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INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS:
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FORMAL AND SUBSTANTIVE RECEPTION OF INTERNATIONAL
HUMAN RIGHTS LAW: COMPARATIVE EXPERIENCES

AND CHILEAN CASE

Claudio NASH ROJAS™
Constanza NUNEZ DONALD™

RESUMEN: El presente articulo analiza la
recepcion formal y sustantiva del derecho
internacional de los derechos humanos en
el ambito latinoamericano (Argentina, Co-
lombia, Costa Rica, Chile, México y Peru),
con el objetivo de demostrar que pese a que
las opciones constitucionales de recepcion
formal del derecho internacional de los de-
rechos humanos han sido disimiles, la ju-
risprudencia constitucional ha seguido ca-
minos que convergen hacia una recepcion
sustantiva de éste. Esta recepcion jurispru-
dencial tiende hacia una mayor efectividad

ABSTRACT: This article analyzes the substantive
and formal reception of international law of hu-
man rights in Latin America (Argentina, Colom-
bia, Costa Rica, Chile, México y Pertt), in order
to demonstrate that although constitutional formal
reception options have been different, the constitu-
tional jurisprudence has followed paths that con-
verge towards a substantive reception of this. This
Jurisprudential reception tends towards greater ef-
Jectiveness in prolecting human rights, in order lo
comply with international obligations assumed by
States, through the use of common tools: constitu-
tionality block and pro homine principle.
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en la proteccion de los derechos humanos
con el objetivo de cumplir las obligaciones
internacionales que asumen los Estados,
mediante la utilizaciéon de herramientas
comunes: bloque de constitucionalidad y
principio pro persona.

Palabras clave: Derechos humanos, jus- Keywords: Human rights, constitutional jus-
ticia constitucional, derecho internacional, fice, international law, constitutionality block, pro
bloque de constitucionalidad, pro persona.  homine.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. La recepcion formal. 111. La recepcion sustantiva.

IV. Experiencias comparadas de recepcion formal del DIDH e hitos sustanti-

vos. V. Aspectos comunes de la recepeion formal y su paso a una recepeion sustantiva.

V1. Chule, la recepeion formal y su experiencia de recepcion sustantiva. VII. Con-
clusiones. VIII. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

Este articulo busca analizar la forma en que el disefio institucional impacta
en la recepcion jurisprudencial del derecho internacional de los derechos
humanos (DIDH) a partir de la experiencia de justicia constitucional lati-
noamericana. Lo que nos preocupa en este estudio es como, sobre la base
de distintos modelos de recepcion formal del DIDH en el ambito constitu-
cional, las practicas de los 6rganos superiores con competencia constitucio-
nal han tenido una cierta convergencia en la forma en que han aplicado el
DIDH en la solucién de casos a nivel nacional.

Las hipotesis que guiaran nuestro analisis son las siguientes: a) la cen-
tralidad de la tematica de los derechos humanos en la region en las ulti-
mas tres décadas se ha traducido en una recepcion formal y una sustan-
cial de los derechos humanos; b) la recepcion formal ha estado marcada
por acuerdos constitucionales diferenciados en materia de recepcioén del
DIDH en las principales experiencias constitucionales de la region; c) por
su parte, la experiencia jurisprudencial sustantiva si ha tenido ciertos ele-
mentos comunes, lo que se ha logrado a través de instrumentos herme-
néuticos; d) en el caso de Chile hay elementos convergentes y otros dife-
renciadores con la experiencia comparada, tanto formal como sustantiva,
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y que han determinado la forma en que se ha recepcionado el DIDH en
el sistema juridico chileno.

A fin de poder sustentar nuestras hipotesis, el plan de trabajo que guia
este articulo sera el siguiente: en primer lugar, se realizard un ejercicio de
analisis teérico para determinar las formas de recepcion formal del DIDH
en la experiencia comparada; en segundo lugar, daremos paso a un ejer-
cicio de analisis jurisprudencial para poder determinar la forma en que
a nivel de la justicia constitucional se ha producido esta recepcion en la
resolucion de casos a nivel interno; luego, se utilizara un método analitico
basado en la jurisprudencia para poder determinar ciertos criterios nor-
mativos que surgen de la experiencia comparada, para finalmente poder
contrastar y evaluar la experiencia chilena en materia de recepciéon del
DIDH. El analisis jurisprudencial se centra en la experiencia chilena, uti-
lizando la jurisprudencia de otros paises a titulo comparativo de los proce-
sos a que se hacen referencia en el articulo.

Nos ha parecido relevante centrar el punto de comparacion con Ar-
gentina, Colombia, Costa Rica, Pert y México, toda vez que en estos pai-
ses se han dado procesos de convergencia jurisprudencial, poseen sistemas
juridicos que comparten una misma raiz con el chileno, han tenido cam-
bios constitucionales en periodos similares al nacional y todos estan suje-
tos al mismo sistema de proteccion internacional de derechos humanos.

II. LA RECEPCION FORMAL

En los modelos que establecen derechos constitucionalmente, surge la ne-
cesidad de resolver qué rol cumpliran los derechos que se encuentran con-
sagrados en los instrumentos internacionales de derechos humanos, y por
consiguiente, la jurisprudencia que emana de los érganos de control.' Sera
este el aspecto en el que nos concentraremos en este estudio, ya que es aqui
donde se produce el encuentro normativo entre el DIDH con la normativa
constitucional.?

I Risso, Martin. “Interrelacion entre el derecho constitucional y el derecho interna-

cional de los derechos humanos”, Anuario Iberoamericano de jJusticia Constitucional, Madrid,
nam. 16, 2012, pp. 305-328.

2 Armijo, Gilbert, “La tutela de los derechos humanos por la jurisdicciéon constitu-
cional. (Mito o realidad?”, Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad
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Si bien el derecho internacional no dispone la forma en que debe ser
incorporado ni de la jerarquia con la que debe hacerlo, los Estados deben
tomar decisiones institucionales coherentes con el cumplimiento de buena
fe de esta normativa y asi lograr un efectivo cumplimiento de las obliga-
ciones internacionales.”

Cuando se hace referencia a la recepcion formal, se esta examinan-
do de qué modo las normas internacionales adquieren validez dentro del
ordenamiento juridico interno del Estado, es decir, qué requisitos son ne-
cesarios para que estas normas puedan ser invocadas directamente ante
los tribunales nacionales y qué lugar ocupan en la estructura jerarquica
de las normas.*

III. LA RECEPCION SUSTANTIVA

La etapa de incorporacion formal ha ido dando paso a una segunda etapa,
caracterizada por la incorporacién sustantiva de los estandares desarro-
llados en el ambito internacional, para resolver cuestiones internas de los
Estados.” Esta etapa esta marcada por dos procesos: el impacto normativo
institucional y el impacto a nivel jurisprudencial. En lo normativo, se ha
desarrollado, desde fines de la década de los ochenta, un proceso de trans-
formacién constitucional, ya sea con el surgimiento de nuevos textos (Brasil
1988, Colombia 1991, Perti 1993, Venezuela 1998, Ecuador 2008 y Bolivia
2009) o de reforma de los mismos (Argentina 1994, Chile 1989 y 2005, Mé-
xico 2011) o la creacién de nuevas instancias jurisdiccionales (Costa Rica
1989, Colombia 1991).

En materia jurisprudencial, el proceso mas interesante ha estado dado
en el ambito de la jurisprudencia latinoamericana, que ha incorporado

de Costa Rica, nam. 3, 2011, en hitp://historicojuridicas.unam.mx/publica/librev/rev/deonstla/

cont/2011/pr/prl7.pdf, visitada en marzo de 2016.

3 Para asi dar cumplimiento a los mandatos de los articulos 26 y 27 de la Convencion

de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
* Nash, Claudio. “La incorporacién de los instrumentos internacionales de derechos
humanos en el ambito nacional: La experiencia chilena”, en Gémez Zuluaga, Alberto
Leon et al., La aplicacion judicial de los tratados internacionales, Bogota, Instituto Latinoameri-
cano de Servicios Legales Alternativos, 2006, p. 149.
5 Nash, Claudio, La concepcion de derechos fundamentales en Latinoamérica: Tendencias juris-
prudenciales, México, Fontamara, 2010.
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el DIDH, en especial los estandares fijados por la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), para resol-
ver casos a nivel nacional.® Claros ejemplos de esto encontramos en los
razonamientos de los tribunales nacionales, que incorporan estandares
internacionales para resolver cuestiones en materia de procesos penales
o nuevas interpretaciones en materia de derechos de las victimas, obliga-
cién de juzgar los crimenes graves, el derecho a la verdad, presuncion de
inocencia; no serian explicables sin un desarrollo de estas tematicas desde
el ambito internacional.’”

IV. EXPERIENCIAS COMPARADAS DE RECEPCION FORMAL
DEL DIDH E HITOS SUSTANTIVOS

A continuaciéon analizaremos las experiencias comparadas de recepcion
formal del DIDH y sus hitos sustantivos en la jurisprudencia de Costa Rica,
Colombia, Pert, Argentina y México.

1. Costa Rica

En 1989, mediante la ley 7.128, se reformo6 la Constituciéon politica
costarricense. Esta reforma cred un sistema de garantias y control consti-
tucional a través de la Corte Suprema, concretamente mediante una Sala
Constitucional.® Esta Sala tiene por mandato constitucional principal la
declaracion de “inconstitucionalidad de las normas de cualquier natura-
leza y de los actos sujetos al derecho publico” (articulo 10). Ademas, me-

6 Sobre este proceso véase Garcia Ramirez, Sergio, “Relacién entre la jurisdiccion
interamericana y los Estados (sistemas nacionales). Algunas cuestiones relevantes”, E[ futu-
10 del sistema interamericano de los derechos humanos, documento de trabajo nim. 3, The Center
for Civil & Human Rights, University of Notre Dame, mayo de 2014.

7 Sobre este proceso, véase Didlogo Jurisprudencial, editado por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ¢ Instituto de Investigaciones Juridicas (UNAM) desde 2006 y con
seis nimeros a la fecha; Garcia-Sayan, “Una viva interacciéon: Corte Interamericana vy tri-
bunales internos”, La Corte Interamericana de Derechos Humanos: un cuarto de siglo 1979-2004, San
José, Corte IDH, 2005; Corte IDH y Ministerio Fiscal, Didlogos: el impacto del sistema interame-
ricano de derechos humanos en el ordenamiento interno de los Estados, Buenos Aires, Eudeba, 2013.

8 Piza, R., La justicia constitucional en Costa Rica, edicién actualizada y preparada por
Piza Rocafort, R. y Cordoba, J., San José¢, Investigaciones Juridicas, 2004, p. 82.
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diante el articulo 48 se radico en la Sala Constitucional el conocimiento
del recurso de hdbeas corpus y del recurso de amparo para “mantener o
restablecer el goce de los otros derechos consagrados en esta Constitucion,
asi como los de caracter fundamental establecidos en los instrumentos
sobre derechos humanos aplicables en la Reptblica”. Asimismo, en esta
reforma se establecié como un limite a la potestad de la Asamblea Legisla-
tiva, los tratados internacionales, en atencién a los principios del derecho
internacional (articulo 105).°

Sobre la recepcion de los tratados de derechos humanos en el ordena-
miento juridico, la Constitucion de Costa Rica establece en su articulo 7o.
que “Los tratados publicos, los convenios internacionales y los concorda-
tos, debidamente aprobados por la Asamblea Legislativa, tendran desde
su promulgaciéon o desde el dia que ellos designen, autoridad superior a
las leyes”. Asimismo, dentro de las facultades de la Sala Constitucional de
la Corte Suprema se permite declarar la inconstitucionalidad de conve-
nios internacionales cuando en su tramite o en su contenido o efectos se
haya infringido una norma o un principio constitucional. Si hay infrac-
cion, la sala establecerd que su contenido se interprete de acuerdo con la
Constitucion. Si la contradiccion es insalvable, el articulo 73 de la Ley de
Jurisdiccion Constitucional indica que la Sala debera indicar al Poder Eje-
cutivo que proceda a su denuncia.

Pese a que estas normas consagran la supremacia constitucional frente
a los tratados, resulta relevante destacar que la accién de amparo procede
frente a la violacion de derechos humanos establecidos en la Constitucion,
“asi como los de caracter fundamental establecidos en los instrumentos
sobre derechos humanos aplicables en la Repuablica”. En este sentido, se
ha entendido que si bien no hace una mencion expresa al valor de los
derechos contenidos en tratados, mediante esta norma si se ha permitido
una incorporacion amplia de los mismos en la justicia constitucional.'

Mediante esta nociéon —en un emblematico fallo— la Sala Constitu-
cional ha incorporado incluso la jurisprudencia de la Corte IDH, con el
mismo valor de la norma interpretada."

9 Ibidem, p. 91.
10 Ordéiiez, Aylin, Régimen constitucional de los tratados internacionales en Centroamérica, tesis
doctoral, Universidad Auténoma de Barcelona, 2010, pp. 456-490.

T Sala Constitucional de Costa Rica, Sentencia 2313-95, 9 de mayo de 1995. Sobre

los alcances de la recepcién jurisprudencial del DIDH, véase Orozco, Victor, “El valor
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2. Colombia'?

En 1991 se dicté una nueva Constitucion Politica en Colombia, que
reemplazo al texto constitucional de 1886." Uno de los aspectos funda-
mentales en este nuevo texto constitucional es la regulacién en materia
de derechos fundamentales, y principalmente la creacion de una Corte
Constitucional con competencia en materia de proteccion de derechos
fundamentales (aunque la justicia constitucional no es asunto privativo de
la Corte Constitucional).!

Otro aspecto digno de ser destacado es que la legislacion ha dispues-
to que en desarrollo del articulo 241 de la Constitucion Politica, la Corte
Constitucional debera confrontar las disposiciones sometidas a su control
con la totalidad de los preceptos de la Constitucion, lo que permite a esta
Corte una interpretacion integral de la Constituciéon al momento de resol-
ver una cuestion sometida a su conocimiento."

Sobre la jerarquia con que se incorporan los derechos humanos de
fuente internacional, el articulo 93 dispone:

normativo de los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos en el
sistema de justicia constitucional costarricense. El caso particular de la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Revista Judicial, Costa Rica, nam. 113,
septiembre de 2014, pp. 11-32.

12 Agradecemos a Fernando Rey, profesor de la Universidad del Rosario, por sus apor-
tes a esta investigacion sobre el proceso de recepeion del DIDH en Colombia.

13" Osuna, Néstor, “Los primeros diez afios de la Corte Constitucional colombiana.
Tribunales y justicia constitucional”, Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Cons-
tituctonal, en Vega, J. y Corzo, E. (eds.), México, UNAM, Instituto de Investigaciones Ju-
ridicas, 2002, p. 317. Un estudio de la evoluciéon historica de este proceso en Quinche,
Manuel Fernando, “El control de convencionalidad. Como control normativo y no como
control simplemente erudito o formal”, Derecho procesal constitucional, Bogota, Legis, 2014,
pp. 652-673, y Prada, Maria Angélica, “La integracién del derecho internacional en el
sistema colombiano”, Proteccion multinivel de derechos humanos. Manual, Madrid, Red de Dere-
chos Humanos y Educacién Superior, 2013, pp. 365-391.

1 Articulo 43, inc. 20. de la Ley 270/1996, Estatutaria de la Administracién de Justicia.

15 Articulo 46. Un estudio interesante sobre los problemas que plantea la propia Cons-
titucién colombiana a este ejercicio en Garcia, Angie y Ramirez, Laura, “La supremacia
constitucional como disyuntiva para aplicacién del control de convencionalidad en Co-
lombia”, Unw. Estud. Bogotd (Colombia), nm. 11, enero-diciembre de 2014, pp. 87-102,
http://cienciasjuridicas.javeriana. edu.co/documents /3722972 /4335815 /4+LA+SUPREMA
CIA+CONSTITUCIONAL.pdf/alaf0b90-148a-4fb5-acl 8-4eb6888ecce7, visitado en marzo
de 2016.
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Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y prohiben su limitacién en los estados de
excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagra-
dos en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

Por su parte, el articulo 94 establece una clausula de apertura al se-
nalar que “La enunciacién de los derechos y garantias contenidos en la
Constitucion y en los convenios internacionales vigentes, no debe enten-
derse como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona huma-
na, no figuren expresamente en ellos”.

La consagracion de la supremacia constitucional en el articulo 4 de la
Constitucion ha generado tensiones entre el DIDH vy el derecho interno'
(tensiones dentro del bloque constitucional de derechos), lo que ha llevado
a la Corte Constitucional colombiana a sostener “que la pertenencia de
una determinada norma internacional al llamado bloque de constitucio-
nalidad, de manera alguna puede ser interpretada en términos de que esta
ultima prevalezca sobre el Texto Fundamental”, por lo que resulta nece-
sario “adelantar interpretaciones armonicas y sistematicas entre disposi-
ciones juridicas de diverso origen”,'” premisa que da apertura al debate
sobre los principios de interpretacion y el control de convencionalidad.'®

3. Pery"

La Constitucion de 1993 de Pertt ha optado por el sistema monista
de incorporacion del DIDH.” El articulo 55 de la Constitucién Politica de

16 Articulo 40. de la Constitucién de Colombia: “La Constituciéon es norma de nor-

mas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constituciéon y la ley u otra norma juridica,
se aplicaran las disposiciones constitucionales”.
17 Corte Constitucional de Colombia, sentencias C-269 de 2014, C-750 de 2008,

C-291 de 2007 y C-355 de 2006.

18 Rey, Fernando, “El derecho internacional de los derechos humanos en el sistema

juridico colombiano. Logros y dilemas en su aplicaciéon”, ponencia presentada en la Uni-
versidad de Chile, en el marco del seminario Recepeidn jurisprudencial del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos en el dmbito interno: experiencias comparadas, Santiago de Chile, 3 de
diciembre de 2015.

19 Agradecemos a César Landa, por sus aportes a esta investigacion sobre el proceso

de recepcion del DIDH en Pera.
20 Bregaglio, Renata. “La proteccién multivel de derechos humanos en el Pertt”, Profec-

cton multinivel de derechos humanos. Manual, Barcelona, Universidad Pompeu Fabra, 2013, p. 454.

D. R. ©2017. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nam. 148, pp. 185-231.

BJV, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM,
2017



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx/

RECEPCION FORMAL Y SUSTANTIVA DEL DERECHO INTERNACIONAL... 193

la Republica establece: “Los tratados celebrados por el Estado y en vigor
forman parte del derecho nacional”. Esto implica que la norma interna-
cional se incorpora de manera automatica al ordenamiento juridico. La
Constitucion peruana no hace mencién expresa a la jerarquia de los tra-
tados internacionales en el ordenamiento juridico,?' lo que generd sendos
debates académicos y jurisprudenciales?” en torno al rango supraconsti-
tucional, constitucional, supralegal o legal de los tratados internacionales
sobre derechos humanos.

Sobre la base de otras disposiciones de la Constitucion, tales como los
articulos 30.,% 57.2*"y la disposicion cuarta transitoria de la Constitucion,”
una parte de la doctrina ha sostenido que, por una parte, la mencionada
disposicion transitoria otorga un mandato vinculante para que todos los
jueces y cortes interpreten la Constitucion en concordancia con los trata-
dos sobre derechos humanos, y por otra, que la mayoria especial requeri-
da para aprobar tratados de derechos humanos les otorga el caracter de
tratados constitucionales.”

El Tribunal Constitucional, por su parte, en el fallo “Ninaquispe”,”
determiné en 2006, que los tratados sobre derechos humanos poseian un

2l Eliminando las disposiciones de la Constitucién de 1979 que establecian la preva-

lencia de los tratados sobre las leyes y el rango constitucional sobre los tratados de derechos
humanos.

22 Sobre este debate, véase Landa, César, “La aplicacion de los tratados internaciona-
les en el derecho interno y la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Méndez,
Ricardo (coord.), Derecho internacional de los derechos humanos. Memorias del VII Congreso Ibe-
roamericano de Derecho Constitucional, México, UNAM, 2002.

23 “La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas
que la Constituciéon garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dig-
nidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de
derecho y de la forma republicana de gobierno”.

2+ “Cuando el tratado afecte disposiciones constitucionales debe ser aprobado por el
mismo procedimiento que rige la reforma de la Constitucién, antes de ser ratificado por
el Presidente de la Republica”.

25 “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 Pert”.

26 Landa, César, “Jerarquia de los tratados internacionales en la Constitucién de Pert
de 19937, Revista Juridica del Perit, ano XLVIII, nam. 16, 1998, y Bazan, Ivan, “Aplicaciéon
del derecho internacional en la judicializacién de violaciones de derechos humanos”, Para
hacer justicia. Reflexiones en torno a la judicializacién de casos de violaciones de derechos humanos, Lima,
Coordinadora Nacional de Derechos Humanos, 2004.

27 Tribunal Constitucional de Pert, sentencia 0047-2004, parr. 61.
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rango constitucional de tercer grado, es decir, “si bien cuentan con valor
constitucional, se encuentran por debajo de la Constitucion y las leyes de
reforma constitucional”.?®

4. Argentina®

En la reforma constitucional argentina de 1994 se asigné a ciertos
instrumentos de derechos humanos, rango constitucional. En efecto, me-
diante el numeral 22 del articulo 75 de la Constitucién, los tratados de
derechos humanos alli enumerados adquirieron rango constitucional, por
lo cual los derechos y libertades en ellos consagrados pasaron a constituir
parte del catalogo de derechos fundamentales de nivel constitucional.*
Por otra parte, se atribuye al Congreso de la Nacién la facultad de que a
través del voto de las dos terceras partes del total de sus miembros, ratifi-
car luego un tratado de derechos humanos y ademas otorgarle jerarquia
constitucional.

28
29

Bregaglio, Renata, op. cit., p. 455.
Agradecemos a Roberto Saba, decano de la Universidad de Palermo, por sus apor-
tes a esta investigacion sobre el proceso de recepcion del DIDH en Argentina.

30 Esta norma complement6 al articulo 118 de la Constitucién argentina, que establece
la aplicacion directa del derecho de gentes como fundamento de las sentencias de la Corte
Suprema y del articulo 31, que establece jerarquia superior a la legal de los tratados interna-
cionales en Argentina. El Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) de Argentina ha re-
alizado un interesante seguimiento al impacto que ha tenido esta reforma en la Argentina.
En 1997 se hizo una primera evaluacién en diversos campos, y luego se retomoé el tema en
una investigacion de 2007, que permitié evaluar los avances y retrocesos del proceso. Véase
Abregu, M. y Courtis, C. (eds.), La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales
locales, Buenos Aires, Editores del Puerto, 1997, pp. 3-655, y Abramovich, V., Bovino, A. y
Courtis, C., La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos en el dmbito local: la experiencia de una
década, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2007, pp. 5-1005. Ademas, véase Manzi, Adri-
an, “La jurisprudencia de derechos humanos en la Argentina”, Nomadas. Revista Critica de
Ciencias Sociales y Juridicas, nim. especial: América Latina, 2012, http://dx.dot.org/10.5209/
reoNOMA.2012.41780, visita en marzo de 2016; Pagliari, Arturo, “Derecho internacional
y derecho interno. El sistema constitucional argentino”, Ars Bont et Aequi, vol. 7, num. 2,
2011, pp. 17-42; Bazan, Victor, “El derecho internacional de los derechos humanos desde
la 6ptica de la Coorte Suprema de Justicia de Argentina”, Estudios Constitucionales, afio 8, nim.
2, 2010, pp. 359-388, y Iranco, Leonardo, “Recepcion de la jurisprudencia interamericana
en el ordenamiento juridico argentino”, Recepcion nacional del derecho internacional de los derechos
humanos y admisién de la compelencia conlenciosa de la Corte Interamericana, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2009, pp. 157-179.
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En 1994, la Corte Suprema —en el caso Cafés la Virginia®— dio un

primer paso en su analisis. Determin6 que los tratados internacionales
deben ser interpretados de buena fe, y por tanto, sus normas deben pri-
mar por sobre las normas internas. Posteriormente, en 1995 se dicta sen-
tencia en el caso Giroldi.** Por su parte, en la sentencia del caso Ekmekd-
Jian / Sofovich™ la Corte habia sefialado “Que la interpretaciéon del Pacto
debe, ademas guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, uno de cuyos objetivos es la interpretaciéon del
Pacto de San José (Estatuto, articulo 1o.)”.

Consecuencialmente, la Corte Suprema fija el contenido y alcance
de la obligacién del Estado frente a violaciones de derechos fundamenta-
les a la luz de la jurisprudencia internacional,** aplicindola directamente
como un estandar hermenéutico.”

31 QSJN, caso “La Virginia S.A ¢/ Administracién Nacional de Aduanas”, 13 de octubre de
1994, fallos: 317:1282, considerandos 6y 8.

32 “De ahi que la aludida jurisprudencia [se refiere a la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos] deba servir de guia para la interpretacion de los preceptos convencionales
en la medida en que el Estado argentino reconocié la competencia de la Corte Intera-
mericana para conocer en todos los casos relativos a la interpretacién y aplicacion de la
Convencion Americana”, CSJN. Caso “Guroldi, Horacio y otros”, 7 de abril de 1995, causa
nam. 32/93. En este fallo la Corte Suprema estd operando sobre la base de una opinién
consultiva de la Corte Interamericana.

33 CSJN, caso “Ekmekdjian, Miguel Angel c. Sofovich, Gerardo y otros”, 7 de julio de 1992,
Fallos 308:647, considerando 21.

3 QSJN, caso “drancibia Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y asociacién ilicita y
otros”, 24 de agosto de 2004, causa 1516/93.

35 “Al respecto cabe destacar que si bien por el principio de buena fe que rige la
actuacion del Estado argentino en el cumplimiento de sus compromisos internacionales,
aquél debe realizar los mejores esfuerzos para dar respuesta favorable a las recomen-
daciones efectuadas por la comision, ello no equivale a consagrar como deber para los
jueces el de dar cumplimiento a su contenido, al no tratarse aquéllas de decisiones vincu-
lantes para el Poder Judicial. Es que la jurisprudencia internacional, por mas novedosa y
pertinente que se repute, no podria constituir un motivo de revisiéon de las resoluciones
judiciales-equiparable al recurso de revision, pues ello afectaria la estabilidad de las deci-
siones jurisdiccionales, la que, en la medida en que constituye un presupuesto ineludible
de la seguridad juridica, es exigencia del orden publico y posee jerarquia constitucional”
(CS]N, caso “dcosta”, 22 de diciembre de 1998, considerandol3). Otro caso donde la
normativa y jurisprudencia internacional ha sido relevante en el resultado del fallo es el
caso Simdn, fulio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la Libertad, etcétera™, sentencia del 14 de
junio de 2005, causa 17.768, que analizaremos mas adelante.
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La Corte Suprema argentina ha planteado que atn en el evento del
que el razonamiento del tribunal internacional no sea compartido por
ella, los fallos de la Coorte IDH son obligatorios, y su razonamiento debe
ser acatado por la Corte Suprema.” Esto reafirma la obligatoriedad de la
jurisprudencia de la Corte IDH en el sistema normativo argentino.

5. México®

Hasta 2011 existia consenso en cuanto a que la jerarquia formal de
los tratados internacionales era infraconstitucional, pero supralegal, en
virtud del articulo 133 de la Constitucion Politica de la Republica.? Pese
a ello, los precedentes jurisprudenciales contemplaban la posibilidad de
una excepcion respecto de los tratados de derechos humanos y una po-
sicién jerarquica distinta de los mismos,* en el sentido de mejorar su
posicion jerarquica dentro del sistema de normas mexicano.

36 “Que, en consecuencia, se plantea la paradoja de que s6lo es posible cumplir con

los deberes impuestos al Estado Argentino por la jurisdiccién internacional en materia
de derechos humanos restringiendo fuertemente los derechos de defensa y a un pronun-
ciamiento en un plazo razonable, garantizados al imputado por la Convenciéon Intera-
mericana. Dado que tales restricciones, empero, fueron dispuestas por el propio tribunal
internacional a cargo de asegurar el efectivo cumplimiento de los derechos reconocidos
por dicha Convencién, a pesar de las reservas senaladas, es deber de esta Corte, como
parte del Estado Argentino, darle cumplimiento en el marco de su potestad jurisdiccio-
nal” (Espdsito, Miguel A. s/incidente de prescripcion de la accion penal promovido por su defensa,
considerando 16).

37 Agradecemos a Francisca Pou, profesora del ITAM, por sus aportes a esta investi-
gacion sobre el proceso de recepcion del DIDH en México.

3 Articulo 133 de los Estados Unidos Mexicanos: “Esta Constitucion, las leyes del
Congreso de la Uniéon que emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la
misma, celebrados y que se celebren por el presidente de la Reptblica, con aprobacién del
Senado, seran la ley suprema de toda la Uniéon. Los jueces de cada estado se arreglaran a
dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda
haber en las Constituciones o leyes de los estados”,

39 SCJN, Amparo en revisiéon 1475/98 y amparo en revision 120/2002. Véase Car-
mona Tinoco, Jorge Ulises, “La aplicacién judicial de los derechos humanos de fuente
internacional (algunos de sus problemas, retos y propuestas de soluciéon)”, en Carbonell,
Miguel et al. (comps.), Estado constitucional, derechos humanos, justicia y vida universitaria. Estu-
dios en Homenage a Jorge Carpizo. Derechos Humanos, t. V, vol. 1, México, UNAM, 2015, pp.
279-320. http://bibliojuridicas.unam.mx./libros/8/3960/16.pdf, articulo visitado en marzo

2016.

D. R. ©2017. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nam. 148, pp. 185-231.

BJV, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM,
2017



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx/

RECEPCION FORMAL Y SUSTANTIVA DEL DERECHO INTERNACIONAL... 197

En 2011 se realiz6 una reforma a la Constitucién mexicana, que mar-
c6 un hito para la discusion sobre la recepciéon formal del DIDH en el
derecho interno mexicano.* La modificacion al articulo lo. de la Consti-
tucion Politica de la Republica' llevo a la doctrina a plantear un cambio
de paradigma en cuanto a la recepcion del DIDH en el ambito interno vy,
en general, respecto de la proteccion de los derechos humanos,* pues este
articulo traslada el debate clasico que resuelve el tema de la recepcién del
DIDH en términos de jerarquia, hacia una visién basada en la efectivi-
dad y amplitud de la proteccion de los derechos humanos, en la medida
en que se consagra el principio pro persona a nivel constitucional, resol-
viéndose el asunto a nivel interpretativo.”” En efecto, en el primer hito
jurisprudencial** post la reforma de 2011, la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion de México asume el nuevo paradigma de la operatividad de la

40 Carbonell, Miguel, “Derechos humanos en la Constitucién mexicana”, en Mac-
Gregor Eduardo, Caballero José y Steiner Christian (eds.), Derechos humanos en la Constitu-
cion. Comentarios de jurisprudencia constitucional y latinoamericana, México, Konrad Adenauer
Stiftung-Suprema Corte de Justicia de México-UNAM, 2013, pp. 19-46, y Carpizo, Jorge,
“La Constitucion mexicana y el derecho internacional de los derechos humanos”, Anuario
Mexicano de Derecho Internacional, México, vol. XII, 2012, pp. 801-858.

41 El articulo lo. de la Constitucién se modifica: “En los Estados Unidos Mexicanos
todas las personas gozardn de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internactonales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su
proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformidad con esta Consti-
tucidn y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas
la proteccién més amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacién de pro-
mover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los prin-
cipios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuen-
cia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos
humanos, en los términos que establezca la ley...”.

42 Salazar, Pedro y Carbonell, Miguel (coords.), La reforma constitucional de derechos huma-
nos: un nuevo paradigma, México, UNAM, 2011, p. 9.

¥ Caballero, José Luis, La inlerpretacion conforme: el modelo constitucional ante los tratados
internactonales sobre derechos humanos y el control de convencionalidad, México, Porrta-Instituto
Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2013.

#  SCJN, expediente varios 912/2010, del 15 de julio de 2011. En esta sentencia, la
SCJN se pronuncié acerca de las obligaciones del Poder Judicial de la Federacién con
relacion al cumplimiento de la sentencia del caso Radilla Pacheco de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (Corte IDH, caso Radilla Pacheco vs. México, excepciones
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interpretacion.” En esta sentencia también se asent6 la obligatoriedad de la
jurisprudencia de la Corte IDH vy la necesidad de realizar un control de
convencionalidad ex officio.*

Pese a ello, uno de los problemas que se generé con la reforma cons-
titucional, es que persisti6 el articulo 133 de la Constitucion, por lo que la
jurisprudencia tuvo que determinar como se debia armonizar este nume-
ral a la luz del nuevo articulo lo. constitucional. La jurisprudencia opt6
por una solucién que nuevamente vuelve a la solucién en términos de je-
rarquia cuando existen restricciones previstas en la Constitucion.

Como senala Francisca Pou, ésta es una arquitectura profundamente
inestable, pues cada vez que la SCJN debe aplicar DIDH vuelve a redis-
cutir la tematica, generando inseguridad juridica.*

6. Criterios unificadores que surgen de la experiencia comparada

La respuesta de la justicia constitucional, si bien parte de modelos
institucionales distintos, si tiene puntos de convergencia. La recepcion ju-
risprudencial del DIDH en el ambito interno en la resolucion de casos
concretos ha perseguido algunos objetivos que nos permiten configurar
clertos criterios analiticos comparados. Los principios unificadores son
aquellos que permiten cumplir con las obligaciones internacionales de
los Estados en materia de derechos humanos, y que ademas permitan dar
eficacia a los derechos fundamentales en el ambito interno. Cumpliendo
estos objetivos se estaran satisfaciendo una de las premisas basicas de los

preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 23 de noviembre de 2009, serie
C, nam. 209).

4 Paradigma de la interpretacion conforme, véase SCJN, expediente varios 912/2010,
del 15 de julio de 2011, parr. 33.

46 Sobre los principales aspectos de esta sentencia véase CDH, Edicidn especial boletin de
Jurisprudencia de la Corte IDH, caso Radilla Pacheco vs. México, Santiago, 2013, http://www.cdh.
uchile.cl/media/publicaciones/pdf/'102.pdf, visitado en marzo de 2016.

47 SCJN, contradiccion de tesis 293/2011, 3 de septiembre de 2013, el destacado es
original, reiterada en expediente varios 1396/2011 del 11 de mayo de 2015.

4 Pou, Francisca, “Recepcion jurisprudencial del DIDH en la SGJN”, ponencia pre-
sentada en la Universidad de Chile, en el marco del seminario Recepcidn jurisprudencial del
derecho internacional de los derechos humanos en el dmbito interno: experiencias comparadas, Santiago

de Chile, 3 de diciembre de 2015.
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sistemas normativos constitucionales e internacionales, cual es el pleno
respeto por la coherencia interna de cada sistema normativo.

A. Cumplimiento de obligaciones internacionales

Al suscribir los tratados internacionales en materia de derechos hu-
manos, los Estados se obligan a adoptar todas las medidas necesarias para
su cumplimiento de buena fe.* Dentro de estas medidas estatales estd la
obligacion de adoptar medidas jurisdiccionales; esto es, que los tribunales
adopten medidas tanto en la tramitacion de los casos como en la resolu-
cién sustantiva de los mismos a la luz del contenido y alcance de los dere-
chos humanos consagrados en los instrumentos internacionales.”

En la jurisprudencia de la Corte Suprema argentina destaca el “caso
Simén”,*" donde dicho tribunal declar6 la inconstitucionalidad de las leyes
23.492 y 23.521 (conocidas como leyes de “Punto Final” y “Obediencia
Debida”) ratificando la Ley 25.779 que las habia anulado. Asi, declar6
la Corte que “en la medida en que, como toda amnistia, se orientan al
‘olvido’ de graves violaciones a los derechos humanos, ellas se oponen a
las disposiciones de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y resultan, por lo
tanto, constitucionalmente intolerables”,* y que

...en el caso (Barrios Altos) [la Corte IDH] estableci6 severos limites a la fa-

cultad del Congreso para amnistiar..., toda regulaciéon de derecho interno

que, invocando razones de ‘pacificacion’ disponga el otorgamiento de cual-
quier forma de amnistia que deje impunes violaciones graves a los derechos
humanos perpetradas por el régimen al que la disposicion beneficia, es con-

49 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, articulo 26 “Pacta sunt

servanda. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de
buena fe”.

50 Articulo 20., CADH: “Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el
articulo lo. no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los
Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constituciona-
les y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro cardcter que
fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”,

S CS)N, caso Simdn, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de libertad, 6 de marzo de
2001, causa 17.768.

52 Ibidem, pérr. 16.
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traria a claras y obligatorias disposiciones de derecho internacional, y debe
ser efectivamente suprimida.”

En el mismo sentido, la Corte Constitucional colombiana ha sefia-
lado que la jurisprudencia de la Corte IDH “contiene la interpretaciéon
autorizada de las obligaciones internacionales del Estado en materia de
verdad, justicia y reparaciéon”.”* Sobre esta materia también ha sido fun-
damental la incorporacion sustantiva de instrumentos del DIDH vy del
derecho internacional humanitario.” En particular, sobre la reparacion,
la Corte Constitucional en un hito en 2002 para cambiar su jurispru-
dencia sobre el tema, indic6: “un cambio en la concepcion del referente
normativo, en particular, en el derecho internacional de los derechos
humanos... —en especial en el derecho de los derechos humanos del
sistema interamericano— hacia una proteccién amplia de los derechos
de las victimas de graves violaciones a los derechos humanos”,” lo que
la llevé a concluir que “la victima de un delito o los perjudicados por
¢éste tienen derecho a participar en el proceso penal no solo para obtener
el resarcimiento pecuniario, sino también para hacer efectivos sus dere-
chos a la verdad y a la justicia”.”’

Finalmente, en el caso peruano en el denominado caso “Martin
Rivas”® el Tribunal Constitucional de Pert da cumplimiento de lo dicta-
do en los casos Barrios Altos™ y La Cantuta.®

53 Ibidem, parr. 26.
> Corte Constitucional de Colombia, sentencia 370-2006. Hizo referencia a las sen-
tencias que decidieron los casos Godinez Cruz contra Honduras, Barrios Altos contra
Pert, Myrna Mack Chang contra Guatemala, Goémez Paquiyauri, masacre Mapiripan
contra Colombia. Comunidad Moiwana contra Suriname y Bamaca Velasquez contra
Guatemala.

% Corte Constitucional de Colombia, sentencias C-279 de 2013, C-052 de 2012 y
C-771 de 2011.

56 Jhidem, sentencia 228-2002.

ST Idem.
8 Tribunal Constitucional de Pert, sentencia 679-2005-PA/TC, pérrs. 49 y 50.
59 Corte IDH, caso Barrios Altos vs. Perii, fondo, sentencia del 14 de marzo de 2001,

serie Ci, nam. 75.
60

Corte IDH, caso La Cantuta vs. Perit, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 29
de noviembre de 2006, serie C, nim. 162.
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B. Efectividad en la proteccion de los derechos

El segundo criterio que se desprende de la jurisprudencia comparada
es la necesidad de interpretar las normas sobre derechos fundamentales
de forma tal que estos derechos puedan cumplir con su objeto y fin en
cada caso concreto. La efectividad de las normas sobre derechos humanos
consagradas en los instrumentos internacionales son un estandar norma-
tivo sobre derechos individuales que fijan un cierto patréon de conducta al
Estado, que debe ser concretizado en cada caso concreto. Esto obliga a la
judicatura a interpretar las normas buscando aquella interpretaciéon que
permita a cada persona o grupo protegido por las mismas su pleno goce
y ¢jercicio. En caso de que se establezca alguna limitaciéon, para que esta
sea legitima sera necesario que se cumplan los requisitos consagrados in-
ternacionalmente.

Ejemplos de este camino en la jurisprudencia comparada son los casos
referidos a la proteccién de grupos en situacion de discriminacion.®! Asi,
por ejemplo, en el caso mexicano, respecto a la tematica indigena, la SCJN
ha dispuesto la necesidad de garantizar un acceso a la justicia que conside-
re las particularidades de los pueblos indigenas, disponiendo el desarrollo
de procesos judiciales culturalmente sensibles;*? estableciendo, ademas, la
obligacion de realizar la consulta previa en conformidad con los estandares
del Convenio 169 de la OIT.* En materia de violencia contra las mujeres
ha incorporado la Convencién de Belém do Para y la CEDAW, junto con
la jurisprudencia interamericana, para desarrollar extensamente los de-
beres de debida diligencia con que deben actuar los/as jueces/zas frente
a casos de violencia contra la mujer,’* estableciendo el deber de juzgar
con perspectiva de género.” Finalmente, en materia de derechos de las
personas con discapacidad, por aplicacion de la Convencion de Derechos
de las Personas con Discapacidad, ha realizado sentencias en formato de

61 Sobre la respuesta jurisdiccional frente a estos casos en América Latina y en la

jurisprudencia interamericana, véase Nufiez, Constanza y Nash, Claudio, La tutela judicial
¢fectiva de los derechos fundamentales en Latinoamérica, Coleccién Derecho Procesal de los Dere-
chos Humanos, México, IIDH-UBIJUS, 2015.

62 Véase, entre otros, SCJN, expediente varios 1396/2011.

63 Ibidem, amparo en revision 631/2012 y amparo en revision 498/2015.
64 Ibidem, amparo en revision 554/2013 y expediente varios 1396/2014.

65 Ibidem, amparo directo en revision 2655/2013.
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“lectura facil” y modificado el sistema de capacidad juridica desde un
modelo basado en la dependencia a uno basado en el acompanamiento
en la toma de decisiones (que tiene como paradigma el modelo social de
la discapacidad).*

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica, respecto
de grupos en situacion de discriminacion ha sehalado —de manera gene-
ral— que:

...los poderes publicos, de su parte, estan obligados, por la Constitucién
y los instrumentos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
a garantizar y propiciar el respecto efectivo del principio y el derecho a la
igualdad —real y no formal— de tales grupos (articulos 33 constitucional
y 24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de
San José. Las situaciones de discriminaciéon pueden ser facticas o juridicas,
seran del primer tipo cuando, ante la existencia de un grupo minoritario en
desventaja y discriminado, no se adoptan medidas para superar tal estado
de cosas."”

En ese sentido, por ejemplo, respecto de las personas privadas de li-
bertad, ha dispuesto medidas que tienen por objeto prevenir que dichas
acciones se reiteren en el futuro.®®

Finalmente, en esta materia también destaca la jurisprudencia de la
Corte Constitucional de Colombia, particularmente mediante la decla-
racion de “estado de cosas inconstitucional”, donde detectando la exis-
tencia de una situaciéon que es contraria a las normas constitucionales e
internacionales sobre derechos humanos respecto de ciertos grupos de la
poblacién, ha ordenado remedios que cobijen no sélo a quienes acuden
a la accién de tutela para lograr la proteccién de derechos, sino tam-
bién a otras personas.”” En este sentido, ha considerado particularmente
la jurisprudencia de la Corte IDH en temas de poblacion desplazada y
violencia sexual en la sentencia de estado de cosas inconstitucional T-
025/2004; las normas y principios del DIDH en materia de derechos

66 Ibidem, amparo en revision 159/2013.

67 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica, sentencia 10404-2013.

68 Véase, por ejemplo, Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica, sen-
tencia 3684-2006; sentencia 011464-2011; 2011-008906; 2011-017237; 2012-01075.

69 Sobre la materia véase Nufiez, Constanza y Nash, Claudio, 2015, op. cil.

70 Criterios profundizados a la luz del DIDH en el auto de seguimiento 009/2015.
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de las personas privadas de libertad en la sentencia de estado de cosas
inconstitucional T-153/1998"" y el contenido de las obligaciones estatales
con relacion a derechos con fuerte contenido prestacional, como el dere-
cho a la salud en la sentencia 1-760-2008.

C. Coherencia del sistema juridico interno

En un sistema codificado como lo son nuestros sistemas constitucio-
nales, la norma superior del sistema irradia a todas las normas inferiores
y a las actividades de sus 6rganos que deben ajustarse a esta.”” De esta
forma, un sistema coherente serd aquel que permita un ejercicio logico
desde la norma superior a la resolucion del caso concreto, pasando por
las normas procesales y sustantivas aplicables. Por tanto, la legitimidad
de las resoluciones en el ambito interno estd dada por la coherencia de
la resolucién concreta a las obligaciones constitucionales y a las obliga-
ciones internacionales.”® En los sistemas analizados, como las normas
internacionales en materia de derechos humanos, no estan, necesaria-
mente, constitucionalizadas formalmente, se hace necesario un ejercicio
interpretativo para que las resoluciones de casos concretos satisfagan es-
tas dos fuentes de coherencia interna: la de origen constitucional y la de
origen internacional.”*

En el caso de Argentina, destaca el fallo “Casal”,”” donde la Corte Su-
prema argentina interpret6 el alcance de la casacion en Argentina —que

7L (Ciriterios profundizados a la luz del DIDH en la T-861-2013.

72 Hesse, K., “El significado de los derechos fundamentales”, en Benda, E. et al., Ma-
nual de derecho constitucional, Madrid, Evap-Marcial Pons, 1996.

73 Esta es una caracteristica propia de los sistemas codificados, construidos sobre la
idea de sistematicidad y coherencia logica. Véase Ruiz Miguel, A., Una filosofia del derecho
en modelos hustoricos. De la antigiiedad a los inicios del constitucionalismo, Madrid, Trotta, 2002, pp.
270-275.

7+ Esto se ha realizado principalmente mediante el ejercicio de control de convencio-
nalidad. Sobre el control de convencionalidad en la jurisprudencia interamericana, véase
Corte IDH, Cuadernillo de jurisprudencia: control de convencionalidad, San José, 2015. En la ju-
risprudencia de América Latina, véase ACNUDH y SCJN, Tendencias de los tribunales consti-
tuctonales de México, Colombia y Guatemala. Andlisis de sentencias para el control de convencionalidad,
Meéxico, 2012.

75 CSJN, caso Casal, Matias Eugenio y otros s/ robo simple en grado de tentativa, 20 de sep-
tiembre de 2005.
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tradicionalmente habia estado limitado a cuestiones juridicas— dandole
un sentido conforme a las obligaciones internacionales del Estado.”

De la misma forma, la SCJN, en casos referidos a la justicia militar,
ha sefialado a la luz de la jurisprudencia de la Corte IDH que debe inter-
pretarse el fuero militar de manera restrictiva, dando coherencia al orde-
namiento juridico.”’

Finalmente, en el caso de Perq, resulta relevante destacar aquellos
casos en que se ha interpretado la normativa sobre libertad de reuniéon
ordenando una interpretacion restrictiva a la luz de los estandares fijados

76 “Que en sintesis, cabe entender que el articulo 456 del Codigo Procesal Penal de la
Nacion debe entenderse en el sentido de que habilita a una revision amplia de la sentencia,
todo lo extensa que sca posible al maximo esfuerzo de revisiéon de los jueces de casacion,
conforme a las posibilidades y constancias de cada caso particular y sin magnificar las
cuestiones reservadas a la inmediacion, solo inevitables por imperio de la oralidad con-
forme a la naturaleza de las cosas. Dicho entendimiento se impone como resultado de (a)
un analisis exegético del mencionado dispositivo, que en modo alguno limita ni impone la
reduccion del recurso casatorio a cuestiones de derecho, (b) la imposibilidad practica de
distinguir entre cuestiones de hecho y de derecho, que no pasa de configurar un ambito
de arbitrariedad selectiva; (c) que la interpretacion limitada o amplia de la materia del
recurso debe decidirse en favor de la segunda, por ser ésta la tinica compatible con lo dis-
puesto por la Constituciéon Nacional (inc. 22, del art. 75, arts. 14.5 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y 8.2.h de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos); (d) ser también la tnica compatible con el criterio sentado en los dictamenes del
Comité de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas y en sentencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, ibidem, parr. 34.

77 <. .derivado del cumplimiento que el Estado Mexicano debe dar a la sentencia
dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Rosendo Radilla
contra el Estado Mexicano, el Poder Judicial de la Federacién debe ejercer un control de
constitucionalidad y convencionalidad ex officio respecto del articulo 57, fraccion 11, del
Codigo de Justicia Militar, ya que su actual redaccion es incompatible con lo dispuesto por
el articulo 20. de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos... De este modo,
en estricto acatamiento a lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
para esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion la interpretacion que corresponde al articulo
13 de la Constitucion Federal en concordancia con el articulo 2o. de la Convencion Americana, deberd ser
coherente con los principios constitucionales de debido proceso y acceso a la justicia contenidos en ella, y
de conformidad con el articulo 8.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, el cual, entre
otras prerrogativas, prevé el derecho a comparecer ante juez competente. Por todo ello, la
actual redaccién del articulo 57, fraccion 11, del Codigo de Justicia Militar, es incompatible
con lo dispuesto en el articulo 13 constitucional, conforme a esta interpretacion”, tesis P.
LXXI/2011 (9a.) consultable en la pagina 554, libro III, diciembre de 2011, tomo I, de
la Gaceta del Semanario Fudicial de la Federacion, décima época. El destacado es nuestro. En el
mismo sentido: SCJN, expediente Varios 1396/2011, 13 de mayo de 2015.
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en el articulo 15 de la CADH o se han fijado parametros de interpreta-
cién constitucional para la garantia del plazo razonable para garantizar la
coherencia con el estandar interamericano.”

V. ASPECTOS COMUNES DE LA RECEPCION FORMAL Y SU PASO
A UNA RECEPCION SUSTANTIVA

Desde la perspectiva del disefio institucional, un problema en la experien-
cia comparada es la vigencia de normas constitucionales que son poco cla-
ras en cuanto al modelo de recepcion formal de los tratados de derechos
humanos y la jerarquia con que ingresan al ordenamiento juridico (como
el caso peruano), y el desarrollo de reformas constitucionales que dificultan
la existencia de una coherencia interna en la misma Constitucion, ya sea
porque existen normas aparentemente contradictorias sobre la materia en
la misma Constituciéon (como el caso mexicano) o porque no existe un tra-
tamiento sistematico sobre la materia y es necesario un esfuerzo interpre-
tativo para construir la opcion constitucional en la materia (como el caso
colombiano).

Ambos déficit dejan un amplio margen al juzgador para desarrollar
interpretaciones que restrinjan la protecciéon de los derechos humanos de
fuente internacional. Por ejemplo, en el caso de México, como deciamos,
la reforma constitucional mexicana de 2011 modific6 un aspecto central
sobre la recepcion constitucional del DIDH, que fue consagrar los dere-
chos humanos contenidos en tratados internacionales como normas de
rango constitucional. El punto es que al no modificarse el articulo 133 de la
propia Constitucion, relativo a la jerarquia de los tratados internacionales,
se plante6 la duda sobre la interpretacion que permita compatibilizar am-
bas normas de rango constitucional. La resoluciéon plantea la excepcién
de la preferencia de la norma constitucional frente a la contradiccién con
la norma internacional. Esto es un problema, ya que es precisamente en
los casos de contradiccion entre las normas constitucionales y los estanda-
res internacionales donde se juega la coherencia del sistema. El verdadero

78 Tribunal Constitucional de Pert, sentencia 4677-2004-PA/TC (caso Confedera-
cion General de Trabajadores del Pera), sentencia del 7 de diciembre de 2005.

79" Tribunal Constitucional, sentencia 3771-2004-HC/TC (caso Miguel Cornelio San-
chez Calderén), sentencia del 29 de diciembre de 2004.
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cambio de paradigma es establecer que los derechos humanos de origen
constitucional e internacional son un parametro de constitucionalidad.
Seguir dando preeminencia a las excepciones constitucionales da cuenta
de la mantencion del paradigma tradicional de la Constitucion por sobre
los derechos humanos contenidos en tratados internacionales y no de un
nuevo orden constitucional mas complejo y robusto hacia donde parecia
ir dirigida la reforma constitucional de 2011.

Desde la perspectiva de la aplicacién jurisdiccional de los tratados
sobre derechos humanos y otras fuentes de derechos humanos, un pro-
blema comun al que deben enfrentarse los juzgadores, es que se amplia el
espectro de normas bajo el cual deben resolver los conflictos. En efecto,
el parametro constitucional, al estar compuesto por fuentes nacionales e
internacionales, abre una amplitud de posibilidades de “cotejo”, donde
pueden existir diversas respuestas para un mismo conflicto, ya sea porque
existan dudas acerca de cudl norma aplicar, o cudl es la interpretacién
mas adecuada.

Ademas de la eleccion de la norma adecuada, también resulta conflic-
tiva para la aplicacion jurisdiccional la existencia de conflictos normativos
dentro de normas de igual jerarquia. En este ejercicio, no ha sido extrafio
encontrarse con sentencias que en los denominados “casos dificiles” optan
por solucionar el conflicto bajo la preferencia de la norma constitucional,
y no bajo la necesaria articulacion entre fuentes,” sacrificando la coheren-
cia interna del sistema juridico.

Asimismo, es habitual encontrarse con sentencias que omiten la
aplicacion sustantiva de estandares internacionales bajo el argumento
de la suficiencia de la norma nacional para la resoluciéon de conflic-
tos o donde las fuentes de derecho internacional son enunciativas, no
existiendo una aplicacién sustantiva de las mismas.?' La interpretacion

80 Pasa asi en México, con el caso del arraigo (véase, por ejemplo, SCJN, amparo directo
en revision 1250/2012) y en Colombia véase, por ejemplo, el debate sobre la articulacion
entre el articulo 277-6 de la Constitucion y el articulo 23 de la CADH, en: C-028-2006.

81 Véase, por ejemplo, en México (omisién de aplicacién de normas sobre derechos
de las mujeres, en amparo directo 10/2012 y argumento de la suficiencia de la norma
nacional, en tesis 172/2012 (10a. época); amparo en revision 781/2012 y amparo directo
en revision 2956/2011, entre otros. Sobre el margen de apreciacion nacional encontramos
argumentaciones en este sentido en CSJN, caso “D. de P, V. ¢ O., C.H.s impugnacion de pater-
nidad”, 1o. de noviembre de 1999, Fallos: 322:2701 (Argentina), y Corte Constitucional de
Colombia. C-355/2006 y C-198/2002.
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neutralizante,® en este sentido, busca esconder la reivindicacién de un
margen de apreciacion nacional o es una herramienta para apartarse de
los estandares internacionales.™

Desde un punto de vista hermenéutico, aunque la normativa interna
consagre una norma que prima facie sea suficiente para resolver un con-
flicto, resulta imperativo para la magistratura esgrimir las razones de por
qué la previsiéon constitucional resultaria no solo suficiente, sino mas be-
neficiosa para la proteccion de los derechos humanos (Gnica hipotesis para
separarse legitimamente de los estandares internacionales). Esto permite
dos cosas: legitimar la intervencién judicial desde el punto de vista de los
derechos humanos y cumplir con las obligaciones internacionales a que se
ha comprometido el Estado.

Para lograr la satisfaccion de los criterios que hemos enumerado en el
apartado anterior (cumplimiento de obligaciones internacionales, efecti-
vidad de los derechos y coherencia interna del sistema), los tribunales con
competencia constitucional han debido desarrollar ciertas herramientas,
que les han permitido el cumplimiento de dichos objetivos a partir de
disenos institucionales con diferentes soluciones a la cuestiéon de la recep-
cién constitucional.

Son dos los instrumentos que destacan en el analisis comparado. El
bloque de constitucionalidad y el principio pro persona.

1. Blogue de constitucionalidad

La nocién de “bloque de constitucionalidad”, siguiendo al jurista co-
lombiano Rodrigo Uprimny, hace referencia a la existencia de normas
constitucionales, o al menos supralegales, que no aparecen directamente
en el texto constitucional.* Lo relevante es que dentro de esta instituciéon
no existe un sistema jerarquico, y cada uno de los elementos es conside-
rado en un plano de igualdad, lo que implica la necesidad de conciliar las

82 En este sentido, Nogueira, citando a Sudre, “Dialogo interjurisdiccional, control

de convencionalidad y jurisprudencia del Tribunal Constitucional periodo 2006-20117,
Revista de Estudios Constitucionales, Santiago, vol. 10, nim. 2, 2012.

8 Idem.

8 Uprimny, Rodrigo, Bloque de constitucionalidad, derechos humanos y proceso penal, Bogotd,
Consejo Superior de la Judicatura, Sala Administrativa, Escuela Judicial “Rodrigo Lara
Bonilla”, 2006, p. 31.
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distintas disposiciones, y por tanto, obliga a avanzar en la coherencia del
sistema, de manera que el objetivo de esta institucion es servir de baremo
de constitucionalidad para las cortes constitucionales.®

Las altas cortes latinoamericanas han utilizado la nocién de bloque
constitucional de derechos para articular el DIDH vy el derecho interno,™
incorporando al bloque constitucional las normas y principios del DIDH
en materia de derechos fundamentales, asi como la jurisprudencia de los
organos de proteccion, con objeto de servir como baremo de constitucio-
nalidad, elemento para completar el catalogo de derechos y para darle un
alcance mas amplio y comprehensivo a derechos consagrados constitucio-
nalmente.?’

El proceso mas destacable en este ambito es el de Colombia. En 1995
se desarrollan por parte de la Corte Constitucional colombiana los alcan-
ces del “bloque de constitucionalidad”, en particular, a través de la senten-
cia C-225/1995, relativa a las Convenciones de Ginebra de 1949. A juicio
de la Corte Constitucional, el “bloque de constitucionalidad”

...estd compuesto por aquellas normas y principios que, sin aparecer formal-
mente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como parame-
tros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido nor-
mativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato

85 Nash, Claudio, “El bloque de constitucionalidad y su recepcion en la jurispruden-

cia: Tendencias en Latinoamérica”, Control de convencionalidad: de la dogmdtica a la implementa-
cidn, México, Porrta, 2013.

8 Estudios sobre el bloque de constitucionalidad y su recepcién en la jurisprudencia
latinoamericana, Nogueira, Humberto, “El bloque constitucional de derechos en Chile, el
parametro de control y consideraciones comparativas con Colombia y México: doctrina y
jurisprudencia”, Revista de Estudios Constitucionales, Santiago, vol. 13, num. 2, 2015; Garcia,
Leonardo, “De la constitucionalizacién a la convencionalizacién del ordenamiento juridi-
co. La contribucion del ws constitutionale commune”, Revista Derecho del Estado, nam. 36, 2016;
Rodriguez, Graciela et al., Bloque de constitucionalidad en México, México, Comisiéon de De-
rechos Humanos del Distrito Federal-Suprema Corte de Justicia de la Nacion-Oficina en
México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2013.

87 Algunos ejemplos de su tratamiento por la jurisprudencia latinoamericana: Corte
Constitucional colombiana, sentencia del 29 de julio de 1993, C-295/1993; sentencia del
2 de junio de 2010, C-434/2010, Sala Constitucional de Costa Rica, sentencia del 29 de
octubre de 2004, 12263/2004, Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, “Aran-
cibia Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y asociacion ilicita y otros”, sentencia del 24
de agosto de 2004, Tribunal Constitucional de Pert, sentencia del 22 de junio de 2005,
2876-2005-HC.
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de la propia Constitucién. Son pues verdaderos principios y reglas de valor
constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucional, a pesar
de que puedan a veces contener mecanismos de reforma diversos al de las
normas del articulado constitucional stricto sensu.®®

En cuanto al objetivo de esta institucion, es posible desprender de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional que el “bloque de constitucio-
nalidad” permite armonizar la primacia de la Constitucién con la pri-
macia de los tratados.”

La Corte ha sefialado que el sentido u objeto de declarar que una
norma es parte del “bloque de constitucionalidad” implica que el Estado
deba adaptar sus normas de menor jerarquia a los contenidos de la norma
internacional a fin de “potenciar la realizaciéon material de tales valores”
y evitar las contradicciones.”

88
89

Corte Constitucional colombiana, sentencia G-225/1995, considerando 12.

“A partir de todo lo anterior se concluye que los convenios de derecho internacional
humanitario prevalecen en el orden interno. Sin embargo jcudl es el alcance de esta pre-
valencia? Algunos doctrinantes y algunos intervinientes en este proceso la han entendido
como una verdadera supraconstitucionalidad, por ser estos convenios normas de zus cogens.
Esto puede ser valido desde la perspectiva del derecho internacional puesto que, conforme
al articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, una Parte no po-
dra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del incumplimiento
de un tratado. Con menor razén atn podran los Estados invocar el derecho interno para
incumplir normas de s cogens como las del derecho internacional humanitario. Pero, des-
de la perspectiva del derecho constitucional colombiano, esta interpretaciéon debe ser mati-
zada, puesto que la Constitucién es norma de normas (CP articulo 40.). (Cémo armonizar
entonces el mandato del articulo 93, que confiere prevalencia y por ende supremacia en el
orden interno a ciertos contenidos de los convenios de derechos humanos, con el articulo
40. que establece la supremacia no de los tratados sino de la Constitucion?”, Corte Cons-
titucional colombiana, sentencia C-225/1995, considerando 12.

90 “Como es obvio, la imperatividad de las normas humanitarias y su integracién en el
bloque de constitucionalidad implica que el Estado colombiano debe adaptar las normas
de inferior jerarquia del orden juridico interno a los contenidos del derecho internacional
humanitario, con el fin de potenciar la realizaciéon material de tales valores”, Corte Cons-
titucional colombiana, sentencia C-225/1995, considerando 12.

91 “Por lo tanto, si una ley contradice lo dispuesto en cualquiera de las normas que
integran el bloque de constitucionalidad la Corte Constitucional debera retirarla del or-
denamiento juridico, por lo que, en principio, los actores tienen entonces razon en indicar
que la inexequibilidad de una disposiciéon legal no soélo se origina en la incompatibilidad
de aquella con normas contenidas formalmente en la Constituciéon”, Corte Constitucional
colombiana, sentencia CG-582/1999
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Asimismo, el hecho de que una norma internacional de derechos hu-
manos sea parte del “bloque de constitucionalidad” le permite a la Corte
Constitucional usarla como base para determinar medidas concretas
que debe adoptar el aparato estatal para una efectiva garantia de dichos
derechos y, por tanto, puede ser incorporada como parte de las obligacio-
nes exigibles al Estado.”

2. Principio pro persona

Conforme al derecho internacional ptblico, se deben interpretar las
normas en consideracion del objeto y fin del tratado (articulo 31, Conven-
cién de Viena sobre el Derecho de los Tratados), y como sabemos, la esen-
cia y base sobre la cual se construye el DIDH es justamente la efectividad
en la proteccion de los derechos humanos, por lo que puede concluirse
que la interpretacién debe ser siempre a favor del individuo.” La Corte
IDH ha establecido que el principio pro persona le entrega al intérprete
una guia en el sentido de que los derechos debia interpretarlos de la ma-
nera mas amplia posible, para dar efectividad a su concrecion en el caso, y
las restricciones debian ser miradas de una manera lo mas estricta posible,
de forma tal que no fueran desproporcionadas en el tiempo, en cuanto al

92 “De otro lado, la doctrina de la Corte acerca de los derechos de los internos
responde a las obligaciones internacionales que ha asumido Colombia a través de la
suscripcion de tratados internacionales de derechos humanos, tratados que, como ya se
sabe, hacen parte del bloque de constitucionalidad, y en consecuencia, sirven también
de pardmetro para examinar la constitucionalidad de las leyes y los actos administrati-
vos. En efecto, tanto la Convencion Americana sobre Derechos Humanos —también
conocida como el Pacto de San José, y que fue aprobada por el Congreso mediante la
Ley 16 de 1972— como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado
mediante la Ley 74 de 1968, establecen que los reclusos tienen el derecho a ser tratados
en una forma digna, de acuerdo con el valor que les confiere su calidad de personas, y
que el objeto de la pena es la resocializacién”, Corte Constitucional colombiana, senten-
cia T-153/1998, considerando 45.

93 “El principio pro homine es un criterio hermenéutico que informa todo el derecho
de los derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia, o a la
interpretaciéon mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos, e inver-
samente, a la norma o a la interpretacion mas restringida cuando se trata de establecer
restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o a su suspension extraordinaria”,
Corte Constitucional de Colombia, sentencia 1-284/06, parr. 3.2.4.
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objetivo legitimo para hacer convivir dos derechos o intereses que estan
en contraposicion.”

El principio pro persona es un principio hermenéutico que cumple un
rol de correccién al momento de interpretar los derechos humanos, per-
mitiendo elegir entre distintas interpretaciones posibles, y de esta forma
cumplir de buena fe con los compromisos internacionales del Estado. En
este sentido, conforme a este principio, el criterio clasico de la jerarquia
cede ante el caracter mas favorable de otra norma de jerarquia inferior.”
Este principio ayuda a superar el debate relacionado con la jerarquia de
normas, pues teniendo como fin tltimo la proteccion de los derechos de las
personas, lo que importa es la aplicaciéon de la norma que mejor dé vigen-
cia a los derechos humanos sin importar su posicion jerarquica.”

En el ambito comparado, el principio pro persona ha recibido con-
sagracion constitucional (como vimos en el caso de México) y recepcion
en la jurisprudencia constitucional,” siendo un elemento esencial para
articular la solucion de conflictos que se derivan por la incorporacién del
DIDH en el derecho interno.” Asi, por ejemplo, en el caso de Colombia,”

9% “En consecuencia, si a una misma situacién son aplicables la Convenciéon Ameri-

cana y otro tratado internacional, debe prevalecer la norma mas favorable a la persona
humana. Si la propia Convencién establece que sus regulaciones no tienen efecto restric-
tivo sobre otros instrumentos internacionales, menos atn podran traerse restricciones
presentes en esos otros instrumentos, pero no en la Convencion, para limitar el ejercicio
de los derechos y libertades que ésta reconoce”, Corte IDH, La Colegiaciéon Obligatoria de
Periodistas (articulos 13 y 29 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opi-
nion Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985, serie A, nam. 5, parr. 51. Un
analisis doctrinario en, Rodriguez, Gabriela, “Articulo 29. Normas de interpretacion”,
en Steiner, Christina y Uribe, Patricia (eds.), Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
Comentarios, Fundacion Konrad Adenauer Stiftung, 2014.

9 Rodriguez, Gabriela, ‘Articulo 29. Normas de interpretaciéon”, en Steiner, Christi-
nay Uribe, Patricia (eds.), idem.

9 Castilla, Karlos, “El principio pro persona en la administracién de justicia”, Cuestio-
nes Constitucionales, nim. 20, 2009.

97 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacion conforme y control difuso de conven-
cionalidad. El nuevo paradigma de para el juez mexicano”, Estudios Constitucionales, ano 9,
nam. 2, 2011, pp. 531-622.

9% Un anélisis comparado sobre la aplicacion del principio pro persona en el &mbi-
to interno, Castaneda, Mireya, El principio pro persona. Experiencias y expectativas, México,
CNDH, 2015.

99 Véase, entre otros, Corte Constitucional colombiana: C-551 de 2003, C-817 y
C-1056 de 2004, C-148 de 2005, C-187 de 2006 y T-284/06. Citados en Castilla, Kar-
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el principio ha servido para sortear los obstaculos a que haciamos referen-
cia en la aplicacion jurisdiccional de estandares internacionales, transfor-
mandose en una herramienta de solucion de conflictos normativos o de
interpretacion.'”

En Argentina,'"" destaca la utilizaciéon de este principio, particularmen-
te, en casos penales.'”

Encontramos referencia y aplicaciéon de este principio también en el Tri-

bunal Constitucional de Perd'” y en la Sala Constitucional de Costa Rica.'"*

los, “El principio pro persona en la administracion de justicia”, Cuestiones Constitucionales,

nam. 20, 2009. Véase, en el contexto de acciones de tutela: T-085/2012 y T-129-2011.

100 “E] Estado colombiano, a través de los jueces y demas asociados, por estar funda-

do en el respeto de la dignidad humana (articulo lo. de la Constitucién) y tener como
fines garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes (articulo 20.), tiene la
obligacion de preferir, cuando existan dos interpretaciones posibles de una disposicion,
la que mas favorezca la dignidad humana. Esta obligaciéon se ha denominado por la
doctrina vy la jurisprudencia «principio de interpretacion pro homine» o «pro persona». A este
principio se ha referido esta Corporacion en los siguientes términos: «/f2/ principio de inter-
pretacion <pro homine>, impone aquella interpretacion de las normas juridicas que sea mds_favorable
al hombre y sus derechos, esto es, la prevalencia 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 consagrados a nivel constitucional»”. En la sentencia C-438-2013
sintetiza su doctrina.

101" Véase, entre otros, CSJN, “Caso Acosta”, 23 de abril de 2008, Fallos: 331:858, y “caso
Cardozo”, 20 de junio de 2006, Fallos: 329:2265.

102" “En lo que aqui interesa, dicho articulo 8o. inc. 2, h), le da el derecho al imputado
a recurrir y no dice si por si o por el defensor, de manera que debe entenderse del modo
que en mayor medida pueda favorecer a la persona humana pues en 16 el Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos rige la interpretacion humanitaria Pro Homine. Por
lo tanto, su voluntad de impugnacién debe ser articulada en este proceso, de conformidad
con el articulo 29 de dicho instrumento internacional (se refiere a la Convenciéon Ameri-
cana sobre Derechos Humanos)”, Coorte Suprema de la Provincia de Buenos Aires, caso
“Bouzada”, del 22 de marzo de 2006, y caso “Medina”, del 21 de marzo de 2007, citado en
Nogueira, Humberto, £l principio pro homine o_favor persona en el derecho internacional y el derecho
wnterno como regla de interpretacion y regla de preferencia normatia, hitp://cmjusticiaconstitucional.
com/wp-content/uploads/2015/08/ Principio-favor-persona-o-pro-homine-2015_-13-agosto-2015.-
Humberto-Nogueira-Alcala-.pdf, consultado en marzo de 2016.

103 Tribunal Constitucional de Pert: exps. 0075-2004- AA/TC, 1003-98-AA/TC y
8780-2005-PHC/TC. Todos citados en Castilla, Karlos, op. cit. Sobre la aplicacién de este
principio por parte del Tribunal Constitucional de Pert, véase Carpio, Edgar, La interpreta-
cion de los derechos fundamentales, Lima, Palestra, 2004.

104 Sala Constitucional de la Coorte Suprema de Justicia de Costa Rica, exp. 04-001673-
0007-CO.
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VI. CHILE, LA RECEPCION FORMAL Y SU EXPERIENCIA
DE RECEPCION SUSTANTIVA

En Chile, el debate doctrinario acerca de la incorporacién del DIDH se ha
centrado desde la reforma constitucional de 1989 en su aspecto formal.'”
Es decir, el debate ha estado en responder a la interrogante acerca de qué
mecanismos son los adecuados para que el DIDH adquiera validez en el
derecho interno y con qué jerarquia debe hacerlo.

En general, la recepcion de los tratados de derechos humanos no tiene
problemas diferentes de los de la recepcion del resto de los tratados.'” Sin
embargo, cuando nos enfrentamos ante la problematica de la jerarquia,
existen diferencias de tratamiento en el ordenamiento juridico chileno
ante tratados de derechos humanos. En este sentido, en el aspecto formal,
la discusién ha persistido en determinar el rango de los derechos huma-
nos consagrados en tratados internacionales (supralegal, constitucional o
supraconstitucional).'"”

En Chile, es una cuestién aceptada pacificamente por la jurispruden-
cia de la Corte Suprema que los tratados internacionales tienen una je-
rarquia supralegal.'® Sin embargo, han existido diferencias importantes
entre la jurisprudencia de la Corte Suprema y lo asentado por el Tribunal

105" Nash, Claudio, Derecho internacional de los derechos humanos: recepcion y aplicacién en el

dmbito interno, Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho Universidad de Chile,
2012.

106 Garcia, Ana Maria, “Tratados internacionales segtin la reforma del 2005, Revista de
Derecho Piblico, Santiago, nim. 68, 2006, y Nogueira, Humberto, “Reforma constitucional
del 2005 y control de constitucionalidad de tratados internacionales”, Revista de Estudios
Constitucionales, Universidad de Talca, afio 5, nim. 1, 2007, pp. 59-88.

107" En esta discusion, véanse, entre otros, Ferndndez, Miguel Angel, “La reforma al
articulo 5o. de la Constitucion”, Revista Chilena de Derecho Universidad Catélica de Chile, vol.
16 nam. 3, 1989; Nogueira, Humberto, “Los tratados internacionales en el ordenamien-
to juridico chileno”, Revista Chilena de Derecho Universidad Catélica de Chile, Santiago, vol.
23, nam. 2, 1996; Pfeffer, Emilio, “Los tratados internacionales sobre derechos humanos
y su ubicacién en el orden normativo interno”, Revista lus et Praxis, ano 9, nim. 1, 2003, y
Aldunate, Eduardo, “La posicién de los tratados internacionales en el sistema de fuentes
del ordenamiento juridico chileno a la luz del derecho positivo”, Revista Lus et Praxis, afio
16, ntm. 2, 2010.

108 Benadava, Santiago, “Las relaciones entre el derecho internacional y derecho in-
terno ante los tribunales chilenos”, en Le6n, Avelino (coord.), Nuevos desafios del derecho
wnternacional, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1992.
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Constitucional respecto a la jerarquia de los derechos humanos consagra-
dos en instrumentos internacionales.'” Mientras la primera ha sostenido
el caracter constitucional e incluso supraconstitucional de los derechos
humanos consagrados en instrumentos internacionales, basada en la in-
corporacion automatica de los derechos fundamentales a la carta consti-
tucional tras la reforma de 1989;'"" el Tribunal Constitucional ha llegado
a afirmar que los tratados son solo leyes en el rango de la piramide nor-
mativa.'!

En este sentido, los términos en que esta redactado el articulo 5 de la
Constitucion han permitido diversas interpretaciones respecto al rango
que ocupan los derechos humanos en la piramide normativa, por lo que
la discusion acerca de la recepcion formal en Chile ha sido central en el
debate académico y jurisprudencial.

1. Convergencias y divergencias con la experiencia comparada

La experiencia chilena'” en el ambito de la recepcion formal y sustan-
tiva presenta convergencias y divergencias con la experiencia comparada,
tanto en los problemas referidos a esta incorporacién como en sus solucio-
nes comunes para su recepcion sustantiva.

109" Un completo estudio de la evolucion jurisprudencial en este tema: Henriquez, Mi-
riam, “Jerarquia de los tratados de derechos humanos. Andlisis jurisprudencial desde el
método de casos”, Revista de Estudios Constitucionales, ano 6, nam. 2, 2008.

110 Véase, por ejemplo, Corte Suprema de Chile, sentencia del 17 de noviembre de
2004, rol 517-2004; sentencia del 13 de diciembre de 2006, rol 559-2004; sentencia del 13
de marzo de 2007, rol 3125-2004; sentencia del 18 de junio de 2008, rol 2054-08; senten-
cia del 10 de mayo de 2007, rol 3452-06; sentencia del 24 de enero de 2008, rol 1528-06;
sentencia del 4 de septiembre de 2013, rol 3841-2012.

I En este sentido, véase la sentencia dictada por el Tribunal Constitucional con mo-
tivo de la aprobacion del Tratado que crea el Tribunal Penal Internacional, sentencia del
8 de abril de 2002, rol 346. Esto se reafirma en la sentencia del 9 de agosto de 2009, rol
1288, donde el Tribunal Constitucional somete a los tratados internacionales a un control
represivo de constitucionalidad y en la sentencia sobre constitucionalidad de la Ley de
Pesca, roles 2387 y 2388 acumulados.

12" La experiencia chilena en el ambito de la recepcién jurisprudencial es analizada en
este estudio respecto de las cortes de apelaciones y Corte Suprema, pues son éstas las que
tienen la competencia en el ordenamiento juridico chileno de velar por la protecciéon de los
derechos fundamentales mediante acciones de tutela (proteccion en Chile) y habeas corpus
(amparo en Chile).
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A. Convergencias

Pese a la ambigliedad de la norma nacional para identificar la jerar-
quia de los derechos humanos consagrados a nivel internacional, esto no
ha sido obstaculo para que la jurisprudencia de los tribunales superiores
de justicia en Chile (cortes de apelaciones y Corte Suprema) hayan de-
sarrollado argumentaciones utilizando el bloque de constitucionalidad,
para dar cumplimiento a las obligaciones internacionales del Estado y
dar coherencia al ordenamiento juridico interno cuando se encuentra
en oposicion a las normas internacionales sobre derechos humanos.

De manera similar a la experiencia comparada, en el ambito de
cumplimiento de las obligaciones internacionales del Estado, los tribu-
nales superiores de justicia han desarrollado una amplia jurisprudencia
para garantizar los derechos de las victimas a la verdad y justicia res-
pecto de violaciones graves a los derechos humanos.'” En este senti-
do, destaca la incorporacion de las normas de tratados sobre derechos
humanos, derecho internacional humanitario y la jurisprudencia de la
Corte IDH.

Asi, en un hito en la materia denominado “Caso Sandoval”,'"* 1a Cor-
te Suprema se refiri6 a la obligacién del Estado de Chile de proscribir la
impunidad en casos referidos a violaciones masivas y sistematicas a los
derechos humanos.'?

13 En esta materia, se revisaron 184 sentencias dictadas en el periodo 2005-2014, de
las cuales 58 corresponden a sentencias dictadas por cortes de apelaciones y 126 a sen-
tencias dictadas por la Corte Suprema. De las 184 sentencias revisadas, 75 de ellas hacen
referencia al DIDH.

4 Corte Suprema, sentencia rol 517-2004.

115 “Que, en consecuencia, el Estado de Chile se impuso, al suscribir y ratificar los
citados Convenios, la obligacién de garantizar la seguridad de las personas que pudieren
tener participacion en conflictos armados dentro de su territorio, especialmente si fueren
detenidas, quedando vedadas las medidas tendientes a amparar los agravios cometidos
contra personas determinadas o lograr la impunidad de sus autores, teniendo especial-
mente presente que los acuerdos internacionales deben cumplirse de buena fe. Y en
cuanto el Pacto persigue garantizar los derechos esenciales que nacen de la naturaleza
humana, tiene aplicacién preeminente, puesto que esta Corte Suprema en reiteradas
sentencias ha reconocido que la soberania interna del Estado de Chile reconoce su limite
en los derechos que emanan de la naturaleza humana; valores que son superiores a toda
norma que puedan disponer las autoridades del Estado, incluido el propio Poder Cons-
tituyente, lo que impide sean desconocidos”, ibidem, considerando 35.
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En este sentido, la jurisprudencia nacional ha hecho referencia a la
existencia de una Constitucién material que incorpora estas obligaciones
para el Estado, por mandato del articulo 50. de la Constitucion.''®

Sobre otras fuentes de derecho internacional, destaca particularmen-
te lo asentado en el denominado “Caso Molco”,'"” donde para resolver la
imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad se hizo mencién a
los principios de wus cogens y a la jurisprudencia de la Corte IDH.'*®

Asimismo, en otro hito de recepcién sustancial del DIDH en la materia,
la Corte Suprema se ha referido a la obligacion del Estado de reparar a las
victimas de violaciones de derechos humanos.'"” Para ello, argumenta sobre
la base de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. '

116 “Que también los principios internacionales referidos, los convenios, pactos y tratados

en que se reconocen los derechos humanos y las garantias a nivel de tribunales nacionales,
gozan de primacia constitucional, cuyo colofén —de acuerdo a una interpretacién progre-
siva y finalista de la Constitucion— es que prevalecen sobre la legislacién interna, puesto
que se entiende que la prefieren, perfeccionan y complementan. Siendo, por lo mismo, tal
normativa invocable por todos los individuos, atendido el compromiso moral y juridico del
Estado ante la comunidad internacional de respetarlos, promoverlos y garantizarlos.

Que, de igual manera, el inciso segundo del articulo 5o0. de la Constitucién Politica de
la Republica, preceptia... Valores que son superiores a toda norma que puedan disponer
las autoridades del Estado, incluido el propio Poder Constituyente derivado, lo que impide
que sean desconocidos... atn en virtud de consideraciones de oportunidad en la politica
social o de razones perentorias de Estado para traspasar esos limites. Otorgandole rango
constitucional a los tratados que garantizan el respeto de los derechos humanos, conce-
diéndoles una jerarquia mayor que a los demas tratados internacionales, en cuanto regula
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana.

En definitiva los derechos humanos asegurados en un tratado se incorporan al orde-
namiento juridico interno, formando parte de la Constitucién material adquiriendo plena
vigencia, validez y eficacia juridica, no pudiendo ningtn 6rgano del Estado desconocerlos
y debiendo todos ellos respetarlos y promoverlos, como asimismo, protegerlos a través del
conjunto de garantias constitucionales destinadas a asegurar el pleno respeto de los dere-
chos. Esta obligacion no sélo deriva del mentado articulo 5o., sino también del 1o., incisos
primero y cuarto, y 19, niim. 26, de la carta magna y de los mismos tratados internaciona-
les, entre éstos del articulo 1o. comun a los Cuatro Convenios de Ginebra, que establece el
deber de los Estados Partes de respetar y hacer respetar el derecho internacional humani-
tario...”. Corte Suprema, sentencia rol 1528-2006, considerandos 34, 38 y 43.

17 Corte Suprema, sentencia rol 559-2004.

118 Ihidem, considerandos 12, 13y 20.

119 Véase, entre otras, Corte Suprema, sentencia rol 519-2013; rol 5831-2013; rol
3841-2012; 6308-2007; 5132-2008.

120 “Que, la normativa internacional aplicable en la especie, por mandato constitucio-
nal, propende a la reparacion integral de las victimas, lo que incluye el ambito patrimonial
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Otro aspecto donde se evidencia un esfuerzo argumentativo de las
cortes de apelaciones y de la Corte Suprema para dar coherencia a un
ordenamiento juridico compuesto por derechos humanos de fuente nacio-
nal e internacional es en materia de justicia penal adolescente. Mediante
una interpretaciéon conforme de la legislacién nacional a la Convencién
de Derechos del Nifio y otras fuentes de derecho internacional, como las
Reglas de Beijing, se ha buscado armonizar la legislacion interna.'!

En el mismo sentido, ha dado coherencia al ordenamiento juridico in-
terpretando conforme a la CDN las normas sobre inclusién de la huella di-
gital de condenados, excluyendo de su aplicacion a los/as adolescentes,'*
y determinando que se debe excluir como agravante los delitos cometidos
por adolescentes en la determinaciéon de la pena cuando son adultos, en
conformidad con la Convencién y las Reglas de Beijing.'*

—de conformidad a los Convenios y Tratados celebrados por Chile— que por disposicién
constitucional le son vinculantes, como ocurre v. gr., y entre otros, con la propia Conven-
cién de Viena sobre Derecho de los Tratados, el que se encuentra vigente en nuestro pais
desde el 27 de Enero de 1980, la que establece en su articulo 27 que el Estado no puede
invocar su propio derecho interno para eludir sus obligaciones internacionales, pues de
hacerlo comete un hecho ilicito que compromete la responsabilidad internacional del Es-
tado”, Corte Suprema, sentencia rol 6-2009, parr. 25.

121 Por ejemplo, en materia de imposiciéon de penas privativas de libertad respecto de
nifos/as: “Que lo que hasta ahora se ha venido expresando es el resultado obligado de una
tarea hermenéutica, acorde con los instrumentos que el ordenamiento juridico pone a
disposicion del intérprete, entre los cuales destaca el elemento sistemdtico, que impone establecer la debida
correspondencia y armonia entre las diversas partes del contexto normativo, integrado, en este caso, no sélo por
disposiciones de la ley local, sino por principios y dictados ordenadores, como los contenidos en la Convencion
Internacional sobre Derechos del Nifio. .. especialmente de sus articulos 37 b) y 40...”. Corte Su-
prema, sentencia rol 5339-2009, considerando 7. El destacado es nuestro.

122 Véase, entre otras, Corte Suprema, sentencia rol 2995-2012; rol 5012-2012; rol
559-2015; y rol 4760-2012. Corte de Apelaciones de Antofagasta, rol 343-2014; Corte de
Apelaciones de Temuco, rol 888-2014.

123« _serd un desacierto recurrir mecénica e irreflexivamente a todas las instituciones
regladas en el Codigo Penal y demas leyes especiales, que la Ley nim. 20.084 no trata
expresamente o cuya aplicacion no descarte de manera explicita, pues el intérprete, mas
aun el judicial, debe también verificar si la materia regulada por el precepto dubitado va a
colmar o complementar un area que requiere integracion a la luz de los principios y postu-
lados que rigen el sistema de responsabilidad penal adolescente, ya sea que se hallen en la
propia Ley nim. 20.084, o en la Coonstitucion o en algtn Tratado internacional. 7al ¢ercicio
hermenéutico podrd llevar a decidir que determinadas instituciones, pese a no ser expresamente desarrolladas
ni proscritas por la Ley nitm. 20.084, no pueden integrar el sistema que ella consagra, sencillamente porque
éste no tiene las carencias o vacios en el aspecto que gobierna ese instituto, en pocas palabras, la norma
dubitada le es asistemdtica.

D.R. ©2017. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, num. 148, pp. 185-231.

BJV, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM,
2017



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx/

218 CLAUDIO NASH ROJAS / CONSTANZA NUNEZ DONALD

Otros ejemplos lo constituyen la interpretacion armoénica que realiza
la Corte Suprema del concepto de discriminacién en materia laboral a la
luz del DIDH' o la interpretacion restrictiva del fuero militar que se ha
dado en sede de apelaciones.'”

Finalmente, con la finalidad de dar eficacia a la proteccion de los
derechos humanos consagrados a nivel internacional, la Corte Suprema
—mediante la utilizacion del bloque de convencionalidad— ha interpre-
tado el ordenamiento interno a la luz de las obligaciones del DIDH para
concretizar el contenido de las garantias penales, sobre el derecho al re-
curso y defensa.'®

Recientemente, para dar efectividad al derecho al recurso en el caso
concreto se incorporaron expresamente los estandares fijados por la Corte

IDH'" en el caso Norin Catriman.'?®

Empero, no sélo hay una contravencion formal al usar las sanciones de la Ley nam.
20.084 para un objetivo distinto al de hacer efectiva la responsabilidad penal del adoles-
cente, sino también una colision material, pues esa pena adjudicada siendo adolescente,
nuevamente por mandato expreso del citado articulo 20 —y del articulo 40 nim. 1 de la
Convencioén sobre los Derechos del Nifo, que fue su fuente informadora— debe orien-
tarse a su ‘plena integracion social’ y nada mas contrario y alejado a dicha directriz que
luego valerse de esa sancién precisamente para incrementar las penas privativas de liber-
tad —cuyo efecto desocializador y despersonalizante no requiere prueba— que el sistema
penal de adultos prevé para la generalidad de los delitos”. Corte Suprema, rol 4419-2013
considerandos 7 y 11. El destacado es nuestro. En el mismo sentido: Corte de Apelaciones
de Chillan, sentencia rol 151-2015; Corte de Apelaciones de Antofagasta, sentencia 97-
2015, y Corte de Apelaciones de Temuco, sentencia rol 86-2015.

124 Corte Suprema, rol 23808-2014.

125 Corte de Apelaciones de San Miguel, rol 1745-2012.

126 Corte Suprema, rol 5179-2008, considerandos 10 a 13. En el mismo sentido res-
pecto del derecho a defensa, véase Corte de Apelaciones de Concepcidn, sentencia rol
482-2014; rol 209-2014; rol 450-2014; rol 94-2015.

127 Clorte IDH, caso Norin Catrimén y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pue-
blo Indigena Mapuche) vs. Chile, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 29 de mayo
de 2014, serie C, nam. 279.

128 “Sobre las caracteristicas de este derecho cabe citar la sentencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos en el denominado (caso Lonkos), que establecié que
debe tratarse de un recurso ordinario, accesible y eficaz, que permita un examen o revision
integral del fallo recurrido, que esté al alcance de toda persona condenada y respete las
garantias procesales minimas. Sobre estas particularidades, tiene relevancia para este caso
el que se trate de un recurso accesible, esto es, segtin la misma sentencia, que «su presentacion
no debe requerir mayores complejidades que tornen ilusorio este derecho. Las_formalidades requeridas para
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En el mismo sentido, respecto a pueblos indigenas, las cortes de ape-
laciones y la Corte Suprema han integrado la normativa internacional
de manera sustantiva para dar efectividad al derecho de propiedad y
territorio,'” incorporando la consideraciéon de las particularidades cul-
turales en materia penal®’ y garantizando el derecho a la participacion
mediante la consulta previa. Resulta ilustrativo al respecto el caso “Consejo
de Pueblos Atacamerios”, donde la Corte Suprema argumenta sobre la base
del Convenio 169 para dar efectividad al derecho a la participacién en

condiciones de igualdad:

Que conviene dejar consignado que el Convenio num. 169 sobre Pueblos In-
digenas y Tribales establece para aquellos grupos con especificidad cultural
propia, un mecanismo de participacién que les asegura el ejercicio del dere-
cho esencial que la Constitucion Politica consagra en su articulo primero a
todos los integrantes de la comunidad nacional, cual es el de intervenir con
1gualdad de condiciones en su mayor realizacion espiritual y material posible.
De ello se sigue que cualquier proceso que pueda afectar alguna realidad de
los pueblos originarios, supone que sea llevado a cabo desde esa particulari-
dad y en direccion a ella. Ha de ser asi por cuanto las medidas que se adop-
ten deben orientarse a salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes,
el trabajo, la cultura y el medio ambiente de los pueblos interesados. '

su admision deben ser minimas y no deben constituir un obstdculo para que el recurso cumpla con su_fin de
examinar y resolver los agravios sustentados por el recurrente»”.

“En esas circunstancias, aparece inconcuso que la contravencion legal en que incurrie-
ron los recurridos no sélo implica impedir a la defensa del condenado el ejercicio de una
facultad consagrada a su favor en la legislacion interna, sino que ademas conlleva vulnerar
una garantia procesal esencial como es el derecho al recurso, cuyo reconocimiento supera
los limites del ordenamiento interno para consagrarse a nivel internacional, dada su ma-
nifiesta trascendencia, de manera que la declaracion de inadmisibilidad devino en ilegal y
abusiva”. Corte Suprema, rol 3402-2015, considerando 7. En el mismo sentido: Corte de
Apelaciones de Santiago, rol 427-2015.

129 Corte Suprema, rol 2840-2008 y Corte de Apelaciones de Puerto Montt, rol 36-
2010.

130 Corte Suprema, rol 2683-2010; Corte de Apelaciones de Temuco, rol 711-2011;
Corte de Apelaciones de Temuco, rol 581-2012; Corte de Apelaciones de Temuco, rol
499-2012 y, Corte de Apelaciones de Temuco, rol 955-2011.

131 Corte Suprema, rol 258-2011, considerando 5. En el mismo sentido: Corte de Ape-
laciones de Temuco, rol 1020-2012, considerando 7, y Corte Suprema, rol 10090-2011,
considerando 5.
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En el mismo sentido, incorporando la jurisprudencia interamericana
se ha dado efectividad al derecho a la libertad de conciencia.'*

B. Duwergencias

Desde la perspectiva de la recepcion formal, Chile presenta divergen-
cias con la experiencia comparada en el sentido de que el articulo 5o. es
ambiguo en referirse a la jerarquia de los derechos humanos consagrados
en tratados internacionales, ni tampoco se establecen parametros inter-
pretativos que permitan determinar con claridad la obligacion de los jue-
ces/zas de resolver los casos sometidos a su conocimiento conforme a los
derechos humanos reconocidos internacionalmente.

A diferencia de los procesos comparados, la recepcion de la jurispru-
dencia de organismos de proteccion internacional es limitada, sélo se in-

132« . es necesario sefalar que desde el 15 de Septiembre de 2009, se encuentra vigen-
te en nuestro pais, el Convenio 169 de la OI'T, que contiene el estandar minimo para el
¢jercicio de los derechos fundamentales de los pueblos indigenas. ..

Que por su parte, el articulo 40. del Convenio sefiala que deberan adoptarse las medi-
das especiales que se precisen para salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes,
el trabajo, la cultura y el medio ambiente de los pueblos interesados; en su articulo 5o.,
sefiala que al aplicar las disposiciones del Convenio, letra a) deberan reconocerse y prote-
gerse los valores y practicas sociales, culturales, religiosas y espirituales propios de dichos
pueblos; en su articulo 13 establece que los gobiernos deberan respetar la importancia
especial que para la cultura y los valores espirituales de los pueblos interesados reviste su
relacion con la tierra o su territorio.

Que utl es consignar ademas, que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Comunidad Sawhoyamaxa contra el estado de Paraguay, senala que la cultura
de los pueblos indigenas corresponde a una forma de vida particular de ser, ver y actuar
en el mundo, constituido a partir de su estrecha relaciéon con sus tierras tradicionales y
recursos naturales, no solo por ser estos su principal medio de subsistencia, sino ademas,
porque constituyen un elemento integrante de su cosmovision, religiosidad y por ende su
identidad cultural.

Que habiéndose dado por acreditado la efectividad de corte de bosque nativo, sin au-
torizacién de Conalf, en territorio sagrado para la comunidad mapuche wiilliche, dado lo
referido particularmente en informe de Conadi, y denuncia ante Juzgado de Policia Local,
inequivocamente se ha vulnerado el derecho al ejercicio libre de todos los cultos, y ademas
las normas del Convenio nim. 169 de la OI'T, que considera elemental respetar la cosmo-
vision de los pueblo indigenas, que incluye su forma de manifestar su religiosidad, por lo
que el actuar del recurrido es ilegal...”, Corte de Apelaciones de Valdivia, rol 501-2011,
considerandos 12, 13, 14y 15.
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corpora en la argumentacion —en pocas ocasiones— la jurisprudencia de
la Corte IDH,'* siendo atin menor la mencién de resoluciones de érganos
de proteccion del sistema de Naciones Unidas."**

En este sentido, el paso a la recepcién sustantiva de estandares ha
estado vinculada a la aplicacién de normas consagradas en tratados de
derechos humanos y no a otras fuentes de derecho internacional (con ex-
cepcion de las normas de wus cogens en casos de violaciones masivas y siste-
maticas a los derechos humanos).

Por otra parte, en el caso chileno, si bien el principio interpretati-
Vo pro persona encuentra recepciéon normativa en la CADH y se puede
desprender su consagracion constitucional,' los tribunales de justicia en
Chile no han utilizado en forma preponderante esta herramienta para
incorporar de manera sustantiva el DIDH en el razonamiento judicial.'*

Pese a ello, otros principios de interpretaciéon en materia de derechos
humanos si han tenido amplia recepcion en la jurisprudencia chilena. Asi,
por ejemplo, el principio del interés superior del nifio/a (manifestacién

133 Véase a modo de ejemplo, Corte Suprema, rol 3048-2009, rol 29359-2014, rol
3402-2015; Corte de Apelaciones de Santiago, rol 2113-2008, rol 66458-2014, rol 427-
2015, rol 2113-2008; Corte de Apelaciones de San Miguel, rol 1745-2012; Corte de Ape-
laciones de Temuco, rol 46-2008, 454-2012; Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol 82-
2009, y Corte de Apelaciones de Iquique, rol 496-2014.

13% Clon las excepciones aisladas en la Corte Suprema (rol 1389-2010) y en las Cortes
de Apelaciones de Punta Arenas (rol 435-2014), Santiago (rol 10140-2012) y Temuco (rol
8828-2013). Con la excepcion de las siguientes sentencias en materia laboral: Corte Supre-
ma, rol 3514-2014; rol 6891-2014 y rol 19354-2014 y las siguientes sentencias en materia
de derecho de familia: Corte de Apelaciones de Punta Arenas, rol 116-2011 y —de la
misma Corte— sentencia rol 28-2012.

135 Pefia, Marisol, “El principio pro homine o favor persona en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional de Chile”, en Nogueira, Humberto (coord.), Didlogo judicial multi-
nwel y principios inlerpretativos favor persona y de proporcionalidad, Santiago, Editorial Librotecnia,
2013, pp. 131-154.

136 Los casos donde se utiliza este principio como preferencia interpretativa o preferen-
cia de normas son aislados. Véase, entre otros, Corte Suprema, sentencia rol 3125-2005;
Corte de Apelaciones de Punta Arenas, sentencia rol 507-2015; Corte de Apelaciones de
Concepcidn, sentencia rol 26-2014; Corte de Apelaciones de Temuco, sentencia rol 513-
2014. Sobre el principio pro persona en la jurisprudencia nacional, véase Nunez, Constan-
za, Control de convencionalidad: teoria y aplicacion en Chile, Santiago, Editorial Librotecnia, pp.
242-253, y Aguilar, Gonzalo, “Principios de interpretacion de los derechos fundamentales
alaluz de la jurisprudencia chilena e internacional”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
nam. 146, 2016.
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mas especifica del principio pro persona aplicado a la nifiez) consagrado
en la Convencion de Derechos del Nifo ha sido utilizado para resolver
controversias en el ambito de derecho de familia,"’” con la finalidad de dar
efectividad a los derechos de los nifios y ninas.'*

La incorporacion de este principio y de los derechos de los nifios/as se
realiza mediante la nocién de bloque de constitucionalidad, que conside-
ra como parte del parametro de regularidad constitucional a la CDN en
virtud del articulo 5o., inc. 2 de la Constitucion Politica de la Republica.'®

2. Criterios normativos que se desprenden de la experiencia chilena

De la jurisprudencia chilena analizada, podemos concluir que estan
presentes los tres criterios normativos que han permitido el paso de una
recepcion formal a una sustantiva en la experiencia comparada. No hay
duda alguna de que el problema del disefio institucional ha generado pro-
blemas de interpretacion, y, por tanto, se ha avanzado en forma mas lenta
que en otras latitudes.

137 En esta materia se encontraron 299 sentencias que mencionan o incorporan el
DIDH en materia de derecho de familia. De estas sentencias, 177 corresponden a senten-
cias que realizan una aplicacion sustantiva del principio del interés superior para resolver
controversias, con la finalidad de dar efectividad a los derechos de nifios y nifias.

138 “Que en este tipo de materias [derecho de familia] debe atenderse al interés supe-
rior del nino, como principio fundamental e inspirador del ordenamiento juridico nacio-
nal, de relevancia transversal en la legislacion de familia y de menores. Asi lo dispone, por
lo demas, el articulo 16 de la Ley ntm. 19.968 y los articulos 30. y 21 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, atin cuando constituya un concepto indeterminado, cuyo
alcance se aprecia cuando es aplicado al caso concreto, puede afirmarse que consiste en
el pleno respecto de los derechos esenciales del nifio, nina o adolescente, para procurar el
cabal ejercicio y proteccion de sus derechos esenciales. Dicho principio se identifica con
la satisfaccion plena de los derechos de los menores, en su calidad de personas y sujetos
de derechos, identificindose de esta manera ‘interés superior’ con los derechos del nifo y
adolescente y st bien éste se encuentra presente y se proyecta en todo el sistema juridico, al
erigirse como una garantia de tal amplitud que obliga no solo al legislador, sino que a todas
las autoridades e instituciones y a los propios padres, interesa de sobremanera el aporte
que tiene en el ambito de la interpretacion, al constituir norma de resolucién de conflictos
juridicos, permitiendo decidir asi situaciones de colision de derechos, segun su contenido
y la ponderacion de los que se encuentran en pugna”, Corte Suprema, rol 2556-2010,
considerando 6. En el mismo sentido: Corte Suprema, rol 9536-2012, rol 6553-2005.

139 Corte Suprema, rol 3784-2013, rol 6553-2005, rol 28905-2014. En el mismo senti-
do: Corte de Apelaciones de Temuco, rol 57-2010.
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En materia de cumplimiento de las obligaciones internacionales, es
claro que la Constitucion chilena es explicita desde 2005 en la obligatorie-
dad del cumplimiento de las obligaciones asumidas en sus compromisos
internacionales (articulos 5o. inciso 2 y 54.1). La Corte Suprema asi lo ha
entendido en materia de reparacion a victimas de violaciones a los dere-
chos humanos.'"

En cuanto a la efectividad de los derechos, en los tltimos anos se ha
avanzado en diversas materias (pueblos indigenas, derechos de nifios y ni-
nas, derechos laborales, entre otros), que demuestran una mayor preocu-
paciéon de los tribunales encargados de la proteccion de los derechos
humanos a través de las acciones constitucionales de buscar soluciones
hermenéuticas que den efectividad a los derechos.

Finalmente, en materia de coherencia del sistema, se van dando pa-
sos para la utilizacion de instrumentos hermenéuticos y argumentativos
que le den una cierta logica a un sistema complejo de normas, donde
algunas tienen un origen interno y otras uno internacional. A través de

140 “Que, tratdndose de violacion a los derechos humanos la fuente de la responsabi-

lidad civil no se encuentra en el Cédigo Civil aplicable a las relaciones entre particulares
o de éstos contra el Estado en el plano interno sino en principios y normas del derecho
internacional de derechos humanos...

La importancia de dichas ideas marco de caracter doctrinario radica en que se vin-
culan precisamente a la naturaleza civil del recurso y valoran la relevancia del tiempo
y el tratamiento diferenciado que de ¢él debe hacer el derecho en el ambito evolutivo de
los derechos humanos... Son, por otra parte, reflexiones congruentes con las normas y
principios del Derecho Internacional Penal y de Derechos Humanos vigentes que si dejan
de aplicarse a casos en que estan llamadas a regir se produce su infraccién acorde con la
citada regla del articulo 5o. de la Constitucién Politica de la Republica, que junto con
reconocer el caracter vinculante de los instrumentos de Derecho Internacional, establece
que ‘el gercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto de los derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana’. Disposicion constitucional que coloca a tales derechos sobre la sobe-
rania y el deber del Estado de respetarlos y promoverlos, no solo aquellos establecidos en
la Constitucién sino que todos los que forman parte del acervo cultural de la humanidad
(Comision de Estudios de la Nueva Constitucion de 1980, sesion nam. 203), entre los que
también ha de entenderse el de obtener una indemnizacién integra como la reclamada en
estos autos.

El derecho de las victimas y de sus familiares a recibir la reparaciéon compensatoria
correspondiente implica la reparacion de todo dafio que les haya sido ocasionado, lo que
se posibilita con la recepcién del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el
Derecho Interno Chileno, conforme lo dispuesto en el recordado articulo 5o. de la Cons-
titucién Politica”. Corte Suprema, sentencia de 4 de septiembre de 2013, rol 3841-2012,
considerados 3 y 5.
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la norma del articulo 5o., inciso 2 constitucional se ha ido avanzando
en esta via.

En cuanto a las vias para ir desarrollando estos criterios, es evidente
que la figura del bloque de constitucionalidad en la practica ha funciona-
do, aunque sin una referencia explicita al mismo. Lo mismo ha sucedido
en materia de interpretaciéon por persona, donde se van utilizando algu-
nos de sus postulados, pero sin una referencia explicita.

VII. CONCLUSIONES

La recepcién formal del DIDH en las experiencias constitucionales anali-
zadas ha dado paso a una recepcién sustantiva de los estandares internacio-
nales en la jurisprudencia comparada.

Pese a que los modelos de recepcion constitucional del DIDH difieren
en nuestra region, existiendo sistemas con clausulas interpretativas, otros
con clausulas de apertura o normas de reenvio, esto no ha sido obstaculo
para una recepcion sustantiva del DIDH que ha tenido tres objetivos prin-
cipales: cumplimiento de obligaciones internacionales, dar efectividad a la
proteccion de los derechos y coherencia a un ordenamiento juridico com-
puesto por fuentes de origen nacional e internacional.

Transitar esta senda no ha sido facil para la magistratura constitucio-
nal. En particular, el enfrentarse a un cuerpo normativo ampliado y que
en el ambito internacional impone obligaciones de respeto y garantia a los
derechos humanos ha generado dificultades tales como la resolucién de
colisiones normativas o interpretativas. En este sentido, una herramien-
ta comun para la solucion de estos conflictos en toda la region ha sido la
utilizacion de la nocion de bloque de constitucionalidad (que obliga a po-
sicionar a las normas en un plano de igualdad) y el principio pro persona,
que permite solucionar los conflictos de normas o interpretativos.

En el caso de Chile, el camino ha sido similar. Si bien el modelo cons-
titucional de recepcion formal ha dificultado avanzar hacia una recepcion
sustantiva de los estandares internacionales, progresivamente se ha ido
aplicando la normativa internacional para cumplir con las obligaciones
del Estado (casos de violaciones masivas y sistematicas a los derechos hu-
manos), dando efectividad a la protecciéon de los derechos (casos de gru-
pos en situacion de discriminacion) y coherencia al ordenamiento juridico
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interno (casos en materia penal). Aun estd pendiente el desafio de incor-
porar plenamente herramientas de interpretaciéon propias del sistema de
derechos humanos.
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