no en la primera (considerando 25), del estandar fi-
jado por la CIDH en el caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, determinando
que la disposicion del Codigo Procesal Penal privaba a Aarén Vasquez del
derecho al recurso, al impedirle recurrir cuando éste se consideraba agra-
viado por la sentencia del segundo juicio, como asimismo, recriminara a
la mayoria del tribunal por no hacerse cargo del que el derecho al recurso
es a un recurso ordinario eficaz y no a un recurso extraordinario como es
la queja disciplinaria, o como es el recurso de revision (considerando 26).

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

El mismo tema vuelve a ser planteado en el caso rol nim. 1130, repi-
tiéndose las argumentaciones en sus aspectos centrales, el fallo en su con-
siderando 6 repite las consideraciones ya formuladas en el fallo anterior-
mente analizado (rol nam. 986), sobre las consideraciones y caracteristicas

48 Sentencia del Tribunal Constitucional, rol 1130-07-INA, de 7 de octubre de 2008.
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del proceso penal acusatorio y del sistema recursivo implementado por el
legislador; se precisa que se desecha la apelacion y se opta por el recurso
de nulidad (considerando 12), luego analiza las causales del recurso de nu-
lidad, para luego examinar los requisitos de la acciéon de inaplicabilidad,
determinado que en este caso concreto, la parte no se refiere al tercer ele-
mento del cotejo, las caracteristicas del caso concreto y los efectos incons-
titucionales que producirian el mismo la aplicacién del articulo 383, inciso
2, limitandose a contrastar la norma legal con la constitucional (conside-
rando 18); al no sefialar la parte, los efectos concretos inconstitucionales
que produce la aplicacion de la disposicion cuestionada y la forma en que
se produce, no puede darse lugar al requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad (considerando 20).

La disidencia de los ministros Jorge Correa y Hernan Vodanovic de-
termina que la inaplicabilidad puede deducirse de la incompatibilidad
absoluta del precepto legal con el parametro de control de constituciona-
lidad, lo que légicamente determina su inaplicabilidad al caso concreto
(considerando 3) , que la pérdida de eficacia del inciso 2 del articulo 383
del CPP, se evita declarando inaplicable sélo la primera parte del inciso
cuestionado (considerando 4); por otra parte, “debe ponderarse el dere-
cho de un imputado criminal a recurrir en contra de la sentencia que lo
condena, garantia esencial de la libertad personal, misma que constituye
componente indispensable para calificar a un procedimiento penal como
justo y racional y para estimar asegurado el derecho a la defensa” (consi-
derando 9); asimismo, la privacion del derecho al recurso en el caso con-
creto produce un efecto inconstitucional, al trasgredir el derecho constitu-
cional a la igual protecciéon de los derechos (considerando 12); asimismo,
no responde a los estandares fijados por el PIDCP y la CADH, ademas de
considerar que el derecho al recurso es a un recurso ordinario, lo que no
cumple el recurso de queja (considerandos 16y 17) .

Cabe explicitar que el derecho a la revision de la sentencia penal debe
cumplir cabalmente con los estandares minimos que contempla el articu-
lo 8, parrafo 2, literal h), de la CADH, en la interpretacién y aplicacién
hecha por el 6rgano final del mismo que es la CIDH. Tal derecho a un
recurso debe ser concretado por un tribunal superior que retina las carac-
teristicas jurisdiccionales que lo legitiman para conocer del caso concreto;
el recurso debe posibilitar una revisiéon integral del fallo; dicho recurso
debe ser un recurso ordinario eficaz; el acceso al mismo debe ser expedito
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y sin mayores complejidades; y el legislador en su regulaciéon no puede
afectar estas caracteristicas que forman parte del contenido esencial del
derecho. El no considerar tales estandares minimos vulnera los deberes de
respeto y garantia de los derechos fundamentales contenido en el articulo
1 y la obligacion de adoptar las medidas adecuadas, dentro de la respec-
tiva competencia del 6rgano jurisdiccional que exige el articulo 2, ambos
de la CADH, ademas de la violacion especifica del articulo 8.2, literal h), de
la misma Convencion, el que integra el parametro de control de consti-
tucionalidad por via del articulo 5, inciso 2, de la Constitucién, todo lo
cual es parte del control de convencionalidad antes analizado que exige
la CIDH a los tribunales nacionales, sean estos ordinarios, especiales o
constitucionales.

2. El Tribunal Constitucional asume la regla bdsica de interpretacion
de derechos favor homine

En 2009, en la sentencia rol 1361-09, el Tribunal Constitucional asu-
me el principio pro homine o _favor persona, como postulado basico de inter-
pretacion de los derechos, asumiendo que debe aplicarse aquella norma-
tiva que mejor protege los atributos y garantias de los derechos, haciendo
referencia explicita a su fundamento en la sentencia de la CIDH en la
opinién consultiva 5/85 de la CIDH,* lo que constituye un avance signi-
ficativo en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la materia.

El asumir el principio pro homine o favor persona, el Tribunal Constitu-
cional incorpora como regla hermenéutica fundamental en materia de
derechos fundamentales que ellos deben interpretarse y aplicarse siempre
de la manera que mas se favorezca a la persona humana, lo que se extrae
como elemento estructurante esencial de nuestro ordenamiento juridico
del articulo 1 de nuestra Constitucién, como asimismo del articulo 29,
literal b), de la CIDH. De esta manera, siempre el juez ordinario o cons-
titucional esta obligado a aplicar la fuente constitucional o la fuente inter-
nacional que asegure y garantice los derechos en forma mas beneficiosa
para el respeto del ser humano, sin que ello implique un problema de
jerarquia normativa. Dicha regla interpretativa, como senala Hernandez

# Sentencia del Tribunal Constitucional, rol 1361-09, de trece de mayo de dos mil

nueve, considerando 73.
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Valle, “junto con el de pro lbertatis, constituye el meollo de la doctrina de
los derechos humanos y significa que el derecho debe interpretarse y apli-

carse de la manera que mas favorezca al ser humano”.”

3. Requerimiento de parlamentarios y otros para que se declare la inconstitucionalidad
del Movimiento Patria Nueva Sociedad (rol niim. 567)

En esta sentencia pronunciada a requerimiento de algunos parla-
mentarios, autoridades locales y dirigentes sociales, se busca por parte
de los requirentes la determinaciéon de inconstitucionalidad de diversos
movimientos politicos Movimiento Patria Nueva Sociedad, Instituto de
Metapolitica NS, Vanguardia Nacional Chilena, Martillo del Sur, Cami-
sas Pardas, Estandarte Hitleriano, Movimiento Nacional Socialista de los
Trabajadores, Patriotas, Juventud Nacionalista Obrera, Chile Imperial y
Nueva Unidn, considerandolos movimientos racistas o fascistas. Luego
los requirentes modificaron el requerimiento y lo dirigieron sélo contra
el Movimiento Patria Nueva Sociedad por ser un movimiento nacional
socialista, pronunciandose la sentencia solamente respecto de este altimo
movimiento politico.”’

El Tribunal Constitucional rechazara el requerimiento en su senten-
cia, considerando que no hay elementos de prueba para declarar la in-
constitucionalidad del Movimiento Patria Nueva Sociedad.

Dentro de los razonamientos realizados por el Tribunal Constitucio-
nal en el analisis del caso, determina que nuestro sistema constitucional
no asume la concepcién de la democracia militante, sino la de una demo-
cracia pluralista, que asegura las distintas corrientes de expresién ideolo-
gica, garantizando por tanto la libertad de expresion.

El Tribunal Constitucional asume la jurisprudencia de la CIDH en el
considerando 35, que considera la libertad de expresiéon como “un medio
para el intercambio de ideas e informaciones entre las personas, por lo
que comprende ademas del derecho a comunicar, el derecho a conocer
opiniones, relatos y noticias; sefialando que el derecho a conocer la infor-

%0 Hernandez Valle, Rubén, “El control convencional en el ordenamiento juridico

costarricense”, en Eto Cruz, Gerardo (coord.), Horizonles contempordneos del derecho procesal
constitucional: liber amicorum Néstor Pedro Sagiiés, Lima, Adrus, t. I, 2011, p. 923.
51 Sentencia del Tribunal Constitucional, rol 567-10, 3 de junio de 2010.
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macioén y opinién ajena tiene tanta importancia como el derecho a difun-
dir la propia”, invocando a tal efecto la sentencia de la CIDH en el caso
Palamara Iribarne vs. Chile, en su sentencia de 22 de noviembre de 2005.

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

Luego, el Tribunal Constitucional en el considerando 41 de la sen-
tencia, refiriéndose a las normas que sancionen la apologia del odio, asu-
miendo también los estandares de la CIDH fijados en la sentencia Castillo
Petruzzi y otros vs. Pert, precisa “que en la elaboracion de los tipos pena-
les es preciso utilizar términos estrictos y univocos, que acoten claramente
las conductas punibles, dando pleno sentido al principio de legalidad pe-
nal” (caso Castillo Petruzzi y otros, p. 121). Agregando que la ambigtie-
dad de la ley podria “abrir el camino a toda suerte de arbitrariedades por
parte de la autoridad, pues tal como ha razonado este Tribunal todos los
conceptos que emplea la ley (con la excepcion de las cifras, fechas, medi-
das y similares) admiten en mayor o menor medida varios significados”
(considerando 40).

A su vez, el Tribunal Constitucional invoca la jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos respecto de las restricciones que
pueden imponerse al derecho de asociacion, “toda restriccion de la liber-
tad de asociacion supone una interpretacion estricta segun el articulo 11
de la Convencién Europea de Derechos Humanos, el cual deja a las au-
toridades nacionales un margen reducido de decisién. La declaracion de
una organizacion politica como inconstitucional sélo podria tener lugar
en los casos mas graves, como ultima ratio, frente a un riesgo o amenaza
real para la Constitucion (considerando 41).

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

En el caso de Argentina, la Corte Suprema tiene una linea jurispru-
dencial consolidada acerca del seguimiento de la jurisprudencia de la
CIDH.
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La Corte Suprema de la nacién Argentina, en caso Recurso de hecho
Gramajo, Marcelo, de 2006, ha sehalado con claridad que los derechos
garantizados por tratados internacionales, junto con el texto constitucio-
nal, forman un bloque de constitucionalidad:

Corresponde declarar que, en el caso concreto, la pena de reclusion por
tiempo indeterminado prevista en el articulo 52 del Codigo Penal resulta
inconstitucional por cuanto viola el principio de culpabilidad, el principio
de proporcionalidad de la pena, el principio de reserva, el principio de le-
galidad, el principio de derecho penal de acto, el principio de prohibicion
de persecucion penal multiple (ne bis in idem) y el principio de prohibicion de
imposicion de penas crueles, inhumanas y degradantes, todos los cuales
aparecen reconocidos en las garantias constitucionales consagradas —de
manera expresa o por derivacion— en los articulos 18 y 19 de la Consti-
tuciéon Nacional y en diversos instrumentos internacionales sobre derechos
humanos, que forman parte de nuestro bloque de constitucionalidad, con-
forme la incorporacién efectuada por el articulo 75, inciso 22, de nuestra
ley fundamental.”

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

21) Que, por su parte, la Corte Interamericana ha sefialado que “es cons-
ciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley
y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordena-
miento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado interna-
cional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque
los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermados por
la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio ca-
recen de efectos juridicos”. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer
una especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas in-
ternas que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretaciéon que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencién Ame-

Sentencia de Corte Suprema de la Nacion, caso Gramajo, 5 de septiembre de 2006.
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ricana —CIDH, serie CN 154, caso Almonacid, del 26 de septiembre de
2006, paragrafo 124—.%

El Tribunal Constitucional de Bolivia, en sentencia 1494/2004-R de
16 de septiembre de 2004, en fundamentos juridicos III.1, segundo parra-
fo, con anterioridad a la entrada en vigencia de la actual Constitucion de
2009, ya sostenia que los tratados de derechos humanos formaban parte
de un bloque de constitucionalidad con los derechos asegurados constitu-
cionalmente:

Ahora bien, conforme lo ha reconocido la jurisprudencia de este Tribunal,
los derechos tutelables a través del amparo constitucional, son los siguien-
tes: 1. los expresamente previstos en el catdlogo de derechos senalado en el
articulo 7 de la CPE; 2. otros derechos que si bien no estan incluidos en
el articulo 7 aludido, por su naturaleza y ubicacion sistematica, son parte
integrante de los derechos fundamentales que establece el orden consti-
tucional boliviano (asi, SSCC 338/2003-R, 1662/2003-R, 686/2004-R,
entre otras); 3. Los derechos contenidos en los tratados sobre derechos hu-
manos suscritos por Bolivia; pues, como lo ha entendido la jurisprudencia
de este Tribunal, “forman parte del orden juridico del sistema constitucio-
nal boliviano como parte del bloque de constitucionalidad, de manera que
dichos instrumentos internacionales tienen caracter normativo y son de

aplicacion directa” (asi, SSCC 1494/2003-R, 1662/2003-R, entre otras).

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

el tnico sentido razonable que se puede conferir a la nocién de prevalencia
de los tratados de derechos humanos y de derecho internacional huma-
nitario (CP, 93 y 214, nim. 2) es que éstos forman con el resto del texto

33 Caso Mazzeo, Lulio Lilo y otros, s/Recurso de casacion e inconstitucionalidad, 13

de julio de 2007. Sobre la materia, véase Bazan, Victor, “El derecho internacional en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, con particular énfasis en materia de de-
rechos humanos”, La Ley, Suplemento Extraordinario (75 Anwersario), Buenos Aires, agosto de
2010, pp. 1-17; Loiano, Adelina, “El marco conceptual del control de convencionalidad

en algunos fallos de la Corte Suprema Argentina: ‘Arancibia Clavel’, ‘Simén’, ‘Mazzeo™, en
Albanese, Susana (coord.), op. cit.

D.R.© 2012. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, nam. 135, pp. 1167-1220.



DESAFIOS DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD 1207

constitucional un “bloque de constitucionalidad”, cuyo respeto se impone
a la ley. En efecto, de esa manera se armoniza plenamente el principio de
supremacia de la Constitucion, como norma de normas (CP, articulo 4),
con la prevalencia de los tratados ratificados por Colombia, que reconocen
los derechos humanos y prohiben su limitacion en los estados de excepcion
(CP, articulo 93) (fundamento juridico, nim. 12).

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

Esta Corporacion ha establecido que la revision de constitucionalidad de
los asuntos sometidos a su competencia, debe realizarse no soélo frente al
texto formal de la Carta, sino también frente a otras disposiciones a las que
se atribuye jerarquia constitucional —bloque de constitucionalidad stricto
sensu—, y en relacién con otras normas que aunque no tienen rango cons-
titucional, configuran parametros necesarios para el analisis de las disposi-
ciones sometidas a su control —bloque de constitucionalidad lato sensu—.
En este contexto, se ha dicho que integran el bloque de constitucionalidad
en sentido lato: (i) el preambulo, (ii) el articulado de la Constitucion, (iii) algu-
nos tratados y convenios internacionales de derechos humanos (CP, articulo
93), (1v) las leyes organicas y (v) las leyes estatutarias.

En relacion con los tratados, la Corte ha sefialado que, salvo remision
expresa de normas superiores, sdlo constituyen parametros de control cons-
titucional aquellos tratados y convenios internacionales ratificados por Co-
lombia que reconocen derechos humanos (i) y, que prohiben su limitacién
en estados de excepcion (ii).

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

En efecto, por medio de este precepto normativo se incorporan expresa-
mente al ordenamiento interno las declaraciones de derechos de caracter
supranacional; lo que vincula directamente al ordenamiento costarricense
con tales declaraciones. De esta manera, los tratados internacionales relati-
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vos a esta materia no son solo parte del ordenamiento interno; son, ademas,
un patréon de interpretacion de cualquier precepto, constitucional o legal,
relativo al Codigo de la Nifiez y la Adolescencia.”*

A su vez, la Sala Constitucional antes mencionada, en su fallo 3435
de 1992 y su aclaraciéon nim. 5759-93 determina que los tratados de de-
rechos humanos que aseguran mayores atributos y garantias en materia
de derechos que los asegurados y garantizados en la Constitucién priman
sobre esta ultima, aplicando adecuadamente el principio favor homine o
Javor persona: “los instrumentos de derechos humanos, vigentes en Costa
Rica, tienen no sélo un valor similar a la Constituciéon Politica, sino que en
la medida en que otorguen mayores derechos o garantias a las personas,
priman por sobre la Constitucion”.

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

SOBRE EL RANGO Y VALOR NORMATIVO DE LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES
DE DERECHOS HUMANOS. Aunque no es esta la sentencia para extenderse en
este aspecto, si resulta necesario tomar en cuenta las resoluciones niimero
63, de treinta y uno de julio de mil novecientos cincuenta y cinco; nime-
ro 1993 de doce de mayo de mil novecientos setenta y seis, nimero 2076
de trece de mayo de mil novecientos setenta y siete, y nimero 1984/47 de
veinticinco de mayo de mil novecientos ochenta y cuatro del Consejo Eco-
némico y Social de la Organizacion de las Naciones Unidas, que adopta-
ron las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, las cuales son
aplicables en nuestro pais a la luz del articulo 48 de la Constitucion Politi-
ca, porque a través de esta prevision se han elevado todos los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos a rango constitucional, debién-
doseles tener no solamente como criterios de interpretaciéon de la Consti-
tucion, sino que en la medida en que aquellos sean mas favorables priman

3 Citadapor Armijo, Gilbert, “La tutela supraconstitucional de los derechos humanos

en Costa Rica”, fus et Praxis, Talca, Universidad de Talca, ano 9, nam. 1, 2003, p. 51.
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por sobre ella (véase, en tal sentido, sentencias nimeros 0709-91, 2313-95
y 1032-96).%°

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

Cabe mencionar que en el ordenamiento juridico costarricense los instru-
mentos internacionales de derechos humanos, mas que meros criterios de
interpretacion de los derechos fundamentales, constituyen verdaderas re-
glas juridicas, plenamente exigibles por parte de los particulares a las au-
toridades publicas, a tal grado que st reconocen un derecho o confieren
mayor proteccion de una libertad que la norma prevista en la Constitucion
Politica, priman por sobre ésta. Al respecto, la Sala Constitucional, desde
la sentencia num. 1147-90 de las 16:00 hrs. de 21 de septiembre de 1990,
ha sefialado en términos generales que el derecho internacional de los de-
rechos humanos en nuestro ordenamiento juridico, a diferencia de los otros
instrumentos del derecho internacional, no tienen Gnicamente un valor su-
perior a la Ley de acuerdo con el articulo 7 constitucional, sino que sus
disposiciones, en la medida en que brinden mayor cobertura, proteccion
o tutela de un determinado derecho, deben prevalecer por sobre éstos; lo
anterior teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 48 de la Constitucion
Politica.’

El Tribunal Constitucional del Ecuador en el fallo nam. 002-2002-
CC de 12 de febrero de 2003, ya antes de la actual Constitucion de 2008,
determinaba que las normas sobre derechos de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y la jurisprudencia de la Corte Interamerica-
na formaban parte del parametro de control de constitucionalidad de las
normas infraconstitucionales, como asimismo determinaban la interpre-
tacion correcta de las disposiciones constitucionales ecuatorianas, como se
sefala en este caso de interpretacion del articulo 187 de la Constitucion
vigente a la época, al respecto el Tribunal Constitucional sostuvo:

5 Sentencia de la Corte Suprema de Costa Rica, Sala Constitucional, Exp: 03-

005198-0007-CO..., cit.

% Sentencia de la Corte Suprema de Costa Rica, Sala Constitucional, Exp: 08-

012101-0007-CO..., cit.
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Que tanto el articulo 187 del texto constitucional como su vigésimo sépti-
ma disposicion transitoria deben ser interpretados en concordancia con la
consagracion de las garantias judiciales del debido proceso que contiene
la misma Constitucién ecuatoriana, que se han sefialado en este fallo, y con
las reconocidas en los instrumentos internacionales vigentes en materia de
derechos humanos, de obligatoria aplicacion para el Ecuador vy, por tanto,
de todos los érganos del Poder Publico, incluyéndose, naturalmente, los
que ejercen jurisdiccion, tal como lo ordenan los articulos 17 y 18 de la
Constitucion;

Que el articulo 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, dentro de las garantias judiciales, establece que el juez o tribunal
encargado de la sustanciacion de cualquier acusacion penal debe ser com-
petente, independiente e imparcial, como elementos esenciales del debido
proceso legal;

Que, como lo ha senalado la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, “la jurisdicciéon militar ha sido establecida por diversas legislacio-
nes con el fin de mantener el orden y la disciplina dentro de las fuerzas
armadas. Inclusive, esta jurisdiccion funcional reserva su aplicacion a los
militares que hayan incurrido en delito o falta dentro del ¢jercicio de sus
funciones y bajo ciertas circunstancias”, agregando el alto tribunal que,
“cuando la justicia militar asume competencia sobre un asunto que debe co-
nocer la justicia ordinaria, se ve afectado el derecho al juez natural y, a_for-
twri, el debido proceso, el cual, a su vez, encuéntrase intimamente ligado al
propio derecho de acceso a la justicia”, por lo que el Estado no debe crear
“tribunales que no apliquen normas procesales debidamente establecidas
para sustituir la jurisdiccién que corresponda normalmente a los tribuna-
les ordinarios” (caso Castillo Petruzzi y otros, sentencia de 30 de mayo de
1999, serie C, nam. 52);

Que, por lo expuesto, en virtud de los principios de imparcialidad e in-
dependencia que informan la administracion de justicia, los delitos comu-
nes, incluso los cometidos por miembros de la fuerza publica, deben ser
juzgados por la justicia ordinaria.”

La Corte Suprema de El Salvador, en sentencia emitida en abril de
2004, ha precisado el abandono del principio de jerarquia entre normas
constitucionales y tratados de derechos humanos, determinando que el

57 Citada por Morales Tobar, Marcos, “Derechos humanos y los tratados que los con-

tienen en el derecho constitucional y la jurisprudencia en el Ecuador”, fus et..., cit., pp.
104 y 105.
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principio de aplicacién en la materia no es la jerarquia sino la norma que
mejor proteja los derechos de las personas:

corresponde al derecho interno, incluido el constitucional, asegurar la im-
plementacion de las normas mas favorables a la dignidad de la persona hu-
mana, lo que realza la importancia de su rol: la proteccion de los derechos
de la persona. Por tanto, si los tratados sobre derechos humanos implican
la interaccion entre sus disposiciones y las del derecho interno, la Consti-
tucion atiende a la necesidad de prevenir y evitar los conflictos normativos
que vuelven nugatoria la efectividad de las primeras. Con ello se contribuye
a la reevaluacién de la amplia interaccion entre el [derecho internacional
de los derechos humanos] y el derecho interno, con miras a la proteccion de
los derechos vinculados a la dignidad humana. En definitiva, la identidad
comun entre el [derecho internacional de los derechos humanos] y el dere-
cho constitucional, es el trazo que mas distingue al primero, en relaciéon con
el resto de la normativa internacional.

En conclusion, la confluencia entre la Constitucion y el [derecho inter-
nacional de los derechos humanos] en la proteccion de los derechos hu-
manos, confirma que la relacién entre ambos definitivamente no es de je-
rarquia, sino de compatibilidad, y por tanto, el derecho interno, y eso vale
para el derecho constitucional y la jurisdiccion constitucional, debe abrir
los espacios normativos a la regulacién internacional de los derechos hu-
manos.’®

La Corte Constitucional de Guatemala ha determinado que los tra-
tados de derechos humanos se integran al orden constitucional,” aun
cuando no pueden reformar las disposiciones constitucionales formales:
“ingresan al orden juridico interno con caracter de norma constitucional
pero sin potestad reformatoria o derogatoria” (sentencia de 19 de octubre
de 1990, expediente nam. 280/90, considerando VIII).*

% Sala de lo Constitucional, Corte Suprema de Justicia de El Salvador, caso Inconsti-

tucionalidad..., cit. Véase Didlogo. .., at., pp. 153-163.
% Véase Gutiérrez de Coolmenares, Carmen Maria, “Los derechos humanos y los tra-
tados que los contienen en el derecho constitucional y la jurisprudencia de Guatemala”,
Lus et Praxis, Talca, Universidad de Talca, vol. 9, nam. 1, 2003, pp. 117-156.
60 Véase Dulitzky, Ariel, “Los tratados de derechos humanos en el constitucionalismo
iberoamericano”, en Buergenthal, Thomas y Cangado Trindade, Antonio, Fstudios espe-
cializados de derechos humanos, San José, Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos

Humanos, t. I, 1996, p. 158.
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En otro caso, el expediente 30-2000, la Corte de Constitucionalidad
considero:

la cuestion a despejar es la determinaciéon del rango o jerarquia que la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos tiene en relaciéon con el
Codigo Penal... Determinante para elucidar el punto analizado es la discu-
sion sobre si la pena de muerte se extendié a delitos no previstos antes de la
vigencia del Pacto de San José, en el caso del articulo 201 del Codigo Penal,
o st por el contrario, el tipo delictivo simple, sin muerte de la victima de
secuestro o plagio, no estaba anteriormente sancionado con dicha pena...
Que un delito (plagio mas muerte de la victima) es un delito distinto del
otro (plagio simple) aunque no hubiese variado el nomen, pues en el primero
se perfila la protecciéon de un bien juridico superior: la vida. En cambio, en
el otro, el bien protegido es la libertad individual... en ese orden de ideas,
se retoma las cuestiones depuradas anteriormente: el Estado de derecho,
el caracter vinculante del derecho internacional de los derechos humanos
receptado convencionalmente por Guatemala y la teoria del delito como
indicador clave para la aplicaciéon de la normativa penal... tomando en
cuenta que el derecho esta sustentado en conceptos, o sea supuestos de
raz6n mas que de palabras aisladas, y teniendo presente mutatis mutandi la
sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 23 de
febrero de 1995 en que dijo: “las disposiciones comunitarias pueden invo-
carse ante el 6rgano judicial nacional y dar lugar a la inaplicabilidad de las
normas nacionales contrarias a dichas disposiciones”,[*'] resulta que el acto
reclamando vi0l6 los derechos del postulante por inaplicacion prevalente y
preeminente del articulo 4, numeral 2, i fine de la Convencién Americana

sobre Derechos Humanos” (Expediente 30-2000, Gaceta furisprudencial, 58).

A su vez, la Corte de Constitucionalidad de Guatemala, en fallo de
2009, precisa que la consulta y los demas derechos regulados en el Con-
venio 169 de la OIT tienen jerarquia constitucional engrosando los dere-
chos asegurados por la Constitucion en sus articulos lo. al 149, por lo cual
las licencias de reconocimiento, exploracion y explotaciéon mineras, y las
licencias de hidroeléctricas otorgadas por el Ministerio de Energia y mine-
ria sin la correspondiente consulta son arbitrarias e inconstitucionales por
vulnerar el derecho constitucional de consulta y los demas derechos colec-

61 Citada por Vallejo, Manuel Juan, La justicia penal en la jurisprudencia constitucional, Ma-
drid, Dykinson, 1999, p. 108.
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tivos e individuales asegurados por la Constitucion politica y los tratados
ratificados por Guatemala en materia de derechos humanos.®

La Corte Suprema de Justicia de Guatemala, Camara Penal, en sen-
tencia de 14 de mayo de 2007, en recurso de revision 10-2006, interpuesto
por persona condenada a pena de muerte, determin6 que la reforma al
Codigo penal introducida en 1996 para extender la pena de muerte como
sancion por el delito de secuestro sin resultado de muerte de la victima es
violatorio del articulo 4.2 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, metiéndose también a otros articulos de dicha Convenciéon y a
opiniones consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(3/83, Restriccion a la Pena de Muerte; 14/94, Responsabilidad Interna-
cional por Expedicion y Aplicacion de Leyes Violatorias de la Conven-
cion):

Al analizar la reforma al articulo 201 del Cédigo Penal (Decreto 81-96 del
Congreso en mencioén), dicha figura sigue conteniendo los mismos elemen-
tos originales del plagio o secuestro, pero como consecuencia juridica en
todo caso, la pena de muerte, lo cual da sustento para afirmar que dicha
reforma extendi6 la pena de muerte a una conducta que no contemplaba
dicha sancion, lo cual viola el articulo 4.2 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, ya que dicho articulo prohibe extender la apli-
cacion de la pena de muerte a aquellos delitos que no tengan contemplada
dicha sanci6on (opinion consultiva OC-3/83, emitida el 8 de septiembre de
1983 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos)... En este orden
de ideas, esta CGamara estima que imponer la pena de muerte cuando la
victima no fallece como producto del plagio o secuestro, tal como ocurre
dentro del presente asunto, es extender dicha pena a un caso que no se
encontraba contemplado en su version original, lo cual viola el articulo
4.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José
de Costa Rica), la cual fue ratificada por el Estado de Guatemala desde
1978... aceptando Guatemala no extender la pena de muerte a casos no
previstos en la ley, y si en fecha posterior se permite imponerla, generaria
responsabilidad al Estado de Guatemala y a sus funcionarios (opinién con-
sultiva OC-14/94, emitida el 9 de diciembre de 1994 de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos) al tenor del articulo 155 constitucional. Por
las razones expuestas deviene palmariamente la procedencia de la accién
promovida.

62 Sentencia de Corte de Constitucionalidad de Guatemala de 21 de diciembre de 2009.
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El pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México re-
solvid, en la sesion publica del 12 de julio de 2011, por siete votos contra
tres, que las sentencias de la Corte Interamericana de Justicia que conde-
nen al Estado mexicano son obligatorias para el Poder Judicial; que las
normas de la Convencion Americana de Derechos Humanos se deben
aplicar de manera directa e inmediata, haciendo efectivo el control de
convencionalidad ex officio por parte de cada uno y todos los jueces del
Estado mexicano, sean estos federales o locales, y que los criterios inter-
pretativos contenidos en la jurisprudencia de la Corte Interamericana son
orientadores para los jueces mexicanos.

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

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

de conformidad con la cuarta disposicion final y transitoria de la Constitu-
cion, los derechos constitucionales deben interpretarse dentro del contexto
de los tratados internacionales suscritos por el Estado peruano en la mate-
ria. Seglin esta norma, estos tratados constituyen parametro de interpreta-
cién de los derechos reconocidos por la Constitucion, lo que implica que los
conceptos, alcances y ambitos de proteccion explicitados en dichos trata-
dos, constituyen parametros que deben contribuir, de ser el caso, al momen-
to de interpretar un derecho constitucional. Todo ello, claro esta, sin per-
juicio de la aplicacién directa que el tratado internacional supone debido
a que forma parte del ordenamiento peruano (articulo 55 constitucional).*®

Una segunda sentencia del Tribunal Constitucional peruano, ain mas
clara sobre la materia en analisis, es el fallo en el expediente nam. 1417-
2005-AA/TC, en el cual se determina:

63 Sentencia del Tribunal Constitucional peruano, nam. 1124-2001-AA/TC, funda-
mento juridico 9. En el mismo sentido, STC nam. 0217-2002-HC/TC, fundamento juri-
dico 2.
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la nocién de “sustento constitucional directo”... no se reduce a una tutela
normativa del texto constitucional formal. Alude, antes bien, a una protec-
ci6n de la Constitucion en sentido material (pro homine), en el que se inte-
gra la norma fundamental con los tratados de derechos humanos, tanto a
nivel positivo (articulo 55 de la Constitucion), como a nivel interpretativo
(cuarta disposicion final y transitoria de la Constitucion); y con las dispo-
siciones legales que desarrollan directamente el contenido esencial de los
derechos fundamentales que asi lo requieran. Tales disposiciones confor-
man el denominado canon de control de constitucionalidad o “bloque de
constitucionalidad”.®

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

La Constitucion... exige a los poderes pablicos nacionales que, a partir del
ejercicio hermenéutico, incorporen en el contenido protegido de los dere-
chos constitucionales los ambitos normativos de los derechos humanos re-
conocidos en los referidos tratados. Se trata de un reconocimiento implicito
de la identidad nuclear sustancial compartida por el constitucionalismo y el
sistema internacional de proteccién de los derechos humanos: la conviccion
juridica del valor de la dignidad de la persona humana, a cuya protecciéon
y servicio se reconduce, en tltima y definitiva instancia, el ejercicio de todo
poder.%®

La Corte Suprema de la Reptblica Dominicana, ya antes de la Cons-
titucion de 2010, que reconoce explicitamente el bloque de constituciona-
lidad de la Constitucion formal y los tratados de derechos humanos, ya en
sentencias habia reconocido la existencia de dicho bloque constitucional
por via jurisprudencial. Una sentencia que razona en tal sentido es la de

6% Sentencia del Tribunal Constitucional del Perti, exp. ntim. 1417-2005-AA/TC..., cit.

65 Sentencia del Tribunal Constitucional del Pert, exp. ntim. 2730-2006-PA/CT, 21
de julio de 2006, caso de Arturo Castillo Chirinos, considerando 9. Véase Didlogo Jurispru-
dencial, México, IIDH-KAS-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, nam. 2, 2007,
pp- 275-307.
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su Gamara Civil, en sentencia de casacion de 6 de mayo de 2009, en con-
tra de sentencia de la Primera Sala Civil y Comercial de la Corte de Ape-
laciones del Distrito Nacional se pronuncia declarando inconstitucional y
nula la sentencia en atencién al no reconocer la doble instancia exigida
por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

en virtud de lo dispuesto por el articulo 25.1 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, de fecha 22
de noviembre de 1969, aprobada por el Congreso Nacional por Resolucion
nam. 739 del 25 de diciembre de 1977... la Suprema Corte de Justicia,
pretorianamente, por su sentencia del 24 de febrero de 1999, instituy6 por
vez primera el procedimiento para ejercer la acciéon de amparo previendo
en el mismo el recurso de apelacion, que conocerd la Corte de Apelacion
correspondiente y deberd interponerse dentro de los tres dias habiles de
notificada la sentencia de primer grado, con lo cual se otorgd en ese ambito
carta de ciudadania a la apelaciéon, que como instancia procesal ya habia
sido reconocida en la citada Convencién internacional.

Luego la Corte Suprema reconoce que la Ley num. 437-06 del 6 de
diciembre de 2006, que cre6 legislativamente el recurso de amparo, esta-
blecié en su articulo 29 que la sentencia de amparo no podia ser impugna-
da mediante ningtn recurso ordinario no extraordinario, salvo la terceria
o la casacion.

La Corte Suprema de Republica Dominicana considerando que esa
supresion:

por via adjetiva se produce no obstante la preindicada normativa interna-
cional consagrada igualmente en su articulo 8.2.h, el derecho del imputado
a recurrir del fallo ante el juez o tribunal superior o, lo que es lo mismo, el
derecho de requerir del Estado un nuevo examen del caso; que esta garan-
tia reconocida a su vez por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos en su articulo 14, numeral 5, y otros instrumentos internacionales,
forma parte de las reglas minimas que, segin la resolucion nam. 1920-
2003, dictada por la Suprema Corte de Justicia de 13 de noviembre, debe
ser observada no sélo en los procesos penales, sino, ademas en los que con-
ciernen a la determinacion de los derechos u obligaciones de orden civil,
laboral, administrativo, fiscal, disciplinario o de cualquier otro caracter:
Considerando que reconocido el bloque de constitucionalidad en nues-
tro ordenamiento juridico en la citada resolucion, integrado por la Consti-
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tucion y los citados instrumentos internacionales, se impone su aplicacion
armonizando los significados de la ley adjetiva que no le fueren contradic-
torios, con los preceptos, normas y valores que lo integran, asegurandose de
este modo la constitucionalizacién del proceso judicial;

Considerando, que, por otra parte, tanto la apelacion, reconocida como
derecho fundamental de los justiciables, como se ha visto, como la casaciéon
tienen en nuestro derecho positivo categoria sustantiva en razoén de que la
primera es consagrada tanto por el articulo 71, numeral 1 de la Constitu-
ci6n, como por el bloque de constitucionalidad, y la segunda, por el articulo
67, numeral 2, de la Constitucion;

Considerando, que como la Corte a quo no pudo estatuir sobre el fondo
del recurso de apelacion por haber sido declarado inadmisible en atenciéon
al articulo 29 de la Ley num. 437-06, el que se declara contrario a la Cons-
titucion por esta sentencia, procede la devolucion del expediente a la misma
Corte, a los fines que se indican en el dispositivo de esta sentencia.

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

IV. CONSIDERACIONES FINALES

De acuerdo con las materias analizadas en este articulo puede con-
siderarse que los Estados parte del sistema interamericano han asumido
las obligaciones generales de asegurar y garantizar cada uno y todos los
derechos humanos en sus atributos y garantias contenidos en la CADH y
sus convenciones complementarias (articulo 1.1), como la de adecuar su
ordenamiento juridico a dichas obligaciones convencionales a través de
medidas legislativas o de otro caracter, dentro de las cuales se encuentran
las resoluciones jurisdiccionales que deben adoptar los tribunales ordina-
rios, especiales o constitucionales (articulo 2, CADH).

D.R.© 2012. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, nam. 135, pp. 1167-1220.



1218 HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

Los Estados parte del sistema interamericano de derechos humanos
deben asumir como estandares minimos en materia de derechos huma-
nos aquellos consignados en los instrumentos internacionales, cuyos atri-
butos y garantias de tales derechos, en algunos casos constituyen limites
al ejercicio de la soberania, como es el caso de Chile; y en muchos otros
Estados latinoamericanos constituyen normas de jerarquia constitucional.

Los Estados parte del sistema interamericano han asumido que si su
ordenamiento juridico interno no se adecua a las obligaciones generales,
deben adoptar las medidas necesarias para concretar dicha adecuacion,
lo que implica modificar la Constituciéon, adoptar preceptos legales, reso-
luciones administrativas, desarrollar practicas politicas y administrativas,
como asimismo, emplear las atribuciones jurisdiccionales de los tribunales
en su respectivo ambito competencial para concretar los estandares mini-
mos convencionales.

Los Estados parte del sistema interamericano de derechos humanos
estan vinculados por el articulo 29 de la CADH, cuyo literal b) establece
como regla basica de interpretacion el principio pro homine o _favor persona,
el cual consiste en que entre dos enunciados normativos que contienen
atributos y garantias de derechos fundamentales, siempre debe aplicarse
aquel que asegura mayor cantidad de atributos o garantias de los dere-
chos, como asimismo debe aplicarse siempre en caso de normas restric-
tivas o limitadoras de derechos aquella que restrinja menos los atributos
y garantias de los derechos, como asimismo dichas restricciones o limita-
ciones deben considerarse para el caso especifico determinado norma-
tivamente sin poder extenderse a otros casos por analogia. Ello implica
que, en materia de derechos humanos, el principio que impera no es el de
jerarquia normativa, sino aquella norma que mejor protege los derechos.

El sistema interamericano de derechos humanos constituye las bases
de un orden publico y ws commune regional interamericano que vincula y
constituye estandar minimo de todos los Estados parte en materia de de-
rechos fundamentales.

El sistema interamericano como orden publico regional y us commune
regional americano debe cumplirse de buena fe y sin poner obstaculos de
derecho interno, todo ello de acuerdo con los articulos 26, 31.1 y 27 de la
Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969, la que sin
dejar de ser derecho internacional se ha incorporado al derecho interno
de los Estados parte.
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Los Estados parte del sistema interamericano han consentido en limi-
tar su propia potestad jurisdiccional, otorgandole jurisdiccion y compe-
tencia a la Corte Interamericana de Derechos Humanos para interpretar
y aplicar los instrumentos del sistema interamericano de derecho huma-
nos a través de sentencias vinculantes para los Estados parte, sin recursos
contra ellas, asumiendo sus resoluciones como obligaciones de resultado,
constituyendo las atribuciones jurisdiccionales de la CIDH un control de
convencionalidad que se manifiesta en sus opiniones consultivas y en el
ejercicio de su jurisdiccién contenciosa a través de la resolucion de los
casos especificos.

Los Estados parte del sistema interamericano asumen que el control
de convencionalidad concentrado que ejerce la CIDH puede obligarlos
a modificar cualquier norma de su ordenamiento juridico interno, como
asimismo a adoptar y modificar conductas y practicas que sean contrarias
al estandar minimo de los derechos convencionales en la aplicacion e in-
terpretacion determinada por la CIDH como intérprete final del sistema.

La CIDH ha precisado que todos los tribunales nacionales ordinarios,
especiales y constitucionales deben realizar un control de convencionali-
dad, ya que deben aplicar los estandares convencionales en la resolucion
de los casos especificos, de acuerdo con la interpretacion auténtica deter-
minada por la CIDH como intérprete final de la CADH, como estandar
minimo de aseguramiento y garantia de derechos fundamentales, lo que
implica la doctrina del seguimiento de la jurisprudencia de la CIDH con
un muy escaso margen de apreciacion por los tribunales nacionales, al
menos en las materias que han sido resueltas hasta el presente.

En el caso chileno, cabe explicitar que la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional, a diferencia de los demas tribunales constitucionales
latinoamericanos (Bolivia, Colombia, Ecuador, Guatemala, Pert, Sala
Constitucional de Costa Rica), como asimismo de nuestra Sala Penal de
la Excelentisima Corte Suprema de Justicia, presta poca atenciéon a la
jurisprudencia de la CIDH, a pesar de que ella integra el parametro de
control de convencionalidad que el Tribunal Constitucional chileno debe
tener presente para resolver los casos en que estén implicados los derechos
fundamentales. En efecto, dicha escasa atencion se explicita en que so6lo
en un caso en 2009 y otro en 2010 se asumen los lineamientos jurispru-
denciales de la CIDH, como asimismo, que en dos casos relevantes de
2008, sobre el derecho al recurso, el Tribunal Constitucional resolviera
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en clara contravencién de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, con la consiguiente responsabilidad como Estado
juez, de hacer asumir al Estado de Chile el riesgo de ser condenado por
la CIDH, la que podria determinar la responsabilidad internacional del
Estado por el ilicito de violacién de derechos humanos, sabiendo que ello
constituye vulneracion de los articulos 1.1, 2 y 8.2, literal h), de la CADH,
por no atender a los parametros del control de convencionalidad fijados
claramente en el caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, como ademas, lo hi-
cieron presente algunos ministros del Tribunal en su voto disidente en rol
nam. 1130-2008-INA.

Los 6rganos jurisdiccionales ordinarios y constitucionales domésticos
deben ejercer habitualmente el “control de convencionalidad”, para no
hacer incurrir en responsabilidad internacional al Estado por violaciéon de
derechos humanos, sin perjuicio, que serd la CIDH la que determinara
finalmente st el control de convencionalidad desarrollado por parte de los
tribunales nacionales resulta compatible con las obligaciones contraidas
por el Estado demandado con el sistema interamericano a la luz de la pro-
pia jurisprudencia de la CIDH, lo que posibilita a este ultimo analizar en
las actuaciones de los 6rganos jurisdiccionales nacionales aquellos aspec-
tos que implican violaciones de las obligaciones internacionales asumidos
por el Estado demandado en el caso especifico.
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