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INTRODUCCION

Establecer una doctrina del Blogque Constitucional de Derechos Fundamentales
en Chile implica precisar su fundamento y contenido, su fuerza normativa,
su efecto irradiante sobre todo el ordenamiento juridico y sus fuentes. Este es
el desafio que busca afrontar este articulo en el 4mbito de doctrina constitu-
cional chilena, en una perspectiva sintética, dado el cardcter limitado de un
articulo en una revista juridica especializada. Asimismo, el articulo contempla
un andlisis de informacién comparativa con los casos de Colombia, con una
larga tradicién juridica y desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional
sobre la materia a partir de la Constitucién de 1991, y el caso de México, que
concreta dicho bloque y pardmetro a partir de una decisién constituyente, luego
de la condena en diversos casos en materia de derechos humanos por parte de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que trajo consigo la reforma
constitucional de 2011 y su implementacién jurisprudencial por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién de México.

1. FUNDAMENTO, CONCEPTUALIZACION
Y FUENTES DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

1.1. La dignidad humana como fundamento de los derechos

El determinar qué derechos tienen el cardcter de “fundamentales” y cudl es su
fundamento es un paso previo a determinar el concepto de “bloque constitucio-
nal de derechos fundamentales”, siendo necesario abordarlo en este articulo. Ello
exige partir del dato constitucional positivo y de los instrumentos del derecho
internacional vinculante para el Estado chileno.

Ello nos lleva a la afirmacién de la dignidad humana como la cualidad
intrinseca, irrenunciable e inalienable de todo y a cualquier ser humano, cons-
tituyendo un elemento que cualifica al individuo en cuanto tal, siendo esta
dignidad un dato antropolégico y ontolégico asumido y garantizado como
integrante e irrenunciable de la condicién humana por parte de nuestra Cons-
titucién y del ordenamiento bdsico de la convivencia internacional a través del
derecho internacional vigente. Es esta dignidad humana la que es asegurada
en sus atributos por los derechos fundamentales y la que debe ser asegurada,
respetada, garantizada y promovida por el orden juridico estatal e internacional,
sin que pueda ser retirada a alguna persona por el ordenamiento juridico; ella
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no desaparece por mds baja y vil que sea la persona en su conducta y sus actos?.
Dicha perspectiva es la que se encuentra precisada en nuestro articulo 1° inciso
10 de la Constitucién chilena: “Las personas nacen libres e iguales en dignidad
y derechos”; como asimismo, en el inciso 2° del articulo 5° de la Constitucién:
“El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto de los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana’.

Concordamos con Ingo Wolfgang Sarlet, quien sostiene que lz dignidad de la
persona humana es una cualidad intrinseca y distintiva reconocida a todo individuo
que lo hace merecedor del mismo respeto y consideracién por parte del Estado y
de la comunidad, implicando, en este sentido, un complejo de derechos y deberes
fundamentales que aseguran a la persona tanto contra todo y cualquier acto de
cufio degradante o deshumanizado, como velan por garantizar las condiciones
existenciales minimas para una vida saludable, ademds de propiciar y promover
su participacién activa y corresponsable en los destinos de la propia existencia y
de la vida en comunién con los demds seres humanos, mediante el debido respeto
a los demds seres que integran la red de la vida3.

En la misma perspectiva, encontramos a Peter Hiberle, quien sefiala que la
dignidad de la persona humana consiste en el “valor y pretension de respeto intrin-
seco y simultdneamente social, al cual pertenece cada ser humano por su condicién
humana™.

La nocién de dignidad humana es producto del reconocimiento de la unicidad
de cada individuo humano como sefiala Sarlet y del hecho de que ella es creadora
de un deber de igual respeto y proteccién en el dmbito de la sociedad>.

Los dmbitos de la dignidad humana que deben asumirse aplicando la pauta
normativa de nuestro articulo 1°, inciso 1°, de la Carta Fundamental chilena,
son las dimensiones ontoldgicas dadas por la racionalidad y libertad del ser hu-
mano (autodeterminacién consciente y responsable de su propia vida), como
asimismo la de cardcter ético o deontoldgico constituidas por la autonomiay fin en
sf mismo, no siendo la persona un medio o instrumento de nadie, de allf que la
Constitucidn en su articulo 1°, inciso 4°, dispone que “E/ Estado estd al servicio
de la persona humana y su finalidad es promover el bien comiin, para lo cual debe

2 GonzALez PERez, J. (1986), p. 25.

3 SARLET, Ingo (2009), p. 67. Traduccién libre del autor.
4 HABERLE, Peter (2005), p. 104.

5> SARLET, Ingo (2005), p. 26.
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contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y cada uno de los
integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material
posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece”.

La dignidad humana constituye asi el minimo invulnerable del ser humano que
el ordenamiento juridico debe asegurar respecto de cada uno y todos los derechos
fundamentales, los cuales tienen en ella su fundamento y base sustantiva, en la
medida que todos ellos contribuyen a desarrollar 4mbitos propios de la dignidad
humana.

La dignidad de la persona se constituye asi en el valor supremo y en el princi-
pio juridico que constituye la columna vertebral bdsica de todo el ordenamiento
constitucional en virtud del articulo 1°, incisos 1° y 4° de la Constitucién y de
los predmbulos de los tratados o convenciones de derechos humanos que el Es-
tado ha hecho suyos, mediante la respectiva ratificacién, los que determinan a la
dignidad humana como la fuente sustantiva de todos los derechos fundamentales,
irradiando con ello todo el sistema juridico, el que debe interpretarse y aplicarse
conforme a las condiciones en que dicha dignidad se realice de mejor forma, lo
cual ha sido asumido jurisprudencialmente tanto por el Tribunal Constitucional
como por la Corte Suprema.

La Constitucién se compromete con la dignidad de la persona humana y
establece una premisa antropoldgica-cultural que incorpora como regla juridica.

Dicha perspectiva es asumida también por todos los instrumentos fun-
damentales que asegurardn y garantizardn derechos humanos en el 4dmbito
mundial y regional®. El articulo 1° de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de Naciones Unidas, de 10 de diciembre de 1948, determina que
todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos. A su vez, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre de 1966,
en su predmbulo afirma que “e/ reconocimiento de la dignidad inherente a todos
los miembros de la sociedad humana [...] constituye el fundamento de la libertad,
la justicia y la paz mundial, en el reconocimiento que esos derechos derivan de la
dignidad inherente a los hombres”. La Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, en su predmbulo, reconoce que “los derechos esenciales del hombre
no nacen del derecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como
[fundamento los atributos de la persona humana, razén por la cual justifican una
proteccion internacional de naturaleza internacional coadyuvante o complementaria
de la que ofrece el derecho interno de los Estados Americanos”. En el mismo sentido

6 Ver MAURER, B. (1999); BURGORGUE-LARSEN, Laurence (dir.) (2010).
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se expresan la Convencién sobre Derechos del Nifio de 1989, la que explicita en
su predmbulo “Considerando que, de conformidad con los principios proclamados
en la Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo
se basan en el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana”, lo que constituye base
de los derechos que asegura. Asimismo, la Convencién de Naciones Unidas
contra la Tortura, de 1984, precisa en el predmbulo el “reconocimiento que esos
derechos derivan de la dignidad inherente a los hombres”.

Tal perspectiva ha sido asumida por el Tribunal Constitucional chileno, el
cual en sentencia de 26 de junio de 2008 ha determinado:

“Vigesimotercero. Que de la dignidad que singulariza a toda persona humana se deriva
un ciimulo de atributos, con los que nace y que conserva durante toda su vida. Entre
tales atributos se hallan los derechos piiblicos subjetivos o facultades que el ordenamiento
Juridico le asegura con cardcter de inalienables, imprescriptibles e inviolables en todo
momento, /ugar y circunstancia; |...]"7.

“Trigesimoquinto. “Que lo explicado en el considerando precedente resulta coberente
con la fuerza normativa que singulariza la Carta Fundamental, caracteristica con-
forme a la cual esta se irradia al ordenamiento juridico entero, al punto que ninguna
de sus disposiciones puede quedar al margen de o en pugna con la supremacia que es

propia de ella™s.

El respeto y proteccién de la dignidad del ser humano y los derechos esen-
ciales que de ella derivan, como lo determina expresamente la primera frase
del inciso 2° del articulo 5° de la Carta Fundamental, limitan el ejercicio de
la potestad constituyente derivada o instituida y la potestad de los érganos
instituidos por dicho texto constitucional, en efecto, ellos ejercen la soberania,
dicho ejercicio “reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana”.

El mismo Tribunal Constitucional ha sefialado que:

“[...] como ya se ha sefialado, el contenido del articulo 19 de la Carta Fundamental,
conjuntamente con sus articulos 1%, 4° y 59, inciso segundo, de la misma, configuran
principios y valores bdsicos de fuerza obligatoria que impregnan toda la Constitucion
de una finalidad humanista que se irradia en la primacia que asignan sus disposiciones

7 Sentencia del Tribunal Constitucional chileno, de 26 de junio de 2008, Rol N° 976, considerando
vigesimotercero.

8 Sentencia del Tribunal Constitucional chileno, 26 de junio de 2008, Rol N° 976, considerando 35.
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a la persona humana, a su dignidad y libertad natural, en el respeto, promocidn y pro-
teccidn a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, que se imponen
como limitacidn del ejercicio de la soberania y como deber de los érganos del Estado;
Que estos principios y valores, como ya se recordd —y lo hace manifiesto el inciso segundo
del articulo 6° de la Constitucidn, que precisa que sus preceptos obligan no solo a los
titulares o integrantes de los drganos del Estado sino a toda persona, institucién o grupo—,
no configuran meras declaraciones programdticas sino que constituyen mandatos expresos
para gobernantes y gobernados, debiendo presidir la labor del intérprete constitucional,
en cuanto normas rectoras y vitales que coadyuvan a desentraiar el verdadero sentido y
espiritu del resto de las disposiciones de la Constitucidn;

Que, por lo recién expresado, debe desecharse toda interpretacion de las normas constitu-
cionales que resulte contradictoria con los aludidos principios y valores rectores de la Carta
Suprema™.

1.2. Los derechos fundamentales, conceptualizacion
y caracterizacion en la doctrina, la Constitucion y la jurisprudencia

El conjunto de derechos que emanan como atributos de la dignidad humana se
caracterizan por su funcionalidad, conformando una unidad juridica; un bloque
unificado de derechos fundamentales con independencia de la fuente formal que
inicialmente los asegura y garantiza, sea esta la Constitucidn, el derecho interna-
cional convencional ratificado y vigente o los principios de 7us cogens.

En tal perspectiva, podemos conceptualizar los derechos fundamentales
como el conjunto de facultades e instituciones que concretan las exigencias de la
dignidad, la libertad, la igualdad y la sequridad humanas en cuanto expresion
de la dignidad de los seres humanos —considerados tanto en su aspecto individual
como comunitario—, en un contexto histérico determinado, las cuales deben ser
aseguradas, respetadas, promovidas y garantizadas por los ordenamientos juridicos
a nivel nacional, supranacional e internacional, formando un verdadero subsistema
dentro de estos'O.

Dicha perspectiva se encuentra en el enfoque que la mayoria de las constitu-
ciones latinoamericanas han incorporado al texto constitucional, las cuales consi-
deran, ademds de los derechos directamente asegurados en la constitucién formal,
la remisién a los derechos asegurados por el derecho convencional internacional

9 Sentencia del Tribunal Constitucional chileno, Rol N° 943-07, de fecha diez de junio de 2008,
considerandos 30 al 32.

10 NOGUEIRA, Humberto (2010), p. 23.
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ratificado, como las constituciones de Argentinall, Bolivial?, Brasil'3, Colom-
bial4, Costa Rical®, Ecuador!®, Guatemalal’, México!8, Nicaragua!®, Republica
Dominicana?0, Venezuela?!, para solo sefialar algunas de ellas.

Dicha concepcién se incorpord tempranamente en la realidad constitucional
latinoamericana en la Constitucidn chilena, en su reforma de 1989, bajo la presién
de la disidencia democritica en el proceso transicional del régimen autoritario
a la democracia, que agregé al inciso segundo del articulo 5° una oracién final,
la cual determina que “Es deber de los drganos del Estado respetar y proveer tales
derechos, garantizados por la Constitucidn, asi como por los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”, lo que posibilité incorporar a la
Carta Fundamental material el conjunto de atributos y garantias de los derechos
asegurados y garantizados como atributos esenciales que emanan de la dignidad
humana asegurados en tratados internacionales ratificados y vigentes.

Estos derechos se caracterizan por su ‘fundamentalidad’, en la medida que
constituyen, atributos fundados y derivados de la dignidad humana, los cuales
constituyen como lo explicita la Constitucién chilena en la frase inicial del articulo
5° inciso 2°, una limitacién al ejercicio de la soberania, vale decir, del poder publico
del Estado, de sus 6rganos constituidos y de sus agentes de ejercicio.

En una perspectiva de filosoffa juridica, tal limitacién constituye, al decir de
Luigi Ferrajoli, la esfera de lo indescidible*? o, segtin expresiones de Garzon Valdés?3
y de Carlos Santiago Nino24, el coto vedado, o de Norberto Bobbio y Michelangelo

11 Reforma constitucional de 1994, art. 75, inciso 22.

12 Constitucién de 2009, arts. 13.1V y 410.11

13 Reforma Constitucional de 2005, art. 5°.

14 Constitucién de 1991, art. 93.

15 Reforma Constitucional de Costa Rica del afio 2000, art. 48.
16 Constitucién de 2008, arts. 10, 11, 41 y 57.

17" Constitucién de Guatemala, art. 46.

18 Reforma constitucional de 2011, art. 1°.

19 Constitucién de Nicaragua, art. 46.

20 Constitucién de Reptblica Dominicana de 2011, arts. 38 y 74.
21 Constitucién de Venezuela de 1999, arts. 19, 22 y 23.

22 FERrAJOLL, Luigi (2008).

23 GARZON VALDES, Ernesto (20006).

24 NNo, Carlos Santiago (1989).
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Bobero de zerritorio inviolable, estableciendo la obligacién juridica de los poderes
instituidos de abstenerse de generar disposiciones y conductas que obstaculicen
el goce efectivo de los atributos y garantias que integran tales derechos.

Tal perspectiva ha sido asumida como obligatoria para los Estados Partes del
sistema interamericano conforme a la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos:

“La sola existencia de un régimen democrdtico no garantiza, per se, el permanente respeto
del Derecho Internacional, incluyendo el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
lo cual ha sido considerado por la propia Carta Democrdtica Interamericana: La legiti-
macién democrdtica de determinados hechos o actos en una sociedad estd limitada por las
normas y obligaciones internacionales de proteccion de los derechos humanos reconocidos
en tratados como la Convencidn Americana, de modo que la existencia de un verdadero
régimen democrdtico estd determinado por sus caracteristicas tanto formales como sustan-
ciales, por lo que, particularmente en casos de graves violaciones a las normas del Derecho
Internacional de los Derechos, la proteccion de los derechos humanos constituye un limite
infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo susceptible de ser decidido’
por parte de las mayorias en instancias democrdticas, en las cuales también debe primar
un control de convencionalidad, que es funcidn y tarea de cualquier autoridad piiblica

y no solo del Poder Judicial’®>.

En nuestro Derecho nacional, la Corte Suprema, aplicando e interpretando la
primera frase del inciso segundo del articulo 5° de la Constitucién, en sentencia
de 1998, ya habia determinado:

“Que en la historia fidedigna del establecimiento de la norma constitucional del articulo
59 inciso segundo, queda claramente establecido que la soberania interna del Estado de
Chile reconoce como limite los derechos que emanan de la naturaleza humana; valores
que son superiores a toda norma que puedan imponer las autoridades del Estado, incluido
el propio Poder Constituyente, lo que impiden sean desconocidos (Fallos del Mes N° 446,
seccidn criminal, pdgina 2066, considerando 4°) .

En otra sentencia de diciembre de 2006, la Corte Suprema recordé:

“Que, como lo ha serialado esta misma Corte Suprema en reiteradas sentencias, de la
historia fidedigna del establecimiento de la norma fundamental contenida en el articulo

25 Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay, pirrafo 239.

26 Sentencia de la Corte Suprema, Rol N° 469-98, de fecha 9 de septiembre de 1998, citado por CEa
EcaNa, José Luis (2002), p. 236.
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5 de la Carta Fundamental, queda claramente establecido que la soberania interna del
Estado de Chile reconoce su limite en los derechos que emanan de la naturaleza huma-
na, ‘valores que son superiores a toda norma que puedan disponer las autoridades del
Estado, incluido el propio poder constituyente, lo que impide sean desconocidos’ (S.C.S.
30.1.2006)°%7.

A su vez, el Tribunal Constitucional ha establecido como aplicacién de las
bases fundamentales de nuestro ordenamiento constitucional, especialmente del
articulo 5°, inciso 2°,

“[...] el respeto y promocidn de los derechos esenciales del hombre, que son superiores y
anteriores al Estado y a la Constitucidn, que no los crea sino que reconoce y asegura” ... ].

Agregando que

“[...] estos preceptos no son meramente declarativos sino que constituyen disposiciones
expresas que obligan a gobernantes y gobernados tanto en si mismas, como también, en
cuanto normas rectoras y vitales que coadyuvan a desentraniar el verdadero sentido y
espiritu de las disposiciones de la Constitucion™3.

La misma obligacién juridica que precisa el articulo 5° inciso 2° de la Cons-
titucién se complementa con aquella que emana del corpus iuris interamericano
vinculante para nuestros estados y todos sus érganos en virtud de la CADH
para quienes somos estados partes de ella, especialmente las obligaciones gene-
rales emanadas de los articulos 19y 2° de ella, de respeto, garantia y obligacién
juridica de adecuacién del ordenamiento juridico nacional y las actuaciones de
los érganos y agentes estatales a los estdndares minimos de derechos asegurados
y garantizados por ella, ratificado ello por la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos en cuanto intérprete auténtico y final del
corpus iuris interamericano, dimensién que no puede ser desconocida por los
estados partes como lo especifica con radicalidad la resolucién de supervisién
del fallo Gelman v/s Uruguay?’.

Asi lo reconoce el Tribunal Constitucional en su sentencia Rol N°© 2492-13
de 17 de junio de 2014, en sus considerandos 17 y 20, el cual asume en el con-
siderando 17 que se han establecido:

27 Sentencia de la Corte Suprema, Rol N° 559-04, de fecha 13 de diciembre de 2006, considerando 22.
28 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 943-07-INA, de 10 de junio de 2008, considerando 16.

29 Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Supervisién de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 20 de marzo de 2013.
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“[...] nuevos estindares en materia de justicia militar a partir de la obligacion impuesta
al Estado de Chile, incluyendo a esta jurisdiccion constitucional, en orden al deber de
respetar y promover los derechos garantizados por esta Constitucion y por los tratados
internacionales, ratificados y vigentes en Chile”.

En el considerando 20 de la sentencia considerada, el Tribunal Constitucional
asume los estdndares fijados por la jurisprudencia de la Corte IDH:

“Derecho a ser juzgado por tribunales ordinarios como punto de partida, pudiendo existir
una jurisdiccion militar restrictiva y excepcional, encaminada a la proteccion de intereses
Juridicos especiales, las cuales son vdlidas para militares, en el caso de conductas delictivas
tipicas del dmbito militar y que lesionen bienes juridicos militares gravemente atacados’.

2. LA CONCEPCION, FUNDAMENTO, FUERZA NORMATIVA
Y CONTENIDO DEL BLOQUE CONSTITUCIONAL DE DERECHOS

El bloque constitucional de derechos en Chile y América Latina no es equi-
valente al bloque de constitucionalidad desarrollado en Europa, inicialmente
en Francia como “Bloc de constitutionalité”, o al bloque de constitucionalidad
espafol3?, ni tampoco con el blogque constitucional italiano. El primero, el blo-
que constitucional francés, ha ido evolucionando y actualmente se refiere a la
Constitucién de 1958, la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789, al predmbulo de la Constitucidn francesa de 1946 y a las leyes funda-
mentales de la Republica portadoras de principios y derechos. El segundo, el
bloque espanol constituye una creacién pretoriana del Tribunal Constitucional
espafiol, como es la sentencia 10/82, caracterizado por un contenido abierto e
impreciso, siendo en una de sus versiones el conjunto de normas que posibilitan
la delimitacién competencial entre el Estado y las comunidades auténomas,
siendo el pardmetro para enjuiciar las normas que desarrollan competencias y
que permiten enjuiciar su constitucionalidad, lo que posibilita determinar la
Constitucion territorial del Estado espafiol, el que nada tiene que ver con la
norma del art. 10.2 de la Constitucidn referente a la interpretacién de dere-
chos fundamentales. El tercero, el bloque italiano (blocco di constituzonalittd),
ha operado a través del concepto de norma interpuesta, el que permite una
conformacién del pardmetro de constitucionalidad por normas formalmente
constitucionales y que se complementa con normas interpuestas de distintos

30 Favoreu, Louis; RuBlo LLORENTE, Francisco y PEREZ Rovo, Francisco Javier (1991).
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érdenes normativos a las cuales por reenvio se les otorga proteccién o cober-
tura constitucional, el cual se ha ido ampliando, especialmente con la reforma
constitucional de 2001 al articulo 117 de la Constitucién, asumiendo que las
normas de la Convencién Europea de Derechos Humanos conforman parte
del pardmetro constitucional de validez de las normas legales italianas, sin que
adquieran fuerza normativa constitucional. Como senalan Zagrebelsky y Mar-
cené3!, la violacién de la Constitucién italiana se produce por la vulneracién
de sus enunciados normativos formalmente constitucionales y por normas que
no son formalmente Constitucién pero que esta protege.

Consideramos un error confundir el concepto de bloque de constitucionali-
dad en la perspectiva francesa o espanola con la concepcién de bloque constitu-
cional de derechos fundamentales que hemos desarrollado en la doctrina chilena
y a la que el Tribunal Constitucional chileno hace referencia en la sentencia
citada de 2014. La confusién de ambos conceptos se encuentra en Chile en los
trabajos de los profesores Francisco Zafiga Urbina3? y Marisol Pefia Torres33,
los cuales en su andlisis critico del concepto de blogque constitucional de derechos
olvidan que el concepto es bloque constitucional de derechos y no de normas
sobre derechos, asumiendo una concepcion formal de fuentes del derecho.

2.1. La concepcidn, fundamento
y fuerza normativa del bloque constitucional de derechos

La concepcién de bloque constitucional de derechos, que se denomina blogue
de constitucionalidad en Colombia o bloque de regularidad constitucional en México
y que preferimos denominar blogue constitucional de derechos fundamentales, por
ser un concepto mds preciso y con un sentido univoco, tiene como elementos
integrantes en América Latina solo enunciados materialmente constitucionales
referentes a la Constitucion de los derechos, vale decir, solo y vinicamente a atributos
y garantias de los derechos fundamentales. Tales derechos se encuentran asegurados
por diversas fuentes: la Constitucién y el derecho internacional, ya sea por incor-
poracién formal a la Constitucién de normas de principios generales del derecho
internacional o tratados internacionales o por el hecho de integrar la Constitu-
cién material en virtud de normas de reenvio que la propia Carta Fundamental

31 ZAGREBELSKY, Gustavo y MARCENO, Valeria (2012), p. 237.
32 ZURNIGA, Francisco (2008), pp. 826-827.
33 PENA, Marisol (2012), pp. 591-613.
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determina y que reconducen al derecho internacional que contienen atributos y
garantfas de derechos esenciales o fundamentales.

Este blogue constitucional de derechos tampoco puede asimilarse a determina-
das interpretaciones que se traspasan al derecho constitucional nacional como
paradigmas mentales que la Constitucién no contempla y que se extraen de
otros ordenamientos juridicos como el espafiol, refiriéndonos fundamentalmente
al articulo 10.2 de la Constitucidén espafola, el cual determina que “las normas
relativas a derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucidn reconoce, se
interpretardn de conformidad con la Declaracidén Universal de Derechos Humanos y
los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Es-
pania’, disposicién constitucional que opera como puente para asimilar atributos
de derechos fundamentales contenidos en el derecho convencional internacional
pero solo respecto de aquellos que la propia Carta Fundamental espasiola reconoce
expresamente como derechos fundamentales en el texto formal. Esta disposicién,
con la redaccién limitadora que contiene, no existe en el Derecho Constitucional
chileno, pero paradigmdticamente algunos operadores jurisdiccionales la hacen
suya y mentalmente la traspasan al Derecho chileno, limitando artificialmente el
potencial del bloque constitucional de derechos en nuestro constitucionalismo
nacional.

El bloque constitucional de derechos fundamentales en Chile estd constituido
por los atributos y garantias de los derechos esenciales o fundamentales, asegurados
directamente por la Constitucién y por las normas de reenvio expresa y directa-
mente establecidas por ella y que remiten al Derecho Internacional convencional,
constituyendo asi un blogue de derechos que tienen una unidad indisoluble por
su comun fundamento que es la dignidad humana, siendo todos estos derechos
atributos que emanan de la dignidad humana, como lo determinan tanto el propio
texto fundamental como las fuentes del derecho internacional, principalmente
las fuentes convencionales de este tltimo. Basta en este sentido tener presente la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de Naciones Unidas y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, especialmente en estos dos tltimos su predmbulo.

El blogue constitucional de derechos fundamentales, en virtud de su unidad de
naturaleza de constituir atributos y garantias que concretan derechos y tienen su
fundamento en la dignidad humana reconocida constitucionalmente, constituye
un bloque unificado sustantivo o material de atributos y garantias de los derechos,
al cual la misma Carta Fundamental le reconoce una fuerza normativa superior,
permitiendo que este bloque constituya una limitacion para el ejercicio de la soberania
y de las competencias de los drganos constituidos del poder piiblico estatal, como lo
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determina expresamente la Constitucién en su articulo 5° inciso 2°, debiendo
todas las normas internas del Estado y todos los actos de sus érganos y autorida-
des estatales conformarse materialmente a los contenidos sustanciales de dicho
bloque de derechos.

La nocién de bloque constitucional de derechos posibilita asumir el hecho de que
la “Constitucion de los derechos” es mucho mds amplia que el texto constitucional
formal, puesto que existen otros atributos y garantias de derechos fundamentales
que no se encuentran en el texto formal de ella, pero que ella reconoce en su calidad
de tales y los inserta como constitucién material al remitir a los atributos y garantias
de ellos asegurados por disposiciones que se encuentran contenidas en instrumentos
que forman parte del derecho convencional internacional, como también lo deter-
mina y precisa en una perspectiva similar la Corte Constitucional de Colombia3“.

El blogue constitucional de derechos fundamentales en Chile estd asi integrado
por derechos asegurados directamente por disposiciones de la Constitucién formal
y por los atributos y garantias de derechos asegurados por normas de derecho
internacional, los que se asumen como constitucién material, ya que constituyen
una sola unidad o bloque que obtienen su calidad de “fundamentalidad” de su
derivacién como atributos de la dignidad de la persona humana, teniendo todos
ellos la aptitud y fuerza normativa para irradiar y orientar la totalidad del sistema
juridico nacional.

La norma constitucional del articulo 5° inciso 2° actia como cldusula consti-
tucional de inclusion, la que autoriza la conformacién de la unidad entre el pro-
pio texto formal de la Constitucién en materia de derechos fundamentales y los
atributos y garantias de los derechos que se aseguran por el derecho convencional y
el derecho consuetudinario internacional, como asimismo por las normas impera-
tivas de ius cogens, cualquiera sea la fuente convencional o consuetudinaria en que
estas Ultimas estén contenidas. Este bloque se integra, también, por los derechos
implicitos 0 no enumerados, los cuales son explicitados por via jurisprudencial,
como ha ocurrido en el caso chileno, como en general en el derecho comparado
europeo y latinoamericano.

La Constitucidn, en esta nueva perspectiva, es una Carta Fundamental abierta
al derecho internacional, no herméticamente cerrada sobre s misma, como esta-
blecia el viejo y sobrepasado paradigma constitucional vigente hasta la primera
mitad del siglo XX.

34 Corte de Constitucionalidad, sentencia C-028, de 26 de enero de 2006. Expediente: D-5768. Magistrado
Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto. Citado en LoNDONO, César (2010), nota 35, p. 40.
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El bloque constitucional de derechos expresa también una regla de recono-
cimiento'y restructuracion del sistema de fuentes que permite identificar derechos
fundamentales. Estas fuentes son las mismas disposiciones constitucionales que
directamente aseguran derechos y que establecen su respeto, garantia y promo-
cién, como asimismo la norma de reenvio del articulo 5 inciso 2° de la Consti-
tucidn que reviste de constitucionalidad a los atributos y garantias de los derechos
asegurados por las fuentes del derecho internacional vilidamente incorporados al
derecho interno, conformdndose asi un bloque unitario y sistemdtico de cardcter
permanente, con un mismo fundamento y con una misma fuerza normativa,
constituyéndose en fuentes supremas del ordenamiento juridico nacional. Dicho
bloque de derechos se constituye en el niicleo sustantivo esencial o bdsico de la
Constitucion sin que ninguno de los derechos que lo integran tengan preferencia
formal unos sobre otros, y donde las tensiones entre ellos se resuelven no en base
al tradicional principio de jerarquia sino en virtud del ‘principio pro homine”
0 ‘favor persona’.

Dicho principio favor persona o pro homine tiene su fundamento en el articulo
1°, incisos primero y cuarto, de nuestra Constitucién, como, asimismo, de la
norma de reenvio del articulo 5° inciso 2° al derecho internacional convencional
que contenga derechos esenciales y sus garantias, dentro de los cuales se encuen-
tran las principales convenciones y tratados de derechos humanos, los cuales
contienen el principio favor persona, como es el caso del articulo 5° del PIDCP
de Naciones Unidas y el articulo 29, literal b, de la CADH, para solo senalar
algunos de dichos tratados.

Es necesario explicitar que forman parte de este blogque también las hipdtesis de
limitacidn, de suspension o de proteccion de derechos contenidas en algunas fuentes
de derecho internacional convencional, las que sirven de pauta de control de los
estdndares minimos que deben ser asegurados por el derecho interno conforme
al principio favor persona.

Asi el bloque constitucional de derechos fundamentales no solo implica un
refuerzo de los derechos subjetivos de las personas, sino también fortalece la fun-
cién juridico-positiva objetiva de los derechos en el orden constitucional.

Dicho bloque obliga no solo al productor del derecho positivo interno sino
también a los actores jurisdiccionales que lo interpretan y aplican, los cuales deben
operar conforme al mismo%.

35 Torres, Flor Alba y Toro, Oscar Augusto (2010), p. 27.
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Este bloque actia complementando los atributos y garantias de derechos
fundamentales formal y positivamente asegurados en la Constitucién, con los
atributos y garantias de derechos contenidas como estdndares minimos de dere-
chos en el dmbito internacional, posibilitando ampliar los atributos o garantias de
derechos fundamentales que estdn expresamente contenidos en el derecho positivo
constitucional chileno cuando se encuentran por debajo del estdndar minimo in-
ternacional vinculante; permite entender incorporados y protegidos los atributos
y garantias de derechos fundamentales provenientes de fuente internacional en
virtud de su comiin naturaleza de atributos derivados de la dignidad humana que
no se encuentran formaly positivamente asegurados por el texto constitucional formal,
ellos fijan mérgenes y orientan a los érganos internos encargados de la produccién
normativa; fijan marcos a las politicas publicas que deben generar y concretar las
autoridades gubernamentales; otorgan legitimidad, validez y eficacia sustancial a
las normas internas de cardcter primario o secundario de nuestro ordenamiento
juridico.

2.2. El contenido del bloque constitucional de derechos

El bloque constitucional de derechos en Chile consideramos que estd integrado
por el conjunto de atributos y garantias de los derechos asegurados:

a) Directamente por la Constitucidn;

b) Por el derecho convencional internacional ratificado y vigente;

c) Por el derecho consuetudinario internacional;

d) Por los principios de ius cogens;

e) Por via jurisprudencial que asegura derechos implicitos o no enumerados.

Obviamente, no es necesario abundar en la fuerza normativa de los derechos
asegurados en el propio texto constitucional, los cuales, fuera de ser derechos
subjetivos, son también componentes objetivos del orden constitucional.

2.2.1. La integracion del bloque de derechos con los atributos
y garantias de los derechos asegurados por tratados ratificados y vigentes a que
reenvia el articulo 5° de la Constitucion en su inciso 2°

Respecto de los atributos de los derechos y sus garantias contenidos en el
derecho convencional internacional ratificado y vigente, estos son constitucién
material en virtud de la norma atributiva de fuerza normativa de reenvio del
articulo 5° inciso segundo de la Constitucién, constituyendo también limitaciones
a la soberanfa o potestad estatal.
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En tal perspectiva se ha pronunciado claramente la Corte Suprema de Justicia:
En sentencia de la Corte Suprema Rol N° 3452-2000, precisa:

“[...] En definitiva los derechos humanos asegurados en un tratado se incorporan
al ordenamiento juridico interno, formando parte de la Constitucién material ad-
quiriendo plena vigencia, validez y eficacia juridica, no pudiendo ningin érgano
del Estado desconocerlos y debiendo todos ellos respetarlos y promoverlos, como
asimismo protegerlos a través del conjunto de garantias constitucionales destinadas
aasegurar el pleno respeto de los derechos. Esta obligacién no solo deriva del men-
cionado articulo 5°, sino también del articulo inciso primero y cuarto, del articulo
19 N° 26 de la Carta Magna y de los mismos tratados internacionales [...]”3¢.

En otra sentencia Rol N° 4183-06, de dieciocho de abril de 2007, la Corte

Suprema, reitera la misma perspectiva, senalando:

“Décimo: Que, a lo anterior, y conforme la norma de reenvio contenida en el articulo
5¢ de la Constitucidn, debe extenderse el reconocimiento con rango constitucional del
derecho de defensa, también a los derechos garantizados por los tratados internacio-
nales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, como son los articulos 11.1
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que sefiala [...]; el articulo 14.3
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, [...]; el articulo 8.2 de la
Convencidn Americana de Derechos Humanos, en cuanto expresa: ...]; de todo lo
anterior, se puede sostener que se trata de un derecho fundamental, como gozar de
la defensa técnica que lleva a cabo el abogado defensor, y que comprende la facultad
de intervenir en el procedimiento penal y de llevar a cabo en él todas las actividades
necesarias para poner en evidencia la eventual falta de potestad penal del Estado o
cualquier circunstancia que la excluya o la ateniie, por ello en interés de la trans-
parencia del proceso penal, y para el hallazgo de la verdad, constituye un requisito
procesal esencial de todo juicio™ .

El Tribunal Constitucional, entre otras sentencias, como en la identificada

con el Rol N° 1340-2009, protege e/ derecho a la identidad, no asegurado por el
texto constitucional formal, determinando:

“[...] que aun cuando la Constitucién chilena no reconozca en su texto, el derecho a la
identidad, ello no puede constituir un obstdculo para que el juez constitucional le brinde
adecuada proteccion precisamente por su estrecha vinculacidn con la dignidad humana y

36 Caso “Ricardo Troncoso Mufioz y otros” (2007), considerando 66°.

37 Caso Ricardo Troncoso Mufioz y otros” (2007), considerando 10°.
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orque se encuentra protegido expresamente en diversos tratados internacionales ratificados
17 tegid te en di tratados int les ratificad,
por Chile y vigentes en nuestro pais™8.

El Tribunal Constitucional en sentencia de 201439, en el considerando 7° de
ella, asume los atributos de los derechos asegurados por el corpus furis interame-
ricano, ya sea en su aplicacién directa como “fundante del bloque constitucional
de derechos” o como “elemento interpretativo determinante en la plena acepcion de
los derechos que reconoce la Constitucién” [...].

Precisando:

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

El respeto, aseguramiento y promocién de los atributos y garantias de los
derechos precisados en el derecho internacional convencional ratificado, a su
vez, lleva a la obligacién juridica de los 6rganos estatales nacionales a concretar
el control de convencional, derivado de las obligaciones contempladas en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en el estdndar minimo previsto
en el corpus iuris interamericano.

Dejemos senalado al respecto, brevemente, ya que no es esta la materia central
de este articulo, que el control de convencionalidad emana de las obligaciones
asumidas por el Estado chileno respecto de la CADH, respecto de las obliga-
ciones generales de respeto y garantia de los derechos asegurados por ella (art.
1°), el deber de adecuar el ordenamiento juridico interno y las actuaciones de
sus autoridades y funcionarios a las obligaciones convencionales (art. 2°); el de
interpretar los derechos conforme a las reglas del articulo 29; el reconocer a la
Corte Interamericana como intérprete auténtico y final de la Convencién (art.
62.3), complementado por el reconocimiento expreso de dicha obligacién en el
decreto N° 873 de 5 de enero de 1991, en que se “reconoce como obligatoria de pleno
derecho la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto de

38 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1340-2009, de 29 de septiembre de 2009, considerando 9°.
39 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 2493-13-INA, de 6 de mayo de 2014, considerando 7°.

40 Sobre la materia ver ALBANESE, Susana. Coord. (2008). FErRrRER, Eduardo. Coordinador (2014).
HITTERS, Juan Carlos (2009), pp. 109-128. NoGUEIRA, Humberto (2013a). SAGUES, Néstor Pedro (2010),
pp. 117-136.
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los casos relativos a la interpretacidn de esta Convencidn de conformidad con lo que

dispone su articulo 62”; como asimismo el cardcter de cosa juzgada de los fallos

de la Corte y su cumplimiento como obligaciones de resultado (arts. 67 y 68).
El corpus iuris interamericano estd asumido por el articulo 29 literal d) de la

CADH, el cual determina:

“Ninguna disposicion de la presente Convencidn puede ser interpretada en el sentido de:
[...] d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza’.

Asi la Corte IDH ha aplicado las Convenciones sobre Relaciones Consulares
de donde se ha extraido como parte del debido proceso el derecho a la asistencia
consular; se ha aplicado el Convenio 169 de la OIT en casos de pueblos origina-
rios; se ha aplicado la Convencién sobre Derechos del Nifio, las Convenciones
complementarias del sistema interamericano ratificadas por los Estados Partes, entre
otras. La Corte IDH ha precisado en el caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala
que el control de convencionalidad ex officio que deben realizar los 6rganos del
Estado parte y los tribunales del mismo es “enzre las normas internas y los tratados
de derechos humanos de los cuales es Parte el Estado [...]’41, perspectiva que es
reiterada en otros casos, dentro de los cuales puede citarse el caso Gudiel Alvarez
y otros (Diario Militar) vs. Guatemala®? y el caso Mendoza y otros vs. Argentina®.

Dicho control de convencionalidad lo deben ejercer todos los 6rganos y au-
toridades del Estado Parte, incluidos sus jueces y demds érganos vinculados a la
administracién de justicia en todos los niveles, el cual se concreta en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes,
entre las normas internas y la Convencién Americana, ex officio, interpretando y
aplicando el corpus iuris interamericano conforme a la interpretacién auténtica
determinada por la CIDH#4.

La Corte IDH se ha referido a la materia en los dos dltimos casos chilenos
que ha debido resolver: el caso Aswla Riffo y nivias vs. Chile, de 24 de febrero de
2012, pdrrafo 282-284, y el caso Norin Catrimdn y otros (dirigentes, miembros y
activistas del pueblo indigena mapuche) vs. Chile. (2014), pdrrafo 436.

B

U Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala (2012), pdrrafo 262.

42 Corte IDH. Caso Gudiel Alvarez y otros (Diario Militar) vs. Guatemala (2012), pérrafo 330.
4 Corte IDH. Caso Mendoza y otros vs. Argentina (2013), pdrrafo 221.

44 NoGUEIRA, Humberto (2013a), pp. 240-241.
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En el pdrrafo 282 del caso Arala Riffo, la Corte IDH ha precisado que:

“282. Los jueces y drganos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles
estdn en la obligacidn de ejercer ex officio un ‘control de convencionalidad’ entre las normas
internas y la Convencidn Americana, en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y drganos vinculados a la
administracion de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete iiltima de
la Convencion Americana’.

Asi lo estdn asumiendo en el dltimo tiempo tanto la Corte Suprema como el

Tribunal Constitucional.

La Corte Suprema, en su sentencia Rol N°© 3452-2000, precisa:

“[...] En definitiva los derechos humanos asegurados en un tratado se incorporan al
ordenamiento juridico interno, formando parte de la Constitucidon material adquirien-
do plena vigencia, validez y eficacia juridica, no pudiendo ningiin drgano 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 respero
de los derechos. Esta obligacion no solo deriva del mencionado articulo 5°, sino también
del articulo primero y cuarto, del articulo 19 N° 26 de la Carta Magna y de los mismos
tratados internacionales [...]™5.

En esta perspectiva puede sefialarse también, a manera ejemplar, la sentencia

de la Corte Suprema, Rol N° 9031-2013 de noviembre de 2013, en la cual se
resuelve la extradicién de una persona de nacionalidad boliviana requerida por

la justicia argentina. Al respecto y razonando sobre la materia, la Corte Suprema

aplica control de convencionalidad, sefialando que:

“(...) efectivamente todo juez estd llamado a efectuar un control de respeto y efectiva
vigencia de las garantias fundamentales de los imputados que comparecen ante él, en
todos los trdmites previos de la actuacion policial, como de la investigacion, instruccidn y
Juicio, ademds de prestarles reconocimiento y eficacia en sus determinaciones. Es el control
de constitucionalidad y de convencionalidad™®.

45

Caso Ricardo Troncoso Mufioz y otros. (2007), Corte Suprema, 6 de abril de 2007, Rol N© 4183,

considerando 66.

46 Corte Suprema. Sentencia Rol N° 9031-2013, de 9 de noviembre de 2013, considerando 12.
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En la misma sentencia y considerando, la Corte Suprema precisa:

“La funcién que le corresponde a los jueces nacionales en este control, en el dmbito in-
terno de los paises y en el juzgamiento de los conflictos particulares que conocen, deben
velar por el respeto y efectiva vigencia de la garantia que importa el reconocimiento de
los derechos humanos como estdndar minimo que deben concretar los estados por el hecho
de ser partes del sistema internacional. Lo anterior constituye una obligacién consustan-
cial al ejercicio de la jurisdiccion y en nuestro pais es parte de la funcidn conservadora
de que estdn investidos todos los tribunales, especialmente, sus instancias superiores. La
consecuencia inmediata es la obligacion de observar los derechos previstos en la Carta
Politica, en los tratados internacionales, en el derecho internacional consuetudinario y
ius cogens, ddndole aplicacidn directa a sus disposiciones, como profundizar su contenido
mediante una interpretacion que atiende a los motivos, objeto y fin de las disposiciones
y principios que las inspiran, de manera sistemdtica conforme a las circunstancias de
contexto y especificas del caso™7.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional, en sentencia de 6 de mayo de 201448,

en el considerando 7° de ella, asume los atributos de los derechos asegurados por

el corpus iuris interamericano, precisando:

€n

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

A suvez, el Tribunal Constitucional, en sentencia de junio de 20144, reafirma
su considerando 9°, como ya lo habia hecho en la sentencia anteriormente

mencionada:

“Que, en un fallo reciente, esta Magistratura ha sostenido que la aplicacion de la norma
aqui impugnada es inconstitucional, pues provoca una vulneracion de los derechos a ser
otdo por un juez competente, a la publicidad del proceso y a ser juzgado por un tribunal
independiente e imparcial, con transgresion de los preceptos contenidos en el articulo 8°
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y en el articulo 19, N° 3, de

la Constitucion Politica de la Repiiblica’ (STC Rol N° 2493, considerando noveno)”.

47 Corte Suprema. Sentencia Rol N° 9031-2013, de 9 de noviembre de 2013, considerando 12.
48 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N© 2493-13-INA, de 6 de mayo de 2014, considerando 7°.
49 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 2492-13, de 17 de junio de 2014.
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El Tribunal Constitucional, en la sentencia comentada, Rol N° 2492-13 de
junio de 2014, en su considerando 17, reconoce que la jurisprudencia de la Corte
IDH vincula al Estado chileno y al propio Tribunal Constitucional en cuanto
establece estdndares minimos de derechos superiores a los consagrados en la le-
gislacién interna, cuando determina la existencia de:

“[...] nuevos estdndares en materia de justicia militar a partir de la obligacion impuesta
al Estado de Chile, incluyendo a esta jurisdiccion constitucional, en orden al deber de
respetar y promover los derechos garantizados por esta Constitucion y por los tratados
internacionales, ratificados y vigentes en Chile’.

Sobre esta materia puede examinarse también la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional en el periodo de 2006-2010, para lo cual remitimos al articulo
publicado en Revista Chilena de Derecho de 201259,

2.2.2. Los atributos y garantias de los derechos
asegurados por el derecho consuetudinario internacional

En la materia, la Corte Suprema ha asumido en diversas sentencias que el
derecho consuetudinario internacional se incorpora directamente a nuestro or-
denamiento juridico en forma automdtica, debiendo asumirse las obligaciones
juridicas que este determina.

Ast, la Corte Suprema, en la sentencia Rol N° 3125-04, de fecha 13 de marzo
de 2007, en el considerando 36 precisa:

“Trigésimo sexto: Que al respecto esta Corte ha reconocido en variadas oportunidades
que los principios del derecho internacional y las normas del derecho consuetudinario
Jforman parte del ordenamiento juridico chileno con primacia sobre las leyes internas.
En efecto, en el caso denominado Lauritzen con Fisco este tribunal sostuvo ‘que avin en
el supuesto de que pudieren tener aplicacion las leyes internas, los principios del Derecho
Internacional tienen prevalencia en estos casos’ (Revista de Derecho y Jurisprudencia,
Tomo LVI, segunda parte, seccion cuarta, p. 66).

Igualmente, se ha declarado que el derecho internacional, aun consuetudinario, tiene
prevalencia sobre la legislacidn nacional, a pesar que el primero no se encuentre tradu-
cido en tratados o convenciones obligatorias para Chile, sino solamente en los principios
de derecho internacional generalmente aceptados, los que se entienden automdticamente
incorporados en el derecho chileno, sin necesidad de un acto de recepcion por parte de los

50 NOGUEIRA ALCALA, Humberto (2012), pp. 149-187.
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drganos del Estado. Afirmando que es inaceptable en derecho que un tratado internacional
pueda ser modificado por un acto unilateral de uno de los contratantes (Revista de Derecho
y Jurisprudencia, tomo LII, segunda parte, seccion primera, p. 478; Revista Fallos del
Mes, septiembre de mil novecientos sesenta y nueve, pdginas 223 a 224 y junio de mil
novecientos setenta y cinco, pdgina 90 y Alfredo Etcheberry O.: “El Derecho Penal en la
Jurisprudencia”, tomo I, Parte General, Editorial Juridica de Chile, reimpresion de la
segunda edicion, Santiago, Chile, ario dos mil dos, pp. 38 y 39)”.

2.2.3. Los atributos y garantias de los derechos
implicitos 0 no enumerados asegurados por via jurisprudencial

La jurisprudencia tanto del Tribunal Constitucional como de la Corte Suprema
han asumido la existencia de derechos implicitos o no enumerados en el texto
formal de la Constitucidn, los cuales se deducen de la afirmacién de la dignidad
de la persona humana asegurada constitucionalmente como atributos especificos
derivados de ella y de principios constitucionales que son explicitados por via de
la jurisdiccién constitucional3!.

El Tribunal Constitucional en 1995 ya habia reconocido explicitamente la
existencia de derechos implicitos en nuestro ordenamiento constitucional en
su sentencia Rol N© 226 de 30 de octubre de 1995, considerando 25, donde
determina:

“l...] la doctrina como nuestra Constitucidn Politica reconocen la existencia de derechos,
aunque no estén conmgmdos en el texto constitucional, a menos que esta consagracién
implique una violacién a las normas fundamentales.

Esta dltima expresién significa que los hombres son titulares de derechos por ser tales,
SIn que sea menester que se aseguren constitucionalmente para que gocen de la proteccion
constitucional >2.

Asimismo, el Tribunal Constitucional en diversas sentencias asegura e/ derecho
implicito 0 no enumerado a la identidad, entre ellas el fallo Rol N° 834, considerando
220y la sentencia Rol N° 1340-09 de 2009, considerando 9°.

La Corte Suprema, en su sentencia Rol N° 4069-2013, de 6 de noviembre de
2013, determina el cardcter de derecho implicito del derecho de acceso a la infor-
macién publica como manifestacién de la libertad de informacién, precisando que:

51 Ver REY MARTINEZ, Fernando (2010); MobuNoO, Franco (1995).
52 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N°© 226, de 30 de octubre de 1995, considerando 25°.

322 Estudios Constitucionales, Afio 13, N° 2
2015, pp. 301-350



EL BLOQUE CONSTITUCIONAL DE DERECHOS EN CHILE, EL PARAMETRO DE CONTROL
Y CONSIDERACIONES COMPARATIVAS CON COLOMBIA Y MEXICO: DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA

“La Carta Fundamental asegura el derecho de acceso a la informacion piiblica como una
manifestacion de la libertad de informacidn, el que se encuentra reconocido en el articulo
19 N° 12 del Cédigo Politico —aunque no en forma explicita— como un mecanismo
esencial para la plena vigencia del régimen democrdtico y de la indispensable asuncion
de responsabilidades, unida a la consiguiente rendicién de cuentas que éste supone por
parte de los drganos del Estado hacia la ciudadania, sin perjuicio que representa, ademds,
un efectivo medio para el adecuado ejercicio y defensa de los derechos fundamentales de
las personas”.

La Corte Suprema, en sentencia Rol N° 2506-2009, ha reconocido como
derecho implicito, el derecho a la propia imagen:

“Sexto: Que, en lo tocante al resguardo constitucional del derecho a la propia imagen, a
que precisamente tiende la accidn propuesta en autos, es cierto que el articulo 20 de la
Carta Fundamental no lo enumera determinadamente entre las garantias susceptibles de
ampararse por ese arbitrio cautelar; empero, tanto la doctrina, como la jurisprudencia
coinciden en que su proteccion deviene procedente y encuadra en el articulo 19 N° 4 de la
Constitucion, por encontrarse implicitamente comprendida en el atributo de privacidad
de la persona, que esa norma se encarga de tutelar™3.

La Corte Suprema, en sentencia Rol N° 3514-2014 determina también la
existencia del derecho de huelga como derecho constitucional implicito en el articulo
19 Ne 16 de la Carta Fundamental, explicitando:

Asi el prisma sistemdtico conduce forzadamente [. .. ] a aseverar que el derecho [de huelga]
de esta manera [se encuentra] implicito en el catdlogo de derechos”>4.
2.2.4. Los derechos asegurados por los principios de ius cogens

Tanto la Corte Suprema como el Tribunal Constitucional han asumido la
incorporacién automdtica y directa de los principios imperativos de ius cogens® al
derecho interno.

53 Sentencia de la Excma. Corte Suprema, Rol N° 2506-2009, caso Christian Antonio Caroca Rodriguez,
de 24 de marzo de 2009, considerando 6°.

54 Sentencia de la Excma. Corte Suprema, Rol N© 3514-2014, de 4 de diciembre de 2014, considerando
23; también pueden verse considerandos 28° y 30°.

55 Sobre principios de ius cogens pueden verse, entre otros, los siguientes trabajos: Suy, Eric (1976); GOMEZ
ROBLEDO, Antonio (1981); Bassiount, M. Cherif (1996); FrRIEDRICH, Tatiana Scheila (2004); Diaz, Regina
(2014).
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La incorporacién directa e inmediata del 7us cogens lo ha asumido la Corte
Suprema a partir de diciembre de 2006%¢, y lo explicita con mayor claridad en
sentencia de marzo de 2007:

“Trigésimo primero: Que la indicada consagracién del derecho de gentes y su aceptacion
permite considerar que existia a la época del hecho criminoso de autos, un sistema de
proteccion de derechos obligatorio para el Estado de Chile, independientemente del con-
sentimiento expreso de las naciones vinculadas y que se conoce como reglas imperativas de
derecho internacional o ‘ius cogens.. lales patrones se imponen a los Estados y prohiben
los crimenes de lesa humanidad, incluso durante el desarrollo de conflictos de cardcter
internacional o internos. Este derecho perentorio internacional implica el rechazo ‘in
liminé por las naciones civilizadas de injustos que repugnan a la conciencia humana y
que constituyen crimenes contra la humanidad.

Dichas disposiciones conforman el derecho internacional preceptivo el cual junto con el
derecho internacional convencional, forman parte integrante del derecho chileno.

Por lo tanto, las mdximas de ius cogens son disposiciones a partir de las cuales surgen
obligaciones erga omnes, las que no pueden ser dejadas sin efecto o modificadas por un
acuerdo entre Estados sino tinicamente por una norma posterior que, al mismo tiempo,
ostente el cardcter de imperiosa™’.

La incorporacién directa e inmediata de los principios de ius cogens los ha
recepcionado con cardcter imperativo también la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional en sentencia de octubre de 2014, donde conceptualiza el 7us
cogens como:

“[...] un precepto imperativo o perentorio inderogable de Derecho Internacional Piiblico,
que no admite exclusion ni alteracion de su contenido por fuente alguna de Derecho Inter-
nacional, ni mucho menos por fuente de derecho interno o acto de autoridad nacional’>8.

2.2.5. Algunas consideraciones finales sobre el bloque constitucional de derechos

El bloque constitucional de derechos fundamentales asegura asi, en virtud de su
fuerza normativa, derechos que limitan el ejercicio de la soberanfa, como asimismo

56 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Rol N° 559-04, Caso Molco, de fecha 13 de
diciembre de 2006.

57 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Rol N° 3125-04, de fecha 13 de marzo de 2007,
considerandos 31-32. Ver también sentencia Corte Suprema, Rol N° 9031-2013, de 19 de noviembre de
2013, considerando 12°.

58 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 2615-14-INA, 30 de octubre de 2014, considerando 10°.
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la obligacién constitucional de todos los érganos y agentes del Estado de respetar,
asegurary garantizar tales derechos dentro de sus respectivas competencias, como
asimismo de promover su ejercicio efectivo, por tanto, la obligacién juridica de
remover los obstdculos que impiden tal ejercicio, debiendo adoptar todas las
medidas y politicas a su alcance para el adecuado disfrute de los derechos por
todas las personas, ello implica y alcanza al gobierno y al Congreso, los que deben
desarrollar politicas publicas y proyectos legales que garanticen la efectividad de
tales derechos, teniendo presente la indivisibilidad e interdependencia de los de-
rechos determinada por Naciones Unidas en la Proclamacién de Teherdn de 13
de mayo de 1968 y en la resolucién N° 32/130 de 19775°.

Por dltimo, e/ bloque constitucional de derechos fundamentales no solo obliga
a los poderes publicos, sino también a los poderes privados, personas juridicas
y personas naturales, como a todo cuerpo intermedio de la sociedad, los cuales
deben ajustar sus normas y actuaciones al respeto y garantias de los derechos ase-
gurados por el Bloque Constitucional de Derechos Fundamentales, los cuales les
son indisponibles, generando asi dicho bloque una fuerza irradiante respecto de
todas las normas y actos de particulares, generando una funcién ordenadora que
asegure una convivencia armdnica de los miembros de la sociedad en el efectivo
ejercicio y disfrute de los derechos fundamentales, favoreciendo una mayor calidad
de vida humana de todas las personas.

2.3. La interpretacion del bloque constitucional de derechos
Sfundamentales conforme al principio pro homine o favor persona

Las tensiones entre los derechos que integran el bloque constitucional de
Derechos Fundamentales tienen como norma positiva comun para su resolucién
la que contiene el articulo 29 literal b) de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos, derecho positivo vinculante para todos los Estados Partes de la
CADH, cuando dichos Estados no lo hayan establecido en su Constitucidn, tal
es el principio favor persona®, fuera de la perspectiva del criterio de jerarquia, ya
que el tema a resolver es sustantivo y no formal, el que crecientemente se ha ido
incorporando a los textos constitucionales para otorgar seguridad juridica de su

59 Sobre la materia ver, VASQUEZ, Luis Daniel y SERRANO, Sandra (2011).
60 Ver AMAYA VILLAREAL, Alvaro Francisco (2005); BipART CaMPOs, G. (2001); CABALLERO, José Luis (2011);

Carrio Marcos, Edgar (2004 a); CastiLLa, Karlos (2009); HeNDERsON, Humberto (2004); MEDELLIN
URQUIAGA, Ximena (2013); PINTO, Ménica (1997), y SawvioL, Fabidn (2003).
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correcta utilizacién en Latinoamérica®l. En Chile, desde una perspectiva doctrinal
ha sido abordado recientemente®?, como asimismo ha tenido aplicacién jurisdic-
cional por parte de la Corte Suprema de Chile® y del Tribunal Constitucional®.

En la doctrina es un punto relativamente pacifico que el principio favor persona,
tanto en Chile como en muchos otros estados latinoamericanos, tiene rango y
fuerza normativa constitucional®, al deducirse como un postulado o principio
de la afirmacién del respeto, garantia y promocién de los derechos humanos que
deben concretar los érganos y autoridades del Estado, contenido en las constitu-
ciones positivas, en el caso chileno, teniendo como fundamento constitucional
positivo los incisos primero y cuarto del articulo 1° de la Constitucién y el articulo
5° inciso 2°, como asimismo, del deber de interpretar los derechos como estados
partes de la CADH, conforme al articulo 29 b) de dicha Convencién y la inter-
pretacién del mismo hecha por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
como interpretacién auténtica y final de la Convencién®®.

Dicho principio opera con dos vertientes, una de cardcter interpretativo y otra
de cardcter normativo®’. En la primera ella requiere que la interpretacién de los
derechos se realice en aquella versién que les otorgue el mdximo de potencialidad
y ejercicio efectivo por parte de las personas, como asimismo que sus limitaciones
o restricciones legitimas solo pueden ser entendidas en sentido estricto. En la ver-
tiente normativa exige que ante dos normas que aseguran derechos fundamentales,
debe preferirse la norma que asegura y garantiza mds ampliamente los atributos
y garantias del respectivo derecho, no importando la jerarquia de ella, sea norma
constitucional o de derecho internacional convencional vinculante.

El principio pro homine o favor persona constituye un fin que gobierna la
interpretacién de derechos fundamentales, constituye un zelos en materia de
derecho constitucional sustantivo en cuanto concretiza la dignidad humana y
favorece el goce efectivo de los derechos por todas las personas, fin que estd pre-

61 Ver Constitucién de Venezuela, arts. 19 y 23; Constitucién de Ecuador de 2009, art. 11 N° 5; Cons-
titucion de Bolivia de 2009, art. 256; Constitucién de la Republica Dominicana de 2010, art. 74 Ne 4;
Constituciéon de México reformada en 2011, art. 1°.

62 Nast Rojas, Claudio (2013); PENA TORRES, Marisol (2013); MuNoz GAJARDO, Sergio (2014).
63 Muroz GAJARDO, Sergio (2014), pp. 198-202.

64 PeNA TORRES, Marisol (2013), pp. 140-151.

% En el mismo sentido, PENA TORRES, Marisol (2013), pp. 133.

66 Articulo 62 inciso 3° CADH.

67 SAGUES, Néstor Pedro (2002).
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cisado en la Constitucién chilena en su articulo 1° que encabeza las Bases de la
Institucionalidad.

3. EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN COLOMBIA Y MEXICO

Esta perspectiva resefiada del bloque constitucional de derechos fundamentales
es comun también en el constitucionalismo colombiano como mexicano, con
matices, los cuales serdn objeto de andlisis sucinto en este pdrrafo.

3.1. El bloque de constitucionalidad en Colombia

En Colombia, el bloque de constitucionalidad ha sido sistematizado por la
doctrina® y desarrollado ampliamente por la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional.

Londono, en el dmbito constitucional colombiano, afirma que el blogue de
constitucionalidad “es una pluralidad de normas conformadas de manera siste-
mitica por medio de los contenidos formales de la Norma Fundamental y de las
reglas de derecho que se le adjuntan a través de la cldusula de insercién prevista
por la misma Norma Fundamental formal constituyendo el fundamento de la
legitimidad, validez y eficacia del sistema juridico”®.

Como sefiala Rodrigo Uprimi, el bloque de constitucionalidad parte del
supuesto de que “las normas constitucionales no son solo aquellas que aparecen
expresamente en la Carta sino también aquellos principios y valores que no figuran
directamente en el texto constitucional pero a los cuales la propia Constitucién
remite” 70,

La norma constitucional que abre dicha perspectiva en el ordenamiento ju-
ridico colombiano es el articulo 93, el cual precisa:

“Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen
en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretardn de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia™.

68 LONDONO, César (2010); OLaNO Garcia, Herndn Alejandro (2005); RamMELLL Alejandro (2004); UprimMy
YEPES, Rodrigo (2007); VErRGARA CORTES, Rodrigo (2000), y QUINCHE, M. (2012).

69 LoNDONO, César (2010), p. 47.
70 UprIMNY, Rodrigo (2008), p. 25.
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En forma similar al articulo 5° inciso 2° en el caso chileno, el articulo 93 de
la Constitucién colombiana, opera como cldusula de remisién o reenvio expreso
y de insercién en la Constitucidn, la cual, en cuanto norma juridica constitucio-
nal positiva, “define la posibilidad del acoplamiento de normas no previstas en la
Constitucion, pero que resultan importantes dada su trascendencia fundacional™!.

Como senala Quinche, el bloque de constitucionalidad permite entender que
la Constitucién Politica no se agota en su articulado, sino que implica la inte-
gracion de otras normas, siendo el mecanismo o instrumento que permite dicha
integracién “la remisién expresa que haga una norma constitucional, hacia otro
sistema de normas”’2. Esta remisidn expresa se encuentra en el articulo 93 de la
Constitucién colombiana, sin perjuicio de otras tres disposiciones normativas de
ella, como son los articulos 53, que reenvia a los convenios internacionales del
trabajo debidamente ratificados; 94, referente a los derechos innominados, no
enumerados o implicitos inherentes a la persona humana que no figuren expre-
samente en la Constitucidn y los tratados internacionales vigentes, y 214 que se
remite al respeto del derecho internacional humanitario.

En base a tal disposicién constitucional se desarrolla e/ bloque constitucional
estricto sensu como seiiala la Corte Constitucional’3, el cual estd integrado por las
normas positivas y formalmente constitucionales referentes a derechos funda-
mentales; el preimbulo que plasma la axiologfa de la Constitucién; las normas y
principios de interpretacién de los derechos conforme con los tratados de derechos
humanos ratificados por Colombia como determina el articulo 93 constitucional;
los derechos asegurados por tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen derechos humanos y que prohiben su limitacién en los
estados de excepcidn, los cuales prevalecen en el orden interno; los instrumentos
sobre derecho internacional humanitario, los derechos innominados o implicitos,
los principios imperativos de 7us cogens.

Como sefala la Corte Constitucional de Colombia, en su sentencia C-225/95:

“[...] el vinico sentido razonable que se puede conferir a la nocidn de prevalencia de los tra-
tados de derechos humanos y de derecho internacional humanitario (CP 93 y 214 N° 2) es

que éstos forman con el resto del texto constitucional un “blogue de constitucionalidad’, cuyo

71 LoNpONO, César (2010), p. 52
72 QUINCHE, Manuel (2010), p. 84

73 Corte de Constitucionalidad, Sentencia C-1001, de 3 octubre de 2005. Sentencia C-295 de 1993.
Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz.
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respeto se impone a la ley. En efecto, de esa manera se armoniza plenamente el principio de
supremacia de la Constitucién, como norma de normas (C.P articulo 4°), con la prevalencia
de los tratados ratificados por Colombia, que reconocen los derechos humanos y prohiben su
limitacion en los estados de excepcion (C.P, articulo 93)” (Fundamento Juridico N° 12).

La Corte de Constitucional, en la sentencia C-225 de 1995, caracterizd el
bloque de constitucionalidad como una unidad juridica compuesta por normas
y principios que,

“[...] sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como
pardmetros de control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente
integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia Constitucion.
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”74.

También la Corte Constitucional colombiana, en sentencia T-483 de 1999,
sefiala que los dispositivos del bloque de constitucionalidad son:

“[...] eje y factor de unidad y cobesién de la sociedad y la condicidn de ocupar con ellos el
mdximo peldario de la escala normativa obliga a que roda legislacién interna acondicione
su contenido y ajuste sus preceptos a los estatutos por aquellos adoptados, pues estos irra-
dian su potestad sobre todo el ordenamiento normativo [...] la Carta Politica tiene una
capacidad de irradiacion sobre la interpretacion de las leyes y de los contratos celebrados
por particulares, pues [...] los derechos fundamentales de los ciudadanos constituyen un
marco valorativo que impregna y condiciona todos los actos juridicos celebrados por los
coasociados””>.

A su vez, la Corte Constitucional Colombiana ha establecido las funciones
que desempena el bloque de constitucionalidad en Colombia:

“Las normas que forman parte del bloque de constitucionalidad cumplen diversas funciones
dentro del ordenamiento juridico colombiano; [...] una funcidn interpretativa —sirve
de pardmetro guia en la interpretacion del contenido de las clausulas constitucionales y
en la identificacion de las limitaciones admisibles a los derechos fundamentales—, y una
funcion integradora —provision de pardmetros especificos de constitucionalidad en ausencia
de disposiciones constitucionales expresas, por remision directa de los articulos 93, 94, 44

74 Citada por LonpONO, Cesar (2010), pp. 65 y 66.

75 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-483 de 1999. Magistrado Ponente
Antonio Barrera.
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y 53 Superiores—. Ambas funciones han sido aplicadas por la Corte Constitucional en
su_jurisprudencia sobre los limites del margen de configuracion del legislador en materia
penal, sea para identificar un desconocimiento de la Constitucion con la ayuda interpre-
tativa de las normas incluidas en el bloque, o para aplicar directamente los pardmetros
establecidos por tales normas en ausencia de una cliusula constitucional especifica”®.

La Corte Constitucional, ademds de integrar al bloque constitucional los atri-

butos y garantias asegurados por la Constitucién formal, los tratados de derechos
humanos y el derecho humanitario internacional, también considera como parte

del bloque los derechos implicitos 0 no enumerados y los principios de ius cogens.

Respecto de los derechos implicitos, la Corte Constitucional de Colombia

ha establecido en sentencia de octubre de 1995, en que se reconoce el derecho a
la identidad, que:

“De un lado, el articulo 29 inciso c), de la Convencidn Americana, nos permite com-
prender el efecto vinculante de otros derechos que, aun cuando no fueron expresamente
recogidos por los pactos internacionales ratificados por Colombia, quedaron implicitamente
garantizados en virtud de tal disposicion.

La disposicion contenida en el literal c) del articulo 29, establece de un lado la expresa
prohibicion de excluir los derechos inberentes al ser humano y, por otra parte, otorga un
amplio sentido de interpretacion de los derechos inherentes a la persona, tal significacion
permite considerar el derecho a la identidad consagrado de manera implicita en todos los
pactos o convenios de cardcter internacional, y en consecuencia objeto de proteccion juridica’.
“[La] identidad personal es un derecho de significacion amplia, que engloba otros derechos
[-.. y que] supone un conjunto de atributos, de calidades, tanto de cardcter bioldgico,
como los referidos a la personalidad que permiten precisamente la individualizacion de
un sujeto en sociedad”7’ .

Ademis del derecho a la identidad, la Corte Constitucional colombiana ha

determinado como derechos no enumerados o implicitos, como sistematiza Ma-
nuel Fernando Quinche’8, el derecho a la filiacién real”?, el derecho al retorno?®?,

79

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-291/07, de 25 de abril de 2007.
Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T. 477-1995, de 23 de octubre de 1995.
QUINCHE, Manuel (2010), p. 87.

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-109 de 1995. Magistrado Ponente Alejandro Martinez

Caballero.

80 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-268 de 2003. Magistrado Ponente Marco Gerardo
Monroy.
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el derecho a comunicarse8!, los derechos a la verdad y la justicia®? y el derecho al
olvido vinculado al habeas data®3.

A su vez, la Corte Constitucional se ha referido en diversas sentencias a las
normas de ius cogens en materia de derechos. Asi en sentencia C-291/07, ha
precisado:

“Por itltimo, es relevante tener en cuenta que una importante indicacion sobre la natu-
raleza imperativa o de ius cogens de una determinada norma de derecho internacional,
estd provista por el hecho de que esa norma consagre garantias de derechos humanos que
no son derogables durante los estados de emergencia. Asi lo ha explicado el Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas en su Observacién General N° 29, al expli-
car: ‘el hecho de que en el pdrrafo 2 del articulo 4° [del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos] se declare que la aplicacion de ciertas disposiciones del Pacto no puede
suspenderse debe considerarse en parte como el reconocimiento del cardcter de norma
imperativa de ciertos derechos fundamentales garantizados por el Pacto en la forma de
un tratado (por ejemplo, los articulos 6° y 7°)". Como se verd, varias de las disposiciones
del Derecho Internacional Humanitario reflejan directamente garantias no derogables
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que por lo mismo confirman la
naturaleza de ius cogens de aquéllas’™™*.

A su vez, en la misma sentencia la Corte Constitucional de Colombia determiné:

“El catdlogo de normas de ius cogens ha experimentado un proceso de expansion acelerada,
el cual se ha acentuado en el curso de la tiltima década, particularmente en el dmbito del
Derecho Internacional Humanitario, en el cual se han presentado desarrollos juridicos
significativos y notorios.

En efecto, varias fuentes jurisprudenciales y doctrinales han indicado que los principios
[fundamentales del Derecho Internacional Humanitario son actualmente normas im-
perativas o perentorias de derecho internacional, haciendo referencia a la categoria de
principios fundamentales del DIH', 0 a determinadas reglas en particular. Con base en
un andlisis cuidadoso de los distintos pronunciamientos internacionales que han otorgado

81 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-032 de 2005. Magistrado Ponente Gregorio Herndndez
Galindo.

82 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-228 de 2002. Magistrado Ponente Manuel José Cepeda
Espinoza.

83 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-729 de 2002. Magistrado Ponente Eduardo Montealegre
Lynett.

84 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-291/07, de 25 de abril de 2007,
fundamento 2.2.1.
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este rango preeminente a los principios fundamentales del DIH, la Corte Constitucional
de Colombia expondrd en el presente acdpite su postura razonada sobre el particular, en
el sentido de que los principios esenciales del Derecho Internacional Humanitario han
adquirido el rango cierto de normas de ius cogens por haberse surtido respecto de ellos
un proceso notorio de doble reconocimiento, concretamente en relacidn con los principios
de distincidn, precaucion y trato humanitario y respeto por las garantias fundamentales
de la persona”®>.

La Carta Fundamental de Colombia limita la integracién de los derechos humanos
a la Constitucion material colombiana, a diferencia de la Constitucién chilena, en
la perspectiva del bloque de constitucionalidad eszricto sensu, a aquellos derechos
que “no son sujetos de limitacion en los estados de excepcidn”, conforme a las normas
de los articulos 27.2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos y el
articulo 4° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, los que deben
interpretarse conforme al principio pro homine o favor persona.

La Corte Constitucional emplea también el concepto de “bloque de consti-
tucionalidad latu sensu™°, agregando al contenido anterior del “bloque de consti-
tucionalidad estricto sensu”, algunas leyes orgdnicas y estatutarias, los tratados de
derechos humanos en aquel 4mbito no vinculante durante los estados de excep-
cién, la jurisprudencia de instancias internacionales y la doctrina elaborada por
entidades de derecho publico internacional.

3.2. El bloque de regularidad constitucionalidad en México

En el caso de México, el concepro de “bloque de regularidad constitucional” ha
empezado a desarrollarse académicamente8” y a aplicarse sistemdticamente por
los tribunales de justicia y, especialmente por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién de México a partir de 2011, luego de la reforma constitucional de dicho
afio al articulo 1° de la Constitucién.

85 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-291/07, de 25 de abril de 2007,
fundamento 2.2. 2.

86 Ver Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia, expediente T-506.704, de 31 de enero de 2002.
Punto V: Consideraciones y fundamentos; punto 4: Bloque de constitucionalidad. Sentencia de la Corte
Constitucional de Colombia C-200, de 19 de marzo de 2002, Punto V: Consideraciones y fundamentos;
punto 4: Bloque de constitucionalidad. Magistrado Ponente Alvaro Tafur Galvis.

87 AstupILLO, César (2014); CABALLERO, José Luis (2013); CABALLERO, José Luis (2014); CARBONELL, Miguel
y SALAZAR, Pedro (Coords.) (2011); Garcia RAMIREZ, Sergio y MORALES SANCHEZ, Julieta (2013); LorEz
OLVERA, Miguel y PaHUAMBA ROsAs, Baltazar (2014).
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Dicha reforma establece el siguiente contenido del articulo 1° en el dmbito
que centra nuestra atencién:

“En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozardn de los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucidn y en los tratados internacionales de los que el estado
mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no podrd
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
Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo
a las personas la proteccion mds amplia.

Todlas las autoridades, en el dmbito de sus competencias, tienen la obligacion de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios
de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia,
el Estado deberd prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos
humanos, en los términos que establezca la ley”.

La Constitucién de México, a diferencia de la de Colombia, explicita con
nitidez que las personas gozan de los derechos humanos reconocidos por la Cons-
titucién formal como en los tratados internacionales de los que el Estado mexica-
no es parte, sin que sea necesario que el tratado sea estrictamente un tratado de
derechos humanos. Teniendo todos los derechos asegurados por la Constitucién
y por tratados internacionales fuerza normativa constitucional, lo cual requiere
de una interpretacién arménica conforme a los estdndares disponibles mediante
la correspondiente interpretacién. La reforma constitucional mexicana ademds
explicita y otorga seguridad juridica constitucional que los rganos estatales deben
interpretar y aplicar la Constitucién y los tratados conforme al principio favor
persona, lo que exige privilegiar aquella interpretacién que genere mds beneficios
para las personas, la que maximice el goce y efectivo ejercicio de los derechos de
ellas. Asi el criterio para resolver criterios normativos en el dmbito de derechos
no es el principio de jerarquia normativa sino el principio favor persona®.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México, a través de su juris-
prudencia ha ido precisando el sentido y alcance de dicha norma constitucional
a través de su jurisprudencia. En una primera sentencia de pleno, “Expediente
varios 912/2010, en el engrose de 20 de septiembre de 2011, sehala que conforman
parte del bloque de constitucionalidad todos los derechos humanos contenidos

88 CARMONA, Jorge Ulises, p. 46.
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en la Constitucién Federal con fundamento en sus articulos 1° y 133; todos los
derechos humanos contenidos en tratados internacionales en que el Estado mexi-
cano sea parte y los criterios vinculados de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos establecidos en las sentencias en los que el Estado mexicano haya sido
parte, y como criterios orientados de la jurisprudencia y precedentes de la citada
Corte, cuando el Estado mexicano no haya sido parte.

En la misma perspectiva, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México,
en sentencia 28/2010 de 23 de noviembre de 2011, precisé que las normas de
la Constitucién y la de los tratados ratificados que aseguren derechos humanos
poseen rango constitucional:

“Las normas provenientes de ambas fuentes gozan de rango constitucional y, por tanto,
son normas supremas del ordenamiento juridico mexicano. Esto implica que los valores,
principios y derechos que ellos materializan deben formar en todo el orden juridico, obli-
gando a todas las autoridades a su aplicacion y, en aquellos casos en que sea procedente,
a su interpretacion” .

Como bien explicita Astudillo, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de
México da un viraje de ciento ochenta grados: se aleja del “enfoque tradicional de
la relacién Constitucién/Tratados, y adopta un nuevo enfoque basado en el andlisis
de la relacién que guarda la Constitucién con aquellos tratados que versan especifi-
camente sobre derechos fundamentales; es decir se aproxima a la problemdtica sin
tomar en cuenta a los tratados en su cardcter formal de fuente del derecho, sino que
los considera desde la perspectiva material de fuente de los derechos™®.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en su resolucién de conflicto de
tesis C.T. 293/201190, considera que los tratados internacionales constituyen
fuente de reconocimiento de normas de derechos humanos, con independencia
de la materia a que se aboquen formalmente y que, cuando ello ocurre, dichas
normas se integran con el propésito de “ampliar el catdlogo constitucional de
derechos humanos™'. En el engrose de la sentencia C.T. 293/2011, la Suprema
Corte de Justicia precisa:

“(2) los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los tratados de los cuales
Meéxico sea parte integran un mismo conjunto o catdlogo de derechos; (ii) la existencia

89 AstupiLLo, César (2014), p. 77.
90 Suprema Corte de Justicia Nacional. Sentencia S.C. 293/2011, de 3 de septiembre de 2013.
91 Engrose de la Sentencia C.T. 293/2011, pp. 29 y 170-171. Citada por AstupILLO, César (2014), p. 78.
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de dicho catdlogo tiene por origen la Constitucion misma; (iii) dicho catdlogo debe
utilizarse para la interpretacion de cualquier norma relativa a los derechos humanos;
y (iv) las relaciones entre derechos humanos que integran este conjunto deben resolverse
partiendo de la interdependencia y la indivisibilidad de los derechos humanos —lo que
excluye la jerarquia entre unos y otros—, asi como del principio pro persona, entendido
como herramienta armonizadora y dindmica que permite la funcionalidad del catdlogo
de derechos humanos”.

Asi, el bloque de constitucionalidad mexicano, como sefiala Astudillo, “ad-
quiere la totalidad de su sentido por la capacidad de integrar, en exclusiva, derechos
[fundamentales, y reconocerles una misma jerarquia normativa y un valor como normas
supremas del ordenamiento juridico”?.

Asi, el bloque constitucional de derechos en México queda integrado por los
derechos asegurados por la Constitucién formal y por los tratados internaciona-
les en que México sea parte, integrando un inico catdlogo de derechos indivisible
e interdependiente, sin jerarquia entre ellos y debiendo ser interpretados conforme al
principio o postulado pro persona.

Finalmente, se ha sefialado por Rodriguez, Arjona y Fajardo que el bloque
de constitucionalidad en materia de derechos humanos, como estd previsto
en el articulo 1° de la Constitucién de México, “implica que el marco juridico
aplicable se compone tanto de normas de origen constitucional como internacional
3 en consecuencia, no solo el contenido constitucional de las normas de derechos
humanos es el supremo, sino que también las normas de derechos humanos de
origen internacional gozan de igual supremacia. Y al ser ambos tipos de normas
de cardcter supremo, se convierten en el pardmetro de interpretacion del resto del
ordenamiento’™3.

4. LA APLICACION JURISDICCIONAL DEL BLOQUE CONSTITUCIONAL DE
DERECHOS A TRAVES DEL PARAMETRO DE CONTROL: CHILE, COLOMBIA Y MEXICO

El pardmetro de control en materia de derechos fundamentales es una expresién
procesal, constituyendo un factor de referencia como premisa mayor para analizar
y enjuiciar una norma o situacién especifica (premisa menor), constituyendo
el conjunto de enunciados normativos a partir del cual pueden concretarse los
controles de constitucionalidad y de convencionalidad de las normas internas

92 AstupiLLo, César (2014), p. 89.
93 RODRIGUEZ, ARJONA y FAJARDO (2013), p. 65.
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del Estado y las actuaciones de los 6rganos y autoridades estatales, resolviendo
el conflicto o controversia de relevancia juridica respectivo, ya sea determinando
su invalidez, su inaplicabilidad o la aplicacién preferente, en el caso respectivo.

Dicho pardmetro de control de constitucionalidad o convencionalidad, en su
caso, estd constituido por los atributos y garantias del o de los derechos funda-
mentales especificos asegurados y garantizados al menos en la Constitucién y
los tratados y convenciones de derechos humanos vinculantes para el Estado,
los principios imperativos de 7us cogens y los derechos implicitos o no enume-
rados, conforme al estdndar minimo explicitado por la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, constituyéndose asi la premisa
mayor que debe utilizar el érgano jurisdiccional competente, ex officio, para
resolver el conflicto de relevancia juridica sometido a su consideracién en el
caso especifico, junto a los principios y técnicas de aplicacién del pardmetro de
control como son el principio favor persona, el respeto al contenido esencial de
los derechos y el principio de proporcionalidad, ya sea para el enjuiciamiento de
una norma juridica interna o para el enjuiciamiento de un acto de un 6rgano
o autoridad estatal.

El pardmetro de control se conforma de manera diferente de acuerdo a cada
conflicto de relevancia juridica que deba resolverse ya sea en control de constitu-
cionalidad o de control de convencionalidad. Dicho pardmetro tiene una confor-
macién particular y heterogénea segin los diferentes casos. Dicho pardmetro de
control estd conformado por el conjunto especifico de atributos de los derechos
contenidos en determinadas fuentes formales y materiales aseguradas constitu-
cionalmente, complementado con postulados de interpretacién de derechos que
el juez tendrd en consideracién para resolver el conflicto de relevancia juridica en
materia de derechos fundamentales.

4.1. La ausencia explicita de tratamiento
acerca del pardmetro de control por la jurisprudencia chilena

La obligacién juridica de los érganos jurisdiccionales internos competentes
para garantizar ex officio los derechos fundamentales integrantes del bloque cons-
titucional deriva del hecho que ello estd dispuesto como un deber imperativo
constitucional de respeto y promocién de tales derechos por el articulo 5° inciso
20, desprendiéndose asi del objeto y fin de dicho enunciado constitucional, en
armonfa ademds con los articulos 1°, 2° y 62 inciso 3°, 67 y 68 de la CADH,
interpretados por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos al determinar las caracteristicas del control de convencionalidad que
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deben aplicar todos los 6rganos internos del Estado y, especialmente, los érganos
jurisdiccionales competentes.

El control ex officio en cuanto expresion del principio iura novit curia es, asi-
mismo, un elemento vertebral del derecho procesal constitucional protector de
derechos fundamentales, como del derecho procesal convencional internacional
interamericano.

Asi, a manera ejemplar, en la prictica, la Corte Suprema incorpora al pard-
metro de control del derecho fundamental de la libertad personal, los atributos y
garantfas asegurados por la Convencién sobre Derechos de las Personas con Dis-
capacidad, acogiendo una accién (recurso) de amparo (habeas corpus), en sentencia
Rol N° 26492-14, considerando especialmente los articulos 4 y 14 N° 2 de dicha
Convencidn, estableciendo que ellos obligan a los Estados Partes, determinando que
tales “disposiciones deben orientar el trato que Gendarmeria debe dar a los internos en
cumplimiento del respeto a las garantias constitucionales de que ellos gozan™.

La misma Corte Suprema, en sentencia de diciembre de 2014, en fallo de
unificacién de jurisprudencia laboral, incorpora como elementos del pardémetro
de control de derechos laborales y de interpretacién de dicha legislacién (ley
N° 19.759) normas de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas,
articulos 8.1 y 8.3 y la Carta Internacional Americana de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales, articulo 8 N° 1 literal b), todo ello para determinar la
existencia de un derecho fundamental implicito de huelga en la Constitucién y la
consiguiente obligacién estatal de no introducirle restricciones indebidas mediante
el articulo 381 del Cédigo del Trabajo?>.

A partir de dicho pardmetro de control del bloque constitucional de derechos
fundamentales, los derechos especificos constituyen realidades justiciables ante
cualquier vulneracidn, ya sea bajo la modalidad de privacién, perturbacién o
amenaza de sus atributos y garantias a través de actos u omisiones contrarias al
ordenamiento juridico, ante lo cual existe la obligacién de los jueces a través del
ejercicio de la potestad jurisdiccional en el dmbito de su competencia, de concretar
una proteccién ttil y efectiva de ellos.

En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno, como ya se ha
establecido, se observa la integracién del pardmetro de control con atributos de

94 Corte Suprema, Sentencia Rol N° 26492-14, de 30 de octubre de 2014, considerando 4°.

95 Corte Suprema, Sentencia Rol N° 3514-14, de 4 de diciembre de 2014, considerandos 17-21, 23, 30,
35y 36.

Estudios Constitucionales, Afio 13, N° 2 337
2015, pp. 301-350



HuMBERTO NOGUEIRA ALCALA

derechos no establecidos formalmente en la Constitucién y asegurados por el de-
recho internacional convencional de derechos humanos o deducidos de atributos
asegurados por tales derechos. Asf ocurre con el derecho a no ser objeto de prisién
por deudas, aplicando los articulos 7.7 de la CADH vy el articulo 11 del PIDCP
de Naciones Unidas (Roles N°s. 519-2006; 576-2007; 1006-2009); otro tanto
ocurre con el derecho a la presuncién de inocencia no asegurado en la Constitu-
cién formal, utilizando la norma de reenvio del articulo 5° a los articulos 8.2 de
la CADH vy al articulo 14.2 del PIDCP de Naciones Unidas (Rol N° 739-2007).
Tal perspectiva se asume también frente al derecho a la identidad no asegurado
por la Constitucién formal, en virtud de normas de la CADH y la Convencién
sobre Derechos del Nifo, para declarar inaplicable el articulo 206 del Cédigo
Civil (Roles Nos. 1340 de 2009 y 2105- 2011 de 2012).

Con mayor extensién el Tribunal Constitucional integra el pardmetro de
control mediante el cual declara inaplicables normas del D.L. de Extranjerfa en
el caso de un ciudadano de nacionalidad haitiana, considerando incorrecto concebir
la potestad administrativa de admision de un extranjero al pais, inicamente desde la
dptica del orden piiblico interno y como medida de policia de seguridad, estimando
que la perspectiva correcta es complementar la discrecionalidad del orden publico
‘con un enfoque de derechos, en el examen de los requisitos de ingreso y permanencia
de un extranjero en el pais™°.

El Tribunal Constitucional considera que esta ‘nueva dptica”, desde el articulo
5° de la Constitucién y del derecho internacional de los derechos humanos, im-
plica un ‘nuevo estandar” que considera los articulos 2, 13 y 25; el principio de
reagrupamiento familiar contenido en el articulo 16 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos; los articulos 10 y 11 del PIDESyC de Naciones Unidas;
el articulo 10.1 de la Convencién sobre Derechos del Nifo; articulos 12. 13y 23
del PIDCyP de Naciones Unidas, y articulo 22.8 de la CADH. Ademds considera
la interpretacién sobre dichos derechos hecha por las Observaciones Generales
de la Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas, como se determina
en el considerando 10 de la sentencia comentada.

Finalmente, en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional consideraremos
la sentencia Rol N°© 2493-2013, de mayo de 2014, mediante la cual se declara
inaplicable por inconstitucional la competencia de la justicia militar para conocer
casos en que la victima es un civil, haciendo efectivo un control de convencio-

% Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 2273-2013 de 4 de julio de 2013, considerando 13°.
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nalidad, considerando la jurisprudencia de la Corte IDH como la interpretacién
auténtica, conforme determina en el considerando 8° de la sentencia, integrando
al pardmetro de control con los “nuevos estdndares” provenientes de la Corte IDH,
de la sentencia del Caso Palamara en consideracién del articulo 8° de la CADH,
como se expresa en el considerando 21, cumple asf el Tribunal Constitucional con
el deber de adecuar el ordenamiento interno al estdndar internacional, conforme
determina el considerando 12° de la sentencia®’.

En esta perspectiva, tanto la Corte Suprema como el Tribunal Constitucio-
nal chileno integran al pardmetro de control el corpus iuris interamericano y la
jurisprudencia de la Corte IDH, no hay una expresién jurisprudencial ni de la
Corte Suprema ni del Tribunal Constitucional que explicite expresamente los
contenidos que integran en cada caso el pardmetro de control que emplean para
concretar su funcién jurisdiccional, y la diferencien del bloque constitucional de
derechos, a diferencia de lo que ocurre con la Corte Constitucional de Colombia
y la Suprema Corte de Justicia Nacional de México.

4.2. El pardmetro de control de la jurisprudencia Colombiana

A este respecto algunas sentencias de la Corte Constitucional de Colombia
hacen expresa alusién al pardmetro de control, sehalando la sentencia mds ex-
presiva en la materia.

En efecto, la Corte Constitucional de Colombia ha establecido en sentencia
en expediente T-506.704, de 31 de enero de 2002, el pardmetro de control cons-
titucional, precisando que:

“[...] de la Carta también hacen parte las normas y principios incorporados en el
bloque de constitucionalidad, que sin aparecer formalmente en el articulado del texto
constitucional, son utilizados como pardmetros del control constitucional de las leyes,
por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias
y por mandato de la Constitucidn, como sucede con ciertos contenidos de los tratados
de derechos humanos ratificados por Colombia que prevalecen en el orden interno por
disponerlo asi el articulo 93 superior, precepto que no se refiere a todos los derechos
humanos consagrados en los tratados y convenios internacionales en si mismos y de por
st, sino a estos cuando tales instrumentos internacionales prohiben su limitacion en los
Estados de Excepcidn, es decir que para que tenga lugar la prevalencia o superioridad
de los tratados y convenios internacionales en el orden interno, es necesario que se den

97 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N°© 2493-2013, de fecha 6 de mayo de 2014
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los dos supuestos a la vez, de una parte, el reconocimiento de un derecho humano y de
la otra que sea de aquellos cuya limitacion se prohiba durante los Estados de Excepcion,
caso en el cual se trata de principios y reglas de verdadero valor constitucional que deben
ser respetados por el legislador™8.

4.3. El pardmetro de control en la jurisprudencia
de la Suprema Corte de Justicia Nacional

En el caso de México, la Suprema Corte de Justicia Nacional, en sentencia
CT 2931/2011 SCJN de 2013, ya antes aludido, determiné que el conjunto
conformado por “la Constitucidn y los tratados internacionales en materia de dere-
chos humanos” integran ‘el nuevo pardmetro de control de regularidad o validez de
las normas del ordenamiento juridico mexicano”.

A su vez, en la jurisprudencia P/] 21/2014 (10a), la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacién de México determina los elementos del pardmetro de control
jurisdiccional de los jueces, precisando que este estd integrado por el contenido de
los derechos humanos de fuente constitucional y los reconocidos en los tratados de los
que el Estado sea parte; la jurisprudencia del Poder Judicial de la Federacion y los
precedentes vinculantes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; el estdndar
de interpretacion y el principio pro persona referidos en el segundo pdrrafo del articulo
10 Constitucional, y el principio de proporcionalidad de manera que dichas leyes y su
normativa que deriven de éstas pueden considerarse objetivas y razonables, es decir,
que persigan finales legitimos, sean iddneas, necesarias y proporcionales.

A su vez, en sentencia de 2014 de la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién de México, esta determiné que integran el pardmetro de
control de constitucionalidad/convencionalidad:

“i) el contenido de los derechos humanos de fuente constitucional y los reconocidos

en tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte;

ii) la jurisprudencia del Poder Judicial de la Federacién y los precedentes vinculantes
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos;

“iii) el estdndar de interpretacién conforme y el principio pro persona referidos en
el segundo pdrrafo del articulo 1° constitucional, y

98 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia, expediente T-506.704, de 31 de enero de 2002.
Punto V: Consideraciones y fundamentos; punto 4: Bloque de constitucionalidad.
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iv) el principio de proporcionalidad de manera que dichas leyes y la normativa que
derive de éstas puedan considerarse objetivas y razonables, es decir, que persigan fines
legitimos, sean idéneas, necesarias y proporcionales™.

Siel pardmetro de control es de constitucionalidad en el caso chileno y se aplica
por parte del Tribunal Constitucional, este determinard la validez de las normas
infraconstitucionales que en todas las circunstancias e interpretaciones posibles
sean contrarias al bloque constitucional de derechos fundamentales, para lo cual
deberd utilizarse el control preventivo o el control reparador abstracto respecto
de preceptos normativos infraconstitucionales internos conforme al articulo 93
de nuestra Carta Fundamental, cumpliendo los requisitos determinados por la
Constitucién y la LOC del Tribunal Constitucional. En el caso de resolverse solo
una accién de inaplicabilidad en control concreto deberd utilizarse la accién y
el procedimiento previsto por el articulo 93 N° 6 de la Constitucién, que en la
préctica se ha constituido en un amparo de derechos indirecto.

A su vez, si se utiliza dicho bloque constitucional de derechos como pardmetro
de control de convencionalidad, este, en el caso chileno, lo pueden ejercer todos los
tribunales o jueces del Estado que sean competentes, de acuerdo al procedimiento
establecido legalmente para su ¢jercicio, los cuales deben aplicar preferentemente
el enunciado normativo del bloque de constitucionalidad o del corpus iuris in-
teramericano conforme al principio favor persona, haciendo prevalecer la norma
o contenido de ella que mejor proteja el derecho o los derechos fundamentales
en andlisis, haciendo respetar, asimismo, el contenido esencial de los derechos y
aplicando el principio de proporcionalidad, en el caso respectivo. Asi lo han hecho
tanto las Cortes de Apelaciones como la Corte Suprema, aplicando preferentemente
los estdndares del bloque de constitucionalidad de derechos fundamentales por
sobre las normas juridicas internas cuando ellas se encuentran bajo los estdndares
minimos de derechos que constituyen parte del bloque, aplicando el principio
favor persona.

5. CONCLUSIONES

A partir del andlisis efectuado, es posible determinar la existencia de un avan-
ce jurisprudencial claro de la Corte Suprema en los dltimos afios en materia del
reconocimiento y aplicacién del bloque constitucional de derechos, frente a un

99 Tesis 12, CLXIII/2014 (102). Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima época, Libro 5,
Tomo i, abril de 2014. Citada por AstupiLLO, César (2014), p. 44.
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incipiente reconocimiento implicito del mismo por el Tribunal Constitucional a
partir de algunas sentencias de 2014.

En el dmbito de las fuentes del blogue de constitucionalidad de derechos fun-
damentales y la aplicacién del control de convencionalidad, la Corte Suprema
asume los derechos asegurados por el texto formal de la Constitucién, los derechos
implicitos, los atributos y garantias de los derechos asegurados por via de tratados
ratificados y vigentes, por via del derecho internacional consuetudinario como a
través de principios de 7us cogens, asimismo ha explicitado la obligacién juridica de
seguir los estdndares minimos de atributos y garantias de derechos determinados
por las fuentes del derecho internacional y la jurisprudencia de la Corte IDH. El
Tribunal Constitucional solo mds recientemente ha timidamente mencionado el
bloque constitucional de derechos en 2014, asumiendo los derechos implicitos,
los atributos de los derechos y sus garantias contenidos en el derecho convencional
internacional ratificado y vigente, como los contenidos en el derecho imperativo
internacional (7us cogens), sin pronunciarse atin respecto de los derechos asegura-
dos por el derecho internacional consuetudinario, aceptando muy recientemente
la obligatoriedad de la jurisprudencia de la Corte IDH y asumiendo su cardcter
de intérprete auténtica del corpus iuris interamericano y su cardcter de estdndar
minimo vinculante para el Estado chileno.

Ello requiere a nuestro juicio avanzar en una mayor precisién y seguridad
juridica del derecho aplicable mediante reforma constitucional del articulo 5° de
la Constitucién, en una perspectiva que determine explicitamente las fuentes del
bloque constitucional de derechos asumidos ya por via jurisprudencial, como son
los derechos implicitos o no enumerados, los principios de ius cogens, los tratados
y convenciones internacionales ratificados y vigentes, y el derecho internacional
consuetudinario.

Puede considerarse que hay en la jurisprudencia, tanto de la Corte Suprema
como del Tribunal Constitucional, una aplicacién del principio ‘pro homine” o
“favor persona” para resolver conflictos normativos de cardcter sustantivo. Ello
no constituye una aplicacién generalizada ni existe seguridad juridica de que los
conflictos juridicos en materia de derechos se resolverdn sustantivamente con-
forme a tal postulado. Ello hace necesario que tal postulado de interpretacién y
resolucién de conflictos normativos se explicite constitucionalmente para dotarlo
de seguridad juridica constitucional, como lo ha hecho una cantidad apreciable
de paises latinoamericanos.

En tal perspectiva, proponemos que el articulo 5° de la Constitucién debiera
establecer el principio favor persona como postulado de interpretacién y aplica-
cién en materia de derechos fundamentales, aplicando la interpretacién que mds
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favorezca el disfrute de los derechos fundamentales, como, asimismo, que las
regulaciones limitativas del ejercicio de derechos tenga una aplicacién de derecho
estricto sin afectar los estdindares minimos que el Estado se ha comprometido
a respetar y garantizar a través de tratados en los cuales se aseguren atributos y
garantias de derechos fundamentales. Asimismo, debiera consagrarse el principio
favor persona en su vertiente normativa, la que exige la aplicacién de la norma
interna o internacional que mejor proteja los derechos dentro del marco de los
estdndares minimos que exige el derecho internacional vigente.

A su vez, es necesario un avance jurisprudencial que concrete la diferenciacién
entre bloque constitucional de derechos fundamentales y pardmetro de control de
constitucionalidad como concepto este ltimo mds especifico y con dimensiones
procesales, no consideradas en el primer concepto mencionado que tiene un
cardcter mds general y abstracto.
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