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RESUMEN

El artículo presenta una propuesta respecto a cual debería ser la cláusula de apertura constitucional 
AL�$ERECHO�)NTERNACIONAL�DE�LOS�$ERECHOS�(UMANOS��EN�UNA�NUEVA�#ONSTITUCIØN�EN�#HILE��0ARA�
realizar esta propuesta, la autora se refiere al contexto actual de la relación entre el Derecho 
)NTERNACIONAL�DE�LOS�$ERECHOS�(UMANOS�Y�EL�DERECHO�INTERNO��ANALIZANDO�LOS�DIFERENTES�MODELOS�
de apertura constitucional y evidenciando los problemas que en esta materia presenta la 
#ONSTITUCIØN�CHILENA�DE�������ARTÓCULO����DE�LA�#ONSTITUCIØN�0OLÓTICA	��3E�ANALIZAN�ESPECÓlCAMENTE�
las experiencias mexicana y española, presentando argumentos para sostener que la cláusula de 
interpretación conforme de estas Constituciones, así como la incorporación explícita del principio 
pro persona, son una forma adecuada de resolver la complejidad de la relación entre el Derecho 
)NTERNACIONAL�DE�LOS�$ERECHOS�(UMANOS�Y�EL�DERECHO�INTERNO�CHILENO�
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1. Introducción

El presente estudio se enmarca en el contexto de la coyuntura constituyente 
en la que se encuentra Chile, caracterizada por el inicio de un debate nacional 
en torno a la necesidad de una nueva Constitución. Este debate, que ha estado 
definido en su gran mayoría por su perspectiva metodológica (cuál debe ser el 
mecanismo de reforma o creación de una nueva Constitución), requiere también 
de la aportación de insumos sustantivos para la profundización de las respuestas 
a las preguntas fundamentales que debe abordar una coyuntura constitucional. 
Una de las preguntas que ha estado relativamente ausente� en el debate, es cuál 
será el modelo que se establecerá para la apertura constitucional al Derecho 
)NTERNACIONAL�DE�LOS�$ERECHOS�(UMANOS��EN�ADELANTE��$)$(	��,A�PREGUNTA�NO�
es baladí y es fundamental para la definición no sólo de las relaciones entre 
ambos sistemas, sino también para definir cuál será el catálogo de derechos 
consagrados en una nueva Constitución y sus respectivas garantías. Cabe acla

rar que en atención al gran número de preguntas que surgen en relación a este 
aspecto, este trabajo abordará únicamente cómo debe ser tratada la coordina

ción entre ambos sistemas (desde una perspectiva sustantiva), no refiriéndome 
a la forma en que los tratados de derechos humanos adquieren validez en el 
derecho interno (perspectiva formal)2.

En este sentido, el trabajo que se presenta a continuación tiene por objetivo 
aportar insumos para construir una propuesta acerca de cuál debería ser el mode

LO�DE�ARTICULACIØN�ENTRE�EL�$)$(�Y�EL�DERECHO�INTERNO�EN�UNA�NUEVA�#ONSTITUCIØN��
Para ello, en primer lugar, se abordará el contexto actual de las relaciones entre 
EL�$)$(�Y�EL�DERECHO�INTERNO��RESALTANDO�SUS�PRINCIPALES�CARACTERÓSTICAS��ESTO�
permitirá delimitar el ámbito de la discusión). Luego, se explicará cuál ha sido 
EL�MODELO�DE�RECEPCIØN�DEL�$)$(�EN�LA�#ONSTITUCIØN�ACTUAL��ABORDANDO�LAS�
principales problemáticas de la cláusula (esto permitirá argumentar la necesidad 
de un cambio a la cláusula actual). En tercer lugar, se abordarán los diferentes 
MODELOS�TEØRICOS�DE�RECEPCIØN�DEL�$)$(��CON�EL�OBJETIVO�DE�IDENTIlCAR�CUÉLES�
son las alternativas que tiene el constituyente chileno para tomar una decisión), 
ejemplificando específicamente el modelo de interpretación conforme a través 
del estudio de los casos mexicano y español. Finalmente, se explicarán las 

��Con la excepción de las posiciones planteadas por Ximena Fuentes, Pablo Contreras y Miriam 
(ENRÓQUEZ�EN�QUEZADA y CHIA������	�
2 En efecto, una cuestión es referirnos a la producción de fuentes del derecho y su posible ordenación 
jerárquica y otra es la cuestión de la articulación de los contenidos de las normas aplicables en materia 
de derechos humanos, véase: CABALLERO� �����	��PP�����
�����!SIMISMO��OTRA�MATERIA�EN� LA�QUE�SE�
deben tomar decisiones constitucionales en esta materia es en torno a la ejecución de las sentencias 
condenatorias de los tribunales internacionales en el ámbito interno.
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razones por las cuales se considera que el modelo de interpretación conforme 
es el que debería ser asumido por una nueva Constitución en Chile, planteando 
los desafíos que supone un esquema constitucional como el propuesto.

2. Contexto: las relaciones entre el Derecho Internacional de los Derechos 
Humanos y el derecho interno3 y los modelos de apertura constitucional

5NO�DE�LOS�FENØMENOS�MÉS�RELEVANTES�DE�LOS�ÞLTIMOS����A×OS�EN�MATERIA�
de derechos humanos ha sido la convergencia de dos sistemas normativos que 
consagran normas y mecanismos de garantía para el pleno goce y ejercicio de 
LOS�DERECHOS��EL�$)$(�Y�LOS�SISTEMAS�NACIONALES4. Dicho proceso de convergen

cia se basa en una efectiva coordinación entre los mecanismos de protección 
asociados a cada sistema normativo, de forma tal que cada uno cumpla aporte 
en la consecución de un objetivo común: la efectiva protección de los derechos 
humanos�. En ese sentido, una de las preguntas más relevantes que se da en este 
contexto es cómo se produce el proceso de interacción entre ambos sistemas.

Una de las visiones tradicionales respecto a la relación existente entre 
derecho internacional y derecho constitucional, ha sido entender al sistema 
internacional como subsidiario del nacional6. En este sentido, se ha considerado 
comúnmente que el derecho internacional debe aplicarse sólo cuando el sis

tema interno no ha dado respuesta ante determinadas violaciones de derechos 
fundamentales. El sistema internacional actuaría sólo cuando los mecanismos 
internos de los Estados han fallado�. Así, resulta sumamente común que los 
órganos internacionales, para conocer de un caso ocurrido en un país, exijan 
el previo agotamiento de los recursos internos�. Sin embargo, el principio de 
subsidiariedad se emplea tan sólo en algunos ámbitos de la relación existente 
entre el derecho internacional y los ordenamientos internos –principalmente 
en temas de orden jurisdiccional–; por lo que no resulta factible aplicar esta 
visión a la totalidad de las materias a las cuales está sujeta esta relación entre 
sistemas, como, por ejemplo, a la labor de codificación y promoción que realiza 

��En particular, sobre este tema se ha seguido el esquema de análisis que se había propuesto 
anteriormente en: NASH Y NÚÑEZ������	��PP����
���
4 RISSO������	��P������
��LANDA������	��PP�����
����
6 En el ámbito nacional, véase por ejemplo, BENADAVA �����	��PP���
���
��Por ello, serían los Estados como los primeros llamados a cumplir con la labor de protección de los 
derechos humanos, véase: CANÇADO������	��P������
�� 0OR�EJEMPLO��EN�EL�ÉMBITO�INTERAMERICANO�ESTE�REQUISITO�SE�ENCUENTRA�CONTEMPLADO�EN�EL�ARTÓCULO������
DE�LA�#ONVENCIØN�!MERICANA�SOBRE�$ERECHOS�(UMANOS��#!$(	�
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EL�$)$(��%NTENDIENDO�LO�ANTERIOR��RESULTA�INADECUADO�ABORDAR�LA�GENERALIDAD�
de la relación entre los sistemas constitucional e internacional sólo desde esta 
perspectiva�. 

Considerando la incapacidad de la tesis de la subsidiariedad de dar una res

puesta satisfactoria a la relación entre la protección nacional y la internacional 
de los derechos humanos, se ha planteado que la relación existente entre los 
sistemas constitucional e internacional debe ser entendida como de carácter 
complementaria��. De acuerdo con esta concepción, las normas de derechos 
humanos pasan a integrar, precisar y enriquecer el contenido de los derechos 
reconocidos en la Constitución. Esta perspectiva considera que las normas del 
ordenamiento interno y del internacional, tienen un sentido y alcance que 
deben articularse en un sistema en donde ninguna anule a la otra, ni estén en 
pugna, sino que deben aplicarse de tal modo que se alcance una congruencia 
armonizante. Al concebir la relación entre derecho interno y sistema interna

cional como una forma de complementar contenidos y protección, el sistema 
internacional no sólo cumple el rol de suplir los vacíos que deja la inactividad 
en el ámbito interno de un Estado, sino que también, se erige como una fuente 
directa a aplicar en el resguardo de los derechos humanos��. 

Sin embargo, en el último tiempo la doctrina constitucional ha destacado 
que la relación es más compleja y ya no son sólo los ordenamientos jurídicos 
NACIONALES�LOS�QUE�SE�ENRIQUECEN�CON�LOS�APORTES�DEL�$)$(��SINO�TAMBIÏN�ES�
EL�$)$(�EL�QUE�INCORPORA�PARA�LA�INTERPRETACIØN�DE�CIERTOS�DERECHOS�O�PARA�LA�
generación de nuevos catálogos de derechos humanos, el desarrollo normativo 
y jurisprudencial de los Estados. Es decir, se ha avanzado hacia una relación 
de retroalimentación de ambos sistemas��. Nos encontraríamos, como destaca 
Caballero Ochoa, frente a una “intercomunicación en doble vía”��.

Esta correlación entre los ordenamientos normativos nacional e interna

cional, ha sido destacada como parte del proceso de “internacionalización” 

��NASH������	��P�����
���CANÇADO������	��PP�����
����
���NASH������	��P�����
���NASH������	��P�����
���CABALLERO� �����	��(ËBERLE� SE� RElERE� A� ESTE� FENØMENO� EN� LOS� SIGUIENTES� TÏRMINOS�� h%L�$ERECHO�
constitucional, por tanto, no empieza allí donde acaba el internacional, sino que lo que sucede es 
justamente lo contrario, es decir, que el Derecho internacional no empieza allí donde empieza el 
Derecho constitucional, de modo que las mutuas limitaciones que se producen respecto de ambos 
TIPOS�DE�$ERECHO�SON�TAN� INTENSAS�QUE�SØLO�PUEDEN�PRODUCIR�SU� @COMPLEMENTARIEDAD��RESPECTO�DEL�
modelo de Estado cooperativo que representan; de ahí que podamos afirmar que surge una especie 
DE�@$ERECHO�COMÞN�DE�COOPERACIØN�v��VÏASE��HÄBERLE������	��P������
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DEL�DERECHO�CONSTITUCIONAL�Y�COMO�UNA�hCONSTITUCIONALIZACIØNv�DEL�$)$(��. 
La internacionalización del derecho constitucional de los derechos humanos 
correspondería a aquel proceso que se inicia progresivamente tras la segunda 
guerra mundial y mediante el cual se crean catálogos de derechos humanos 
y organismos de protección internacional que buscan fortalecer y colaborar 
con las jurisdicciones nacionales en su labor de promoción y protección de 
LOS�DERECHOS�FUNDAMENTALES��,A�CONSTITUCIONALIZACIØN�DEL�$)$(��POR�SU�PARTE��
SE�RELACIONA�CON�LA�PROGRESIVA�APLICABILIDAD�DEL�$)$(�EN�EL�ÉMBITO�INTERNO��A�
través de diversas fórmulas y cláusulas constitucionales��. El resultado de ambos 
procesos ha traído consigo que los derechos humanos tengan una doble fuente 
normativa: nacional e internacional, y ello hace que los mismos derechos tengan 
una doble fuente judicial en los tribunales encargados de interpretarlos. De esta 
forma, a través de la interpretación de los derechos –de doble fuente normativa– 
se establecen interpretaciones judiciales de éstos en el ámbito internacional y 
en el ámbito interno��.
%N�ESTE�SENTIDO��EL�CAMINO�DE�INTERACCIØN�ENTRE�EL�$)$(�Y�EL�DERECHO�INTERNO�

–que hasta ahora había sido normativo– ha pasado a ser jurisprudencial. Esto se 
manifiesta en que los tribunales nacionales han incorporado en sus razonamien

tos jurídicos los estándares desarrollados a nivel internacional como parámetro 
para evaluar la adecuación de los actos internos a sus obligaciones en materia de 
derechos humanos y, por otra parte, que las cortes internacionales han pasado 
a incluir los desarrollos jurisprudenciales de los tribunales nacionales u otros 
tribunales internacionales�� en sus resoluciones, para dar contenido e interpre

tar los tratados internacionales sobre derechos humanos. Esto es lo que Diego 
'ARCÓA�3AYÉN�nEX�0RESIDENTE�DE�LA�#ORTE�)$(n�HA�LLAMADO�hVIVA�INTERACCIØNv�
entre los tribunales internacionales y los tribunales internos�� o es el llamado 
“diálogo jurisprudencial” a que alude la doctrina latinoamericana y europea��.

���Este término ha sido especialmente desarrollado en el ámbito latinoamericano por FERRER MAC-GREGOR 
�����	�
���El contexto descrito puede ser también caracterizado como una manifestación del avance hacia un 
h%STADO�#ONSTITUCIONAL�COOPERATIVOv�AL�QUE�ALUDE�0ETER�(ËBERLE��CUANDO�DESTACA�QUE�ÏSTE�ES�AQUEL�
“cuya identidad se perfila a través del Derecho Internacional, de las múltiples relaciones entabladas a 
nivel suprarregional e internacional, en colaboración que presta a nivel internacional”, véase: HÄBERLE 
�����	��P������
���AYALA������	��P�����
���Sobre el diálogo jurisprudencial entre tribunales internacionales, véase: ANSUÁTEGUI������	�Y��DESDE�
una perspectiva crítica, GROPPI Y LECCIS������	��PP����
����
���GARCÍA SAYÁN �����	��P������
���Sobre el diálogo jurisprudencial en derechos humanos, en general, consúltese las obras de: FERRER 
MAC-GREGOR �����	��AYALA������	��Y�MARTÍN et al.������	��
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En el contexto referido, las respuestas tradicionales de apertura constitucional 
AL�$)$(�HAN�DEBIDO�DE�REPLANTEARSE�O�ADAPTARSE�PARA�DAR�RESPUESTAS�ADECUADAS�
al fenómeno de la interacción. En efecto, en la mayoría de las Constituciones 
del nuevo constitucionalismo latinoamericano o aquellas de fines del S. XX en 
Europa, la redacción constitucional se produjo a la vez que el fenómeno de la 
interacción iba en aumento, por lo que las decisiones constitucionales debieron 
construirse para dar una respuesta normativa adecuada.

Para referirme a esta temática previamente es necesario realizar algunas 
aclaraciones. Una cuestión es la forma en que los tratados internacionales 
sobre derechos humanos adquieren validez interna�� y otra diferente es cómo 
se articula su relación con el derecho interno una vez que estos son válidos. 
.UESTRA�PREOCUPACIØN�ES�LA�FORMA�EN�QUE�SE�ARTICULARÉ�EL�$)$(�UNA�VEZ�QUE�
adquiera validez en el derecho interno. En el derecho comparado, la respuesta 
a la articulación se ha dado mediante dos grandes modelos: soluciones jerár

quicas y soluciones interpretativas��. 

Las soluciones jerárquicas son aquellas que dan luces sobre el lugar que 
las normas internacionales ocupan en el derecho interno22 y las interpretativas 
consagran expresamente “la necesidad de interpretar ciertas normas constitu

cionales y/o legales a la luz de los compromisos internacionales”��.

Mención aparte merecen aquellas constituciones recientes que consagran la 
supraconstitucionalidad de los tratados sobre derechos humanos (por ejemplo, 
Venezuela, Guatemala y Bolivia). Dichas cláusulas presentan el problema de 
resolver ex ante, una posible colisión entre tratados sobre derechos humanos 
y Constitución, desde una perspectiva formal y no integradora, eliminando la 
posibilidad de realizar interpretaciones a nivel de derecho interno que sean más 
GARANTISTAS�QUE�EL�DESARROLLO�DEL�$)$(��%STA�POSIBILIDAD�RESTRINGE�EL�DESARROLLO�
de un constitucionalismo interno innovador.

���Es decir, el sistema de normas sobre producción de normas que incluye la regulación del procedimiento 
para la formulación y sanción de las leyes y demás disposiciones DULITZKY������	��PP�����
����
���En el modelo clásico de análisis de los modelos de apertura de DULITZKY �����	��SE�DISTINGUEN�ADEMÉS�
cláusulas reconocedoras de derechos implícitos o no enumerados y cláusulas declarativas con directrices 
de Política exterior (como la Constitución de Brasil). Sin embargo, tras las continuas reformas en la 
última década, es posible sostener que este tipo de cláusulas son excepcionales.
22 Existen cláusulas que otorgan rango supraconstitucional, constitucional, supralegal y legal a los 
tratados sobre derechos humanos. Acerca de estas diversas modalidades, véase HENDERSON� �����	��
PP����
���
���ACOSTA������	��P������!DEMÉS�DEL�CASO�ESPA×OL�Y�MEXICANO�QUE�ESTUDIARÏ�EN�EL�APARTADO�SIGUIENTE��
OCUPAN� TAMBIÏN� ESTA� FØRMULA� CONSTITUCIONAL� LAS� CONSTITUCIONES� DE� 0ORTUGAL� �����	�� 0ERÞ� �����	� Y�
#OLOMBIA������	�
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Ambos modelos (interpretativo y jerárquico) tienen aspectos positivos y ne

gativos en términos de respuesta frente a la articulación. Mientras que el primer 
modelo presentado puede ser considerado complejo por la indeterminación del 
tipo de normas que son el parámetro en virtud del cual hay que interpretar, las 
segundas pueden traer consigo la declaración de responsabilidad internacional 
en aquellos casos en que los tratados en su jerarquía es infraconstitucional o se 
asemeja a leyes y existan divergencias entre la Constitución y los tratados24, o 
una excesiva rigidez frente a problemas complejos de articulación.

Mientras que el problema del baremo de interpretación es una dificultad que 
puede superarse ya sea mediante técnica constitucional o la definición jurispru

dencial, el segundo es un problema más complejo de superar y no responde a 
la realidad actual del reparto de competencias constitucional e internacional 
(modelo de coordinación e interdependencia, como ya se explicó). En efecto, 
el modelo de interpretación conforme ha demostrado ser más eficaz pues éste 
reconoce la naturaleza de las normas sobre derechos humanos, que se han 
establecido como pisos mínimos de protección�� y son, por tanto, susceptibles 
de interpretación en el sentido de aplicación más favorable a las personas, que 
además pueden integrarse en sus contenidos a través de un sistema de reenvíos 
hacia otros ordenamientos26.

En este sentido, son tres los principales argumentos por los cuales se sostiene 
que en la actualidad se debe tender hacia un modelo de articulación basado 
EN�LA�ARMONIZACIØN
INTERPRETACIØN��A	�PERMITE�EVITAR�LA�RESPONSABILIDAD�INTER

NACIONAL�POR�INTERPRETACIONES�CONTRARIAS�AL�$)$(��B	�FAVORECE�EL�DESARROLLO�DE�
INTERPRETACIONES�EVOLUTIVAS�MEDIANTE�LA�INTERACCIØN�ENTRE�EL�$)$(�Y�EL�DERECHO�
interno y c) no otorga respuestas definitivas frente a problemas complejos, ofre

ciendo siempre respuestas abiertas que tienen como piso mínimo el catálogo 
internacional de protección de derechos humanos.

La crisis del debate en términos de dualismo y monismo�� y las soluciones 
jerárquicas, no implica que deba deconstruirse el andamiaje conceptual del 

24 Como veremos más adelante que ocurrió en los casos de Chile y México.
���La idea de los derechos humanos consagrados a nivel internacional como pisos mínimos de protección 
se encuentra presente en las normas de interpretación de los tratados internacionales, véase por ejemplo 
EL�ARTÓCULO����DE�LA�#!$(�QUE�CONSAGRA�EN�SUS�LETRAS�A	�Y�B	�LA�OBLIGACIØN�DE�NO�LIMITAR�LOS�DERECHOS�
en mayor medida de lo que se encuentra en el tratado, ni tampoco en mayor medida de lo que pueda 
establecer la legislación nacional.
26 CABALLERO������	��P������
���Sobre esta crisis, véase: ACOSTA������	��PP����
���
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modelo piramidal en el cual se han desarrollado nuestros sistemas jurídicos��. 
Pero en materia de derechos fundamentales el asunto radica en que las decisio

nes que deben adoptarse no se basan en criterios formales o jerárquicos, sino 
en términos de efectividad de la protección desde una perspectiva armonizante 
de las fuentes del derecho��.

3. Modelo de recepción del DIDH en Chile y sus problemas

%N�#HILE��EL�DEBATE�DOCTRINARIO�ACERCA�DE�LA� INCORPORACIØN�DEL�$)$(��SE�
HA�CENTRADO�DESDE�LA�REFORMA�CONSTITUCIONAL�DE������EN�SU�ASPECTO�FORMAL��%S�
decir, el debate se ha centrado en aspectos formales que buscan responder a la 
INTERROGANTE�ACERCA�DE�QUÏ�MECANISMOS�SON�LOS�ADECUADOS�PARA�QUE�EL�$)$(�
adquiera validez en el derecho interno y con qué jerarquía debe hacerlo.
,A�#ONSTITUCIØN� DE� ����� SE� CARACTERIZØ� POR� TENER� VACÓOS� NORMATIVOS� EN�

cuanto al procedimiento de incorporación de tratados internacionales al orde

NAMIENTO�JURÓDICO�INTERNO��ARTÓCULO���	��POR�LO�QUE�FUE�LA�JURISPRUDENCIA�LA�QUE�
tuvo que definir el proceso de incorporación����,A�REFORMA�DEL�A×O������A�LA�
Constitución, clarificó el procedimiento de incorporación y también aclaró las 
dudas que existían respecto a la naturaleza de los tratados internacionales. En 
EFECTO��LA�REDACCIØN�CONSTITUCIONAL�DE������SE×ALA�QUE�EL�TRATADO�SE�SOMETERÉ�
“en lo pertinente” a los trámites de una ley. En ese sentido, se ha entendido 
que dicha frase y la naturaleza de los tratados permiten diferenciar a una ley 
de un tratado como fuentes de derecho diversas��. En general, la recepción de 
los tratados de derechos humanos no tiene problemas diferentes de los de la 
recepción del resto de los tratados. Sin embargo, cuando nos enfrentamos ante 
la problemática de la jerarquía, existen diferencias de tratamiento en el orde

namiento jurídico chileno ante tratados de derechos humanos. En este sentido, 
en el aspecto formal, la discusión ha persistido en determinar cuál es el rango 

��� “La idea de supremacía constitucional sigue vigente pero adquiere nuevas dimensiones. La 
Constitución no es sólo el ordenamiento que determina las formas de producción normativa, sino 
también la aplicación de otros ordenamientos distintos del interno, es un centro de convergencia en 
UNIDAD��MÉS�QUE�UN�VÏRTICE�DEL�CUAL�TODO�DERIVA�Y�MARCA�EL�PUNTO�DE�PARTIDA�DE�LA�LEY�;x=�EL�PRINCIPIO�
de supremacía constitucional es un principio que permite ordenar las competencias; la producción 
normativa, o la aplicación de órdenes normativos complejos y plurales” CABALLERO������	��P�������3OBRE�LA�
idea de la supremacía constitucional como convergencia en unidad, véase ZAGREBELSKY������	��PP����
���
���Véase la propuesta de VON BOGDANDY������	��PP�����
����
���6ÏASE��POR�EJEMPLO��4RIBUNAL�#ONSTITUCIONAL�DE�#HILE��ROL�.�����
����DE���DE�AGOSTO�DE������
���Así lo sostienen GARCÍA BARZELATO������	�Y�NOGUEIRA������	�
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de los derechos humanos consagrados en tratados internacionales (supralegal, 
constitucional o supraconstitucional)��.

En Chile, es una cuestión aceptada pacíficamente por la jurisprudencia que 
los tratados internacionales tienen una jerarquía supralegal��. Sin embargo, han 
existido diferencias importantes entre la jurisprudencia de la Corte Suprema y lo 
asentado por el Tribunal Constitucional respecto a la jerarquía de los derechos 
humanos consagrados en instrumentos internacionales��. Mientras la primera ha 
sostenido el carácter constitucional e incluso supraconstitucional de los derechos 
humanos consagrados en instrumentos internacionales, basada en la incorpo

ración automática de los derechos fundamentales a la Carta Constitucional tras 
LA�REFORMA�DE�������; el Tribunal Constitucional ha llegado a afirmar que los 
tratados son sólo leyes en el rango de la pirámide normativa��.
%N� ESTE� SENTIDO�� LOS� TÏRMINOS� EN�QUE� ESTÉ� REDACTADO� EL� ARTÓCULO� ��� DE� LA�

Constitución han permitido diversas interpretaciones respecto al rango que 
ocupan los derechos humanos en la pirámide normativa, por lo que la discusión 
acerca de la recepción formal en Chile ha sido central en el debate académico 
y jurisprudencial. Esto ha traído consecuencias relevantes en términos de arti

culación y negativas para la protección de los derechos humanos.

Por una parte, la indeterminación del rango de la norma constitucional ha 
dificultado (si bien no impedido)�� la incorporación de estándares sustantivos en 
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno, restando efectividad a la 
protección de los derechos humanos consagrados en tratados internacionales�� 

���Véase el tratamiento de este tema en las obras de: FERNÁNDEZ������	��NOGUEIRA������	��PFEFFER������	��
ALDUNATE������	��ENTRE�OTROS�
���Véase, por todos, la posición sostenida en BENADAVA������	�
���Un estudio de la evolución jurisprudencial en este tema en HENRÍQUEZ������	�
���6ÏASE��POR�EJEMPLO��#ORTE�3UPREMA��ROL�.�����
������DE����DE�NOVIEMBRE�DE�������#ORTE�3UPREMA��
ROL�.�����
������DE����DE�DICIEMBRE�DE�������#ORTE�3UPREMA��ROL�.������
������DE����DE�MARZO�DE�
������#ORTE�3UPREMA��ROL�.������
���������DE�JUNIO�DE�������#ORTE�SUPREMA��ROL�.������
������DE�
���DE�MAYO�DE�������#ORTE�3UPREMA��ROL�.������
���������DE�ENERO�DE�������Y�#ORTE�3UPREMA��ROL�
.������
������DE���DE�SEPTIEMBRE�DE������
���En este sentido ver la sentencia dictada por el Tribunal Constitucional con motivo de la aprobación 
DEL�4RATADO�QUE�CREA�EL�4RIBUNAL�0ENAL�)NTERNACIONAL��ROL�.�����
������DE���DE�MARZO�DE�������%STO�SE�
REAlRMA�EN�LA�SENTENCIA�ROL�.������
������DE���DE�AGOSTO�DE�������DONDE�EL�4RIBUNAL�#ONSTITUCIONAL�
somete a los tratados internacionales a un control represivo de constitucionalidad y en la sentencia 
SOBRE�CONSTITUCIONALIDAD�DE�LA�,EY�DE�0ESCA��ROLES�.�S�������Y������ACUMULADOS�
��� %STO�SERÉ�DESARROLLADO�CON�MAYOR�PROFUNDIDAD�EN�EL�PUNTO�����DE�ESTE�ESTUDIO�
���Así ocurrió, por ejemplo, con las obligaciones internacionales derivadas de la aplicación del Convenio 
����DE�LA�/)4�Y�LOS�DERECHOS�DE�LOS�PUEBLOS�INDÓGENAS�EN�LA�SENTENCIA�ROLES�.�S�������Y������ACUMULADOS�
del Tribunal Constitucional. Sobre esta sentencia, véase el estudio de GALDÁMEZ������	�
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y, por otra, esto ha implicado la declaración de responsabilidad internacional 
del Estado de Chile por no desarrollar interpretaciones o normas en el derecho 
interno que se conformen a sus obligaciones internacionales en la materia��. 

4. Modelo de interpretación conforme: la experiencia mexicana y española

Considerando los problemas expuestos referentes al modelo de articulación 
presente en la Constitución chilena y el contexto de interacción y de consti

tucionalismo cooperativo en que se encuentra enmarcado el estado actual de 
RELACIONES�ENTRE�EL�$)$(�Y�EL�DERECHO�INTERNO�DE�LOS�%STADOS��A�CONTINUACIØN�
analizaremos el modelo de interpretación conforme como una alternativa po

sible para una nueva Constitución en Chile.

Como precisión metodológica, cabe destacar que pese a existir otros mo

delos constitucionales que adoptan la interpretación conforme como solución 
al problema de la interacción entre los sistemas (como por ejemplo el modelo 
de Portugal o el Colombiano), se ha escogido el modelo español y el mexicano 
como parámetro de análisis por dos razones: el modelo español, por una parte, 
GOZA�DE�MÉS�DE����A×OS�DE�EVOLUCIØN�CONSTITUCIONAL�QUE�PERMITEN�VISUALIZAR�EL�
impacto de esta articulación en la jurisprudencia constitucional��. Por su parte, 
el modelo mexicano (de reforma reciente), compartía con Chile los mismos pro

blemas en este ámbito: no existía claridad constitucional en torno a la posición 
de los tratados sobre derechos humanos y el problema había sido resuelto de 
manera jurisprudencial. En este sentido, la experiencia mexicana (que añade 
algunos elementos adicionales al debate), puede otorgar elementos relevantes 
para la superación del problema en Chile.

Como señalara, ambos modelos optan por un modelo interpretativo a la 
HORA�DE�DElNIR�LA�RELACIØN�ENTRE�EL�$)$(�Y�EL�DERECHO�INTERNO��,A�INTERPRETACIØN�
conforme es definida como “la técnica hermenéutica por medio de la cual 
los derechos y libertades constitucionales son armonizados con los valores, 
principios y normas contenidos en los tratados internacionales sobre derechos 
humanos signados por los Estados, así como por la jurisprudencia de los tribuna

les supranacionales, para lograr su mayor eficacia y protección”��. A diferencia 
de otras fórmulas, esta cláusula no resuelve la problemática en términos de 
jerarquía, sino en términos de coordinación. Como destaca Caballero, esta es 

���6ÏASE��POR�EJEMPLO��#ORTE�)$(��Caso Almonacid Arellano������	�Y�Caso Última Tentación de Cristo 
�����	�
���Asimismo, podemos destacar que existen similitudes en el modelo español en lo referido al modelo 
de control constitucional, compartiéndose además el sometimiento a un sistema regional de control 
en materia de derechos humanos.
���FERRER MAC-GREGOR �����	��P�����
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UNA�SOLUCIØN�MÉS�EFECTIVA�EN�EL�ACTUAL�DESARROLLO�DEL�$)$(��PUES�LA�JERARQUÓA�
homogeniza el sistema jurídico y las fuentes, pero no permite la oportunidad 
de establecer “rutas alternativas ante colisiones normativas”42.

En términos simplificados: esta cláusula implica afirmar que en cada acto de 
creación, interpretación y aplicación del derecho, los derechos fundamentales 
consagrados en la Carta Fundamental deben ser entendidos en armonía con los 
derechos humanos consagrados en tratados internacionales. Es decir, se debe 
buscar aquella interpretación que permita dar efectividad y coherencia a los 
derechos de doble fuente: nacional e internacional. Se entiende “conformidad” 
como “compatibilidad” y no como identidad. En efecto, en la medida en que 
el estándar nacional sea diferente –en términos de otorgar mayor protección y 
garantía a los derechos– la interpretación conforme no puede hacerse en ningún 
caso “en detrimento del nivel de garantía alcanzado en nuestro Estado a partir 
de las previsiones constitucionales, de su desarrollo legislativo y de la concre

tización que de todo ello haya llevado a cabo el Tribunal Constitucional”��. 
Por otra parte, el entender este criterio como “conformidad” implica tomar en 
CONSIDERACIØN�QUE�EL�$)$(�NO�SE�VA�A�UTILIZAR�hSØLOv�EN�CASO�DE�LAGUNAS�O�FALTA�
de determinación del derecho en el ámbito interno, pues son ordenamientos mí

nimos que se retroalimentan entre sí para conformar el contenido del derecho44.

Considerando la dimensión objetiva que asumen los derechos fundamen

tales con su constitucionalización, es importante recalcar que la obligación 
de interpretación conforme, no recae sólo en los órganos jurisdiccionales (o 
Tribunal Constitucional, según sea el caso), sino también en todas las autoridades 
públicas, y es en esta dimensión que los tratados de derechos humanos tienen 
un “efecto de irradiación –derivado del que poseen los propios derechos– con

dicionando el contenido del entero sistema jurídico”��. Como señalare el TC 
español: “como cualquier otro poder público, también el legislador está obligado 
a interpretar los correspondientes preceptos constitucionales de acuerdo con el 
contenido de dichos tratados o convenios”46.

4.1. Modelo español

%L�PRIMER�MODELO�QUE�EXAMINARÏ�ES�EL�MODELO�ESPA×OL��%L�ARTÓCULO������DE�LA�
#ARTA�&UNDAMENTAL�ESPA×OLA�DE������SE×ALA��h,AS�NORMAS�RELATIVAS�A�LOS�DERECHOS�

42 CABALLERO������	��P������
���QUERALT������	��P������
44 SAIZ������	��PP�����
�����QUERALT������	��PP�����
�����Y�CABALLERO������	��P�����
���CUENCA������	��P����
46 4RIBUNAL�#ONSTITUCIONAL�ESPA×OL��ROL�.�����
������DE���DE�NOVIEMBRE�DE������
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fundamentales y a las libertades que la Constitución reconoce se interpretarán 
CONFORME�A�LA�$ECLARACIØN�5NIVERSAL�DE�$ERECHOS�(UMANOS�Y�LOS�TRATADOS�Y�
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por España”.

En torno a este artículo hay diferencias doctrinarias en cuanto a su alcance 
material y formal��, pero existe coincidencia en cuanto a que esta fórmula cons

titucional ha servido como puerta de entrada a un flujo constante de intercambio 
entre derecho interno y derecho internacional en la materia�� o como “puente” 
que conecta al derecho interno con el derecho internacional y que genera una 
interrelación a través de la interpretación de los derechos��. Por otra parte, se 
destaca que esta es una cláusula constitucional específica que amplía los efec

tos comunes que tiene cualquier tratado en el ordenamiento jurídico, dando 
una nueva eficacia a los instrumentos sobre derechos humanos. Esta eficacia 
se manifiesta en la operatividad de los tratados sobre derechos humanos como 
canon de interpretación de los derechos fundamentales de la Constitución��.

En cuanto a la eficacia material de la cláusula, cabe destacar que su inclu

sión –aunque el Tribunal Constitucional señalare que no implica la constitu

cionalización de los derechos consagrados en los tratados��– si ha tenido un 
impacto significativo en la justicia constitucional de protección de derechos 
fundamentales. En efecto, la jurisprudencia constitucional ha utilizado la cláu

sula para construir contenidos de derechos (como la libertad de expresión y 
debido proceso), determinar la existencia de contenidos conexos o accesorios 
a los derechos consagrados en la Carta Fundamental, fijar el contenido básico 
o esencial de los derechos a efectos de control externo y realizar rectificaciones 
de doctrina����0ROPONIENDO�OTRA�CATEGORIZACIØN�DE�LA�INmUENCIA�DEL�$)$(��2EY�
señala que la cláusula de interpretación conforme ha sido utilizada para indicar 
conexiones entre unos derechos y otros (de fuente internacional y nacional), 
reforzar argumentos, dotar de criterios objetivos a conceptos constitucionales 
indeterminados, delimitar el ámbito de titularidad de derechos fundamentales; 

���Sobre estas discusiones puede consultarse DE CARRERAS������	��PP�����
����
���PÉREZ-TREMPS �����	��PP�����
����
���QUERALT������	��P������
���CUENCA �����	��P����
���Aunque si ha reconocido que son un parámetro interpretativo de valor privilegiado, véase: Tribunal 
#ONSTITUCIONAL�DE�%SPA×A��ROL�.����
������DE����DE�MARZO�DE�������4RIBUNAL�#ONSTITUCIONAL�DE�%SPA×A��
ROL�.�����
�����DE����DE�DICIEMBRE�DE�������4RIBUNAL�#ONSTITUCIONAL�DE�%SPA×A��ROL�.����
�����DE�
���DE�FEBRERO�DE������Y�4RIBUNAL�#ONSTITUCIONAL�DE�%SPA×A��ROL�.����
�����DE����DE�MARZO�DE�������
Esta tesis ha sido discutida, sin embargo, por un sector de la doctrina al señalar que –materialmente– la 
cláusula sí cumple dicha función, véase: CUENCA������	�Y�SAIZ������	��PP�����
�����
���PÉREZ-TREMPS �����	��PP�����
����
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precisar el sentido concreto y alcance de los derechos fundamentales; reintegrar 
derechos e introducir límites a los derechos fundamentales provenientes de los 
textos internacionales��. 
%N�ESTE�SENTIDO��PESE�A�QUE�EN�LA�JURISPRUDENCIA�ESPA×OLA�LA�CLÉUSULA������NO�

opere en términos de sostener la existencia de un “bloque de constitucionalidad 
de derechos” en sentido estricto (inclusión de nuevos derechos que no estén 
previamente reconocidos en el articulado), en la práctica los tratados interna

cionales sí pueden dar lugar por vía interpretativa a una ampliación (mediante 
la reintegración de derechos) del catálogo de derechos constitucionales��.

En esta labor, la interpretación conforme no se ha limitado a utilizar como 
PARÉMETRO�DE�INTERPRETACIØN�LA�$ECLARACIØN�5NIVERSAL�SOBRE�$ERECHOS�(UMANOS�
y los tratados sobre la materia ratificados por España, sino que “el TC se ha de

CANTADO�EN�SU�APLICACIØN�;DEL�ARTÓCULO�����=�POR�UN�CRITERIO�DE�@MÉXIMA�APERTURA��
QUE�VA�MÉS�ALLÉ�DE�LAS�REFERENCIAS�ESTRICTAS�DEL�ARTÓCULO������Y�QUE�DESBORDA�
los condicionamientos que podrían desprenderse de su tenor literal”��. En este 
sentido, se han utilizado instrumentos que no son estrictamente tratados sobre 
derechos humanos (pero que sí contienen normas sobre la materia) y decisio

nes, informes y resoluciones de los órganos de protección��, especialmente la 
JURISPRUDENCIA�DEL�4%$(��.
,A�CRECIENTE�INTERACCIØN�ENTRE�LA�JURISPRUDENCIA�DEL�4%$(�Y�EL�4#��HA�LLEVADO�

a parte de la doctrina a sostener que esto explicaría que España sea uno de los 
PAÓSES�CON�MENOR�TASA�DE�DEMANDAS�ANTE�EL�4%$(��.

���REY������	��P�������
���Así lo sostiene CUENCA� �����	�� P����� DANDO�COMO�EJEMPLO�EL� DERECHO�A� LA� SEGUNDA� INSTANCIA� EN�
materia penal, que si bien no está materialmente reconocido en la Constitución española, se integra al 
contenido del artículo 24 mediante la interpretación conforme al Pacto de Derechos Civiles y Políticos 
�34#��������	��%N�EL�MISMO�SENTIDO��3AIZ�SE×ALA�h3I�NOS�SITUAMOS�EN�EL�TERRENO�DE�LA�INTERPRETACIØN�
INTERNACIONALMENTE�ADECUADA�QUE�IMPONE�EL�ARTÓCULO������#%�ES�POSIBLE�ESTABLECER�QUE�NI�LA�$ECLARACIØN�
5NIVERSAL�DE�$ERECHOS�(UMANOS�NI�LOS�TRATADOS�EN�ÏL�GENÏRICAMENTE�ALUDIDOS�PUEDEN�POR�SÓ�SOLOS�SER�
fuente de derechos fundamentales, aunque pueden (rectius, deben) servir para concretar el contenido 
de los presentes en la Constitución, en conexión con los cuales se manifestarán, en su caso, nuevos 
derechos entendidos como expresión de facultades, garantías, posiciones jurídicas no explicitadas 
constitucionalmente, pero que se hacen derivar de su relación con un derecho fundamental”, SAIZ 
�����	��P�����
���CUENCA������	��P����
���Un estudio de los diferentes instrumentos utilizados para el ejercicio de interpretación conforme, 
en: SAIZ������	��PP����
����
���Véase especialmente el estudio de QUERALT �����	�
���SANTOLAYA������	��P������

Revista Ius et Praxis, Año 24, Nº 3
2018, pp. 379 - 420



ARTÍCULOS DE INVESTIGACIÓN / RESEARCH ARTICLES CONSTANZA NÚÑEZ DONALD

���

4.2. Modelo mexicano

Al igual que en el caso chileno, en la jurisprudencia y doctrina mexicana 
ANTES�DE�LA�REFORMA�CONSTITUCIONAL�DEL�A×O�������, el debate había estado cen

TRADO�EN�LA�INTERPRETACIØN�DEL�����CONSTITUCIONAL��DISCUTIÏNDOSE�EN�TORNO�A�LA�
jerarquía supralegal o constitucional de los tratados sobre derechos humanos. En 
este ámbito, los criterios interpretativos se dirigieron a establecer la jerarquía 
supralegal e infraconstitucional de los tratados��. Uno de los múltiples proble

mas de esta solución jurisprudencial, fue la condena de México en numerosos 
CASOS�ANTE�LA�#ORTE�)$(��. 

La reforma constitucional en materia de derechos humanos ha sido desta

cada por su importancia, caracterizándola como la propulsora de un “nuevo 
paradigma” en el constitucionalismo mexicano62. La reforma fue amplia y no 
SØLO�SE�RElRIØ�A�LA�COORDINACIØN�ENTRE�$)$(�Y�DERECHO�INTERNO��SINO�QUE�TAMBIÏN�
abordó cambios sustantivos o materiales respecto de los derechos y cambios 
OPERATIVOS�O�AL�SECTOR�DE�GARANTÓA��3IN�EMBARGO��EL�ARTÓCULO����CONSTITUCIONAL��
que estudiaremos a continuación (y que se refiere, entre otros aspectos, a la 
RELACIØN�ENTRE�$)$(�Y�DERECHO�INTERNO	��ES�EL�PILAR�DE�LA�REFORMA��. 
%N� ESTA�MATERIA� EL� ARTÓCULO� ��� INCORPORA� DOS� ASPECTOS� RELEVANTES�� A	� UNA�

definición amplia del catálogo de derechos reconocidos por la Constitución, 
señalando que: “En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozarán 
de los derechos humanos reconocidos por esta Constitución y en los tratados 
internacionales de los que México sea parte, así como de las garantías para 
su protección” y; b) una cláusula de interpretación conforme con referencia 
explícita al principio pro persona: “Las normas relativas a los derechos huma

nos se interpretarán de conformidad con esta Constitución y con los tratados 
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la 
protección más amplia”.

Respecto al primer aspecto, este implica que los derechos tienen una fuente 
constitucional e internacional, otorgándose de esta manera rango constitucio

nal a los derechos consagrados en tratados internacionales. El texto no hace 

��� 2EFORMA�CONSTITUCIONAL�EN�DERECHOS�HUMANOS�PUBLICADA�EN�EL�$IARIO�/lCIAL�DE�LA�&EDERACIØN�EL����
DE�JUNIO�DE������
��� ,O�QUE�QUEDØ�ASENTADO�EN�LA�TESIS�,886))�������
���CABALLERO������	��P�����DESTACA��#ORTE�)$(��Caso Castañeda Gutman������	��Caso Radilla Pacheco 
�����	��Caso Fernández Ortega y otros �����	��Caso Rosendo Cantú y otra� �����	��Y�Caso Cabrera 
García y Montiel Flores������	�
62 CARBONELL y SALAZAR������	��P��IX�
���CABALLERO������	��PP���
��
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referencia únicamente a los tratados internacionales de derechos humanos, 
sino a los derechos humanos previstos en tratados internacionales, es decir, a 
lo que se atiende es al criterio de “derechos” y no al tipo de instrumento que 
lo contiene64. En este sentido, a diferencia del caso español, en esta cláusula, 
además de la interpretación conforme, se establece un concepto de Constitución 
material en materia de derechos fundamentales, conformada por los derechos 
de fuente constitucional e internacional.

En cuanto al segundo aspecto, que es el que se refiere específicamente a 
la coordinación, explicita la concepción del modelo de interacción, pues los 
criterios sobre el valor constitucional de los tratados en materia de derechos 
humanos “se modifican en relación con una posición específica en la pirámide 
normativa, para dirigirse a una cláusula de interpretación conforme o canon 
hermenéutico”��. En efecto, si la solución se hubiera propuesto en términos de 
JERARQUÓA��HUBIERA�BASTADO�CON�EL�INCISO�PRIMERO�DEL�ARTÓCULO����CONSTITUCIONAL��
Por su parte, en cuanto al principio pro persona, se reconoce que su inclusión 
supone un reconocimiento de que en materia de derechos humanos, el desarrollo 
normativo va adquiriendo fuerza en la medida en que se va avanzando desde 
pisos mínimos hacia pisos más altos de protección66. Por ello se ha entendido 
QUE�EL�ARTÓCULO����NO�DEBE�SER�LEÓDO�EN�CLAVE�JERÉRQUICA�

Una de las novedades que introduce el modelo mexicano de interpretación 
conforme, a diferencia del español, es la inclusión explícita del principio pro 
persona. Este principio cumple dos objetivos: a) definir el estándar de integra

ción normativa, construyendo el contenido constitucionalmente declarado�� y 
b) señalar la norma aplicable en caso de antinomias, con independencia de la 
jerarquía. Como indica Mónica Pinto, este es un principio que tiene su origen 
EN�EL�$)$(��hEN�VIRTUD�DEL�CUAL�SE�DEBE�ACUDIR�A�LA�NORMA�MÉS�AMPLIA�O�A�LA�
interpretación más extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegi

dos, e inversamente, a la norma o a la interpretación más restringida cuando 
se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos 
o suspensión extraordinaria”��. En el caso de la Constitución mexicana, sin 
embargo, y como destaca Castilla����EL�ARTÓCULO����SØLO�INCORPORØ�UNA�VERTIENTE�

64 CARMONA �����	��P�����
���CABALLERO������	��P������
66 CABALLERO������	��P�����
���Así lo sostiene CABALLERO� �����	�� HACIENDO� REFERENCIA� AL� CONCEPTO� DESARROLLADO� POR� EL�4RIBUNAL�
#ONSTITUCIONAL�ESPA×OL�EN�LA�SENTENCIA�������������DE�MARZO�DE������
���PINTO������	��P������
���CASTILLA������	��P�����
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del principio pro persona, el de la protección más amplia, no explicitándose 
el criterio de la interpretación restringida de los límites. Por su constituciona

lización, este principio no sólo informa la actividad de la administración de 
justicia, sino también de todas las autoridades públicas. Por ejemplo, en el caso 
del legislador, la dimensión objetiva de los derechos en relación al principio 
pro persona, implica que éste no debe crear normas regresivas limitantes de la 
protección y vigencia de los derechos humanos��.

La reforma tuvo de inmediato consecuencias relevantes para el sistema de 
protección de derechos humanos en México. En la resolución del expediente 
VARIOS�����������, la Suprema Corte de Justicia de la Nación de México (en 
adelante, SCJN) debía determinar el alcance de las obligaciones establecidas 
por el tribunal interamericano en el caso Radilla Pacheco vs. México�� respecto 
al Poder Judicial. En la resolución de dicho asunto y, principalmente en base al 
ARTÓCULO����CONSTITUCIONAL��LA�3#*.�SE×ALØ�LA�OBLIGACIØN�DE�LOS�JUECES�MEXICANOS�
de realizar un control difuso de convencionalidad, teniendo como parámetro 
la Constitución, los derechos humanos consagrados en tratados internacionales 
Y��EN�EL�CASO�DE�LA�JURISPRUDENCIA�DE�LA�#ORTE�)$(��SE�INDICA�QUE�ÏSTA�TENDRÉ�EL�
carácter de criterio orientador de todas las decisiones de los jueces mexicanos, 
pero siempre en aquello en que le sea más favorecer a la persona, de confor

MIDAD�CON�EL�ARTÓCULO����CONSTITUCIONAL��.

La incorporación del criterio de interpretación conforme, ha supuesto desa

fíos para la SCJN y, en general, para la administración de justicia, generándose 
una amplia jurisprudencia constitucional que interpreta el ordenamiento, de 
manera que se cumpla con las obligaciones internacionales o declarando in

constitucionales ciertas normas del ordenamiento jurídico��. Existen dos casos 
paradigmáticos que reflejan la nueva concepción de un cuerpo normativo com

plejo y que muestran la forma en que la integración normativa ha favorecido 
la protección de grupos excluidos de la sociedad. Son los casos referidos a la 
convalidación del matrimonio entre personas del mismo sexo�� y el rediseño 

���CASTILLA������	��P�����
��� ,AS�DISCUSIONES�SOBRE�EL�EXPEDIENTE����������TUVIERON�LUGAR�EL��������������Y����DE�JULIO�DE�������
Para más detalles ver Suprema Corte de Justicia de la Nación, Caso Radilla Pacheco, en: Crónicas del 
Pleno y las Salas (sinopsis de asuntos destacados del Tribunal en Pleno).
���#ORTE�)$(��Caso Radilla Pacheco vs. México������	�
���Un análisis detallado de esta sentencia desde la perspectiva de la influencia de la reforma 
constitucional, en CABALLERO������	��PP������Y�SS�
���CABALLERO������	��PP������Y�SS�
���6ÏASE��ENTRE�OTRAS�SENTENCIAS�EN�LA�MATERIA��3#*.��!MPAROS�DIRECTO�EN�REVISIØN�.�����
������DE���
DE�DICIEMBRE�DE������Y�.�����
������DE����DE�ABRIL�DE������
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del sistema de declaración de interdicción, por un modelo de asistencia en la 
toma de decisiones�� en el caso de las personas con discapacidad.

4.3. Dilemas y respuestas comunes

En su aplicación práctica los modelos reseñados se han enfrentado a dilemas 
COMUNES��POR�EJEMPLO��z1UÏ�VALOR�SE�OTORGA�A�OTRAS�FUENTES�DEL�$)$(�DIFERENTES�
DE�LOS�TRATADOS�SOBRE�$ERECHOS�(UMANOS���z1UÏ�VALOR�SE�DA�A�LA�JURISPRUDEN

cia y resoluciones de organismos internacionales?, ¿Qué ocurre si el estándar 
nacional de protección es más garantista que el estándar internacional?, ¿Qué 
ocurre si existe un conflicto entre la Constitución y los tratados internacionales 
sobre derechos humanos? 

Para estas preguntas se han dado respuestas similares en ambos sistemas. 
Examinaremos a continuación estas preguntas, con el objeto de clarificar los 
posibles obstáculos prácticos que tiene una cláusula como la propuesta y sus 
soluciones de cara a la discusión constitucional en Chile.

a) Valor de la jurisprudencia y resoluciones de organismos internacionales

%N�%SPA×A�EL�MANDATO�DEL�ARTÓCULO������SE�HA�INTERPRETADO�DE�MANERA�mEXIBLE��
siendo puerta de entrada para la interpretación de los derechos fundamentales a 
la luz de recomendaciones de organismos internacionales y algunos instrumentos 
del llamado “soft law”��. Asimismo, también se ha acudido a la interpretación 
que llevan a cabo los organismos de protección. Como veíamos a propósito 
del alcance material de la cláusula en el ámbito español, la jurisprudencia del 
4%$(�HA�SIDO�UTILIZADA�PARA�DETERMINAR�EL�CONTENIDO�ESENCIAL�DE�LOS�DERECHOS��
coadyuvar en el estándar de “especial trascendencia constitucional” para la 
admisibilidad del amparo, o rectificar su doctrina a la luz de los avances en el 
$)$(��. En este sentido, se ha entendido por la doctrina, que la jurisprudencia 
DEL�4%$(�TIENE�VALOR�DE�hCOSA�INTERPRETADAv��ES�DECIR��QUE�SIRVE�PARA�hCLARIlCAR��
salvaguardar y desarrollar las normas del Convenio”��. Por su parte, en el caso 
MEXICANO�� LA� JURISPRUDENCIA�DE� LA�#ORTE� )$(�SE�CONSIDERA�COMO�UN�CRITERIO�
orientador siempre y cuando sea más favorable a la protección de la persona��. 

���6ÏASE��POR�EJEMPLO��3#*.��!MPARO�EN�REVISIØN�.������������DE����DE�OCTUBRE�DE������
���PÉREZ-TREMPS �����	��P������
���PÉREZ-TREMPS �����	��PP�����
����
���SAIZ������	��P������
���CABALLERO������	��PP�����
����
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En este sentido, la respuesta común ha sido dotar a la jurisprudencia de los 
organismos jurisdiccionales el valor de “cosa interpretada”. Lo que está detrás 
de estas conclusiones jurisprudenciales es la consideración de que los tribunales 
ENCARGADOS�DE�APLICAR�LAS�NORMAS�DEL�#%$(���O�#!$(��, son los intérpretes au

ténticos de dichas convenciones, estando dentro de sus funciones el interpretar 
el contenido y alcance de los derechos convencionales. 

b) Nivel de protección

Con nivel de protección, me refiero a aquella pregunta que surge con ocasión 
de aplicación del tratado y que indaga acerca de las soluciones que se deben 
dar cuando existen criterios contradictorios. 

La respuesta a esta pregunta, que genera debates en torno a las cláusulas de 
interpretación conforme, es respondida de manera clara en los propios tratados 
INTERNACIONALES�SOBRE�DERECHOS�HUMANOS��%N�EL�ÉMBITO�ESPA×OL��EL�#%$(�EN�
SU�ARTÓCULO����SE×ALA��h.INGUNA�DE�LAS�DISPOSICIONES�DEL�PRESENTE�#ONVENIO�SE�
interpretará en el sentido de limitar o perjudicar aquellos derechos humanos y 
libertades fundamentales que podrían ser reconocidos conforme a las leyes de 
cualquier Alta Parte Contratante o en cualquier otro Convenio en el que ésta sea 
parte”. En este sentido se ha entendido que este precepto supone la imposibi

lidad de que alguna de sus normas pueda interpretarse en el sentido de limitar 
los derechos establecidos en el Estado parte, y que “va en la tónica general de 
este tipo de instrumentos de favorecer los espacios expansivos desde las propias 
constituciones”����0OR�ESTA�RAZØN�LA�DOCTRINA�HA�SE×ALADO�QUE�EL�ARTÓCULO������DE�
la CE consagra un régimen de compatibilidad y no de identidad.

Estas conclusiones, sin embargo no han sido las mismas en el ámbito del 
derecho comunitario. En el caso “Melloni”, el Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea, aplicando el principio de primacía del derecho de la Unión, restrin

gió las garantías del proceso debido, en relación a los procesos sustentados 
en ausencia, estableciendo un estándar menos garantista que el del Tribunal 
Constitucional. Esta sentencia ha sido criticada, por no respetar el estándar de 
la interpretación más favorable��. Como señala Aída Torres, en el ámbito de la 

��� %N�CUANTO�A�LA�JURISPRUDENCIA�DEL�4%$(��LA�DOCTRINA�HA�DESTACADO�QUE�ÏSTA�SE�INCORPORA�AL�CONTENIDO�
del derecho si es clara, precisa y reiterada, véase QUERALT������	��PP�����
����
��� %N�EL�CASO�DE�LA�JURISPRUDENCIA�DE�LA�#ORTE�)$(��ÏSTE�CONCEPTO�SE�HA�DESARROLLADO�PRINCIPALMENTE�
a partir del surgimiento de la doctrina del control de convencionalidad en el ámbito interamericano, 
sobre la materia, véase el estudio de FERRER MAC-GREGOR������	�
���CABALLERO������	��P������
���“La Sentencia Melloni DEL�4*5%�EXPRESAMENTE�CONDICIONA�LA�APLICACIØN�DEL�ARTÓCULO����DE�LA�#ARTA�
a que no se afecte al nivel de protección previsto por ésta. Pero la Sentencia, en su lectura de dicho 
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protección multinivel, este balance de decisiones debe considerar, que en un 
marco pluralista, los conflictos de tipo constitucional no pueden resolverse a 
través de la imposición jerárquica de una autoridad última (nacional o inter

nacional). Por consiguiente, la búsqueda de soluciones amistosas armónicas 
exige la cooperación judicial a través del diálogo, donde prime el criterio de 
efectividad de la protección, entre otros��.

En el caso mexicano, como vimos, el principio pro persona se constitu

cionaliza. Pese a ello, la práctica jurisprudencial ha mostrado la necesidad 
de explicitar que el principio pro persona comprende también una dimensión 
referida a los límites de los derechos, que es la interpretación restringida de los 
límites��. En efecto, uno de los problemas más complejos en el ámbito del nivel 
de protección, es el posible conflicto entre Constitución y Tratado. 

En el caso mexicano se intentó abordar este problema desde la perspectiva 
positivista, es decir, incorporar en la Constitución el principio de no contradic

ción con la Constitución��. Sin embargo, esta iniciativa no llegó a concretarse 
justamente por ser un principio que no se haría cargo de las obligaciones in

ternacionales ya contraídas por el Estado y vaciaría de contenido al principio 
pro persona��. Pese a ello, en la aplicación jurisprudencial este principio en

contró una excepción relevante, cual es, aquellos casos en que la Constitución 
establece una “restricción expresa al ejercicio de los derechos humanos” en 
LA�CONTRADICCIØN�DE�TESIS�����������,A�3#*.�FUNDA�ESTA�EXCEPCIØN�EN�EL�HECHO�
QUE�LA�NORMA�REFORMADA�DEL�ARTÓCULO����CONSTITUCIONAL�HABRÓA�MANTENIDO�A�LA�
Constitución como norma fundamental del orden jurídico mexicano. Un efecto 
práctico de esta decisión es que se legitimó una figura especialmente contro

vertida: la figura del arraigo��.

precepto, desliza dos condiciones adicionales (y restrictivas de la aplicabilidad del superior estándar 
nacional de protección) que no aparecen en la literalidad de la norma: el estándar nacional superior 
es aplicable, conforme a la Sentencia Melloni, siempre que ese nivel no afecte al previsto por la Carta 
según la interpretación que de ella realice el Tribunal, ni tampoco a la primacía, unidad y efectividad 
del Derecho de la Unión” DONAIRE������	��P������5NA�PERSPECTIVA�CRÓTICA�EN�EL�ESTUDIO�DE�TORRES������	�
���TORRES������	��PP�����
����
���CASTILLA������	��P�����
���“Tratándose de normas sobre derechos humanos, éstas se interpretarán de conformidad con la 
Constitución y con los tratados internacionales de derechos humanos de los que México sea parte. 
En su aplicación, bajo el principio de no contradicción con esta Constitución, se observarán aquellas 
QUE�RESULTEN�MÉS�FAVORABLES�A�LOS�DERECHOS�DE�LAS�PERSONASv�0UBLICADO�EN�'ACETA�0ARLAMENTARIA�����
DE�ABRIL�DE�������A×O�8))��NÞMERO�����
86)�
���CABALLERO������	��P����
���Una visión crítica de esta sentencia en cuanto a sus implicancias respecto al principio pro persona 
en CASTILLA������	��PP����
���Y�NASH������	��PP���
��
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Una solución coherente con la interpretación conforme y el principio pro 
persona, exige que en este tipo de casos se adopte una interpretación que per

mita compatibilizar la norma constitucional con la norma internacional o bien 
se derogue la previsión constitucional que establezca una restricción incompa

tible con la protección internacional��. Esta última alternativa se ha dado en el 
ámbito interamericano, por ejemplo, justamente en el caso de Chile, donde se 
reformó la Constitución para establecer un régimen más favorable a la libertad 
DE�EXPRESIØN��EN�CUMPLIMIENTO�DE�UNA�SENTENCIA�DE�LA�#ORTE�)$(��. 

5. Argumentos para incorporar una cláusula interpretativa en la nueva 
Constitución

Lo que muestra esta experiencia compartida, es que la cláusula de interpreta

ción conforme tiene efectos importantes en cuanto a las dimensiones que asumen 
los derechos fundamentales en la Carta Política. Por una parte, considerando la 
dimensión subjetiva de los derechos fundamentales, la incorporación de este tipo 
de cláusulas ha permitido a las personas mejorar la protección de sus derechos 
CONSTITUCIONALES�DESDE�DOS�PERSPECTIVAS���	�AMPLIANDO�EL�CONTENIDO�DE�LOS�DERE

chos consagrados en la carta fundamental mediante la reintegración normativa 
(nuevos contenidos) y 2) dinamizando el sistema jurídico de manera tal que la 
interpretación de los derechos fundamentales se vaya ajustando a las nuevas 
realidades sociales, contando las personas con soluciones jurisprudenciales que 
se ajusten a sus necesidades de protección. El estatus jurídico garantizado por 
los derechos amplía sus contenidos y éstos garantizan posiciones subjetivas que 
VAN�EVOLUCIONADO�EN�CONJUNTO�CON�LOS�DESARROLLOS�DEL�$)$(�

Por otra parte, desde la perspectiva de la dimensión objetiva de los dere

chos fundamentales, la cláusula de interpretación conforme y el principio pro 
persona cumplen dos funciones: a) Los criterios de validez material del orde

namiento jurídico en relación a los derechos fundamentales deben considerar 
LA�INTERPRETACIØN�CONFORME�AL�$)$(�Y�B	�3E�CONDICIONA�LA�ACTUACIØN�DE�LAS�AU

toridades públicas en términos negativos (no afectación) y positivos (obligación 
de garantizar) en relación a derechos integrados por un contenido de fuente 
nacional e internacional. 

���Este tipo de alternativas puede evitarse, por ejemplo, si antes de la ratificación de un tratado se 
establece un mecanismo previo de control de constitucionalidad que exigiera analizar su compatibilidad 
con la Constitución. En caso de no ser compatible, se modifica la Constitución, se plantea una 
interpretación conforme, o no se ratifica el tratado. Estas tres opciones permiten mantener a salvo la 
responsabilidad internacional del Estado.
���Corte IDH. Caso “La Última Tentación de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile������	�
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Como destaca Carpio, precisamente en atención a ese doble carácter de 
los derechos, es que detrás de la interpretación de las cláusulas que los reco

nocen y la solución de problemas en los que éstos se encuentran envueltos, 
“no sólo se decidan cuestiones subjetivas, sino también temas verdaderamente 
cruciales para el orden político, pues sus alcances repercuten directamente en 
la actuación de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial, así como en la de 
todos y cada uno de los miembros de la sociedad”��. Como señalábamos en un 
comienzo, mediante esta cláusula el legislador ya no tiene sólo como límite la 
Constitución en su tarea de comprender cuál es el campo de lo constitucional

mente posible, para poder luego desarrollar el derecho o libertad en cuestión, 
ha de tener presente además aquellos tratados y acuerdos��.

En este sentido, tomando en consideración la experiencia comparada refe

RIDA�Y�EL�CONTEXTO�DE�INTERACCIØN�ENTRE�EL�$)$(�Y�EL�DERECHO�INTERNO�A�QUE�HE�
hecho referencia, además de las deficiencias del modelo constitucional actual, 
existen elementos para sostener que en una nueva Constitución, la opción del 
constituyente chileno debería ser la consagración de una cláusula de interpre

tación conforme acompañada de la consagración del principio pro persona��.

Reconociendo que los derechos tienen una fuente nacional e internacional, 
esta cláusula interpretativa debería contener dos elementos: interpretación con

FORME�AL�$)$(��CONSIDERANDO�QUE�SEAN�TRATADOS�Y�DECLARACIONES�SUSCRITAS�POR�
Chile) y el principio pro persona, con la finalidad de evitar conflictos derivados 
de la disparidad de estándares. La consagración de este principio debe hacerse 
considerando sus dos vertientes: protección amplia y progresividad (interpre

tación restrictiva de límites).

���CARPIO������	��P������
���BASTIDA, et al.������	��P�����
���Una propuesta similar plantea Díaz al señalar que la respuesta constitucional debería ser en términos 
de coordinación y no de jerarquía, utilizando argumentos referidos a la finalidad de la protección 
nacional e internacional (respeto y garantía de la dignidad humana) “Se sugiere la conveniencia de 
seguir esta doctrina de la integración normativa, pues existiendo fundamentos normativos coincidentes, 
como lo es la protección de la dignidad humana, las normas internas e internacionales concurren 
en forma acumulativa y no excluyente”, DÍAZ������	��P�������'ALDÉMEZ��POR�SU�PARTE��INDICA��hUNA�
relación que se construya sobre la base de los tratados ratificados y vigentes como un canon de 
interpretación e integración de los derechos contenidos en la Constitución; puede ser una solución 
adecuada al ordenamiento chileno. Esto significa que los derechos deben ser interpretados, completados 
o definido su contenido y alcance, teniendo a la vista dichos tratados. Es una fórmula adecuada para 
dar cumplimiento a los compromisos internacionales adquiridos y por asumir. Esta solución supone 
que para efectos de interpretar las cláusulas de los tratados, habrá que recurrir a las opiniones de sus 
órganos e impone a los jueces el deber de completar la interpretación de los derechos, considerando 
también su desarrollo en el derecho internacional”, GALDÁMEZ������A	��P�����
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En cuanto a la inclusión expresa del principio pro persona, hay que realizar 
algunas explicaciones adicionales. Si bien –como muestra el caso español– su 
incorporación expresa pudiera no ser necesaria pues este criterio se encuentra 
presente en los tratados sobre derechos humanos; como se destacó en el de

bate legislativo mexicano, se prefirió su consagración expresa antes de hacer 
depender su aplicación de otros factores��. Estos factores podrían ser el des

conocimiento de la norma internacional o una interpretación neutralizadora 
DEL�$)$(�� por parte del intérprete. Por otra parte, la inclusión explícita del 
principio obliga al intérprete a argumentar en torno a la elección de su prefe

rencia, debiendo basar su explicación en cómo la interpretación dada en el 
caso o en la creación de la ley es aquella que garantiza de manera más amplia 
los derechos de las personas. Esto permite descartar aquellas críticas a su in

compatibilidad con una concepción positivista del Derecho�� o a su carácter 
subjetivo��. Respecto a esta controversia y en relación al principio pro persona, 
resulta útil la distinción entre corrección y validez de la decisión��. Si bien acu

dir al principio pro persona como criterio interpretativo no resultaría opcional 
para el intérprete constitucional, el resultado de su aplicación se puede analizar 
en términos de corrección de la decisión, más no de validez de la misma. Es 
decir, desde la perspectiva de la validez, el intérprete no puede apartarse del 
contenido constitucional que supone la obligación de aplicación del principio 
pro persona (criterio de validez material), pero el resultado su aplicación sólo 
nos permite optar en el mundo de las “opciones constitucionalmente posibles”, 
donde una decisión puede ser válida –aunque incorrecta– desde la perspectiva 
de la motivación de la misma. Esta distinción permite superar la aparente tensión 
que generaría el principio pro persona���. 

���CASTILLA������	��PP����
���
���Estrategia tendiente a neutralizar la interpretación de la norma internacional vinculante, creando una 
interpretación forzada del derecho nacional o por una relectura de la ley, una relación de adecuación 
entre el derecho interno y la norma interamericana o europea. Esta es una definición desarrollada por 
Sudre y analizada por NOGUEIRA������	��PP�����
�����A�PROPØSITO�DEL�CASO�CHILENO�
���Sobre estas críticas véase el estudio que se desarrolló en NÚÑEZ������	�
���Un tópico común en los debates jurídicos en torno al principio pro persona, lo constituye el argumento 
de que este principio es “endeble, altamente subjetivo, construido de buenas intenciones y modulado 
en el sentido de que se prefiera”, véase: CABALLERO������	��P������
���Sobre esta distinción véase: ASÍS������	��PP����
���
����En este sentido ha sido clara la propia SCJN en México: “Si bien la reforma indicada implicó el 
cambio en el sistema jurídico mexicano en relación con los tratados de derechos humanos, así como 
con la interpretación más favorable a la persona al orden constitucional –principio pro persona o 
pro homine–, ello no implica que los órganos jurisdiccionales nacionales dejen de llevar a cabo sus 
atribuciones y facultades de impartir justicia en la forma en que venían desempeñándolas antes de 
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En los ordenamientos jurídicos con derechos, las decisiones interpretati

vas válidas son aquellas que se ajustan a criterios de validez formal (órgano 
y procedimiento competente) y material (compatibilidad con los contenidos 
constitucionales). En atención a esta cuestión, es que Moreso ha planteado 
que existirían mundos constitucionalmente posibles e imposibles. Los primeros 
serían aquellos que pueden generarse a partir de la Constitución del sistema 
originario en atención a estos criterios, mientras que el segundo sería aquel que 
se corresponde a algún sistema que contiene una norma en contradicción con 
alguna de las normas de la Constitución���.

La determinación de la validez es compleja en el sentido de que las normas 
constitucionales que la determinan (criterios formales y materiales), si bien no 
son completamente determinadas, si lo están mínimamente���. Desde esta pers

pectiva, conviene preguntarse entonces, en qué sentido la utilización (o no) del 
principio pro persona puede condicionar la validez de la decisión. ¿Cuál es la 
determinación mínima que podemos sostener respecto de este principio? Para 
arribar a esta determinación mínima habrá que preguntarse qué es, lo que –en 
todo caso– queda excluido de su ámbito (es decir, lo que no puede significar)���. 
En atención a la configuración de este principio (desarrollo jurisprudencial y 
NORMATIVO�EN�EL�$)$(	��SE�PUEDE�SOSTENER�QUE�NO�ES�POSIBLE�ADOPTAR�UNA�DECISIØN�
que amplíe los límites de un derecho más allá de lo establecido en la norma 
(añadir límites) y, en segundo lugar, no es posible adoptar una interpretación 
que restrinja a los titulares del derecho protegido por la norma a menos titulares 
(excluir titulares del derecho). Si bien el alcance de los mundos constitucional

mente imposibles en relación a este principio parece limitado, es cierto que 
al ser planteado en términos de mandato de optimización como hemos visto, 
su campo de aplicación más amplio opera en el ámbito de los aspectos de la 
corrección de la decisión interpretativa. 

En relación a la corrección de la decisión, el principio pro persona supone 
la explicitación de los criterios de decisión, de manera de poder controlar y 
generar una aceptabilidad de la decisión interpretativa en consideración a los 

la citada reforma, sino que dicho cambio sólo conlleva a que si en los instrumentos internacionales 
existe una protección más benéfica para la persona respecto de la institución jurídica que se analice, 
ésta se aplique, sin que tal circunstancia signifique que dejen de observarse los diversos principios 
constitucionales y legales que rigen su función jurisdiccional –legalidad, igualdad, seguridad jurídica, 
debido proceso, acceso efectivo a la justicia, cosa juzgada–, ya que de hacerlo se provocaría un estado 
de incertidumbre en los destinatarios de tal función”, véase: SEGUNDA SALA SCJN��4ESIS�,888))����������
A	��NOVIEMBRE�DE�������
����MORESO������	��P�����
����CUENCA������	��P�����
����CUENCA������	��PP����
���
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argumentos presentados. De esta manera, el principio pro persona no se transfor

ma en una “herramienta para resolver a priori en el sentido que se desee”���. En 
EFECTO��LOS�ELEMENTOS�PLANTEADOS��EN�UN�CONTEXTO�DE�INTERACCIØN�ENTRE�EL�$)$(�
y el derecho interno, nos llevarán a un modelo de juez/a razonable, esto es, un 
juez/a sometido al derecho (de fuente interna e internacional), respetuoso/a por 
las exigencias que se deducen de una motivación válida y que desenvuelve su 
actividad justificatoria tomando como referencia la idea de aceptabilidad de 
sus decisiones���.

Cabe destacar que la inclusión expresa de la vertiente de este principio 
referida a la interpretación restrictiva de límites permite reducir el margen del 
legislador o el intérprete para desarrollar o interpretar leyes que establezcan 
límites a los derechos fundamentales que no se encuentren conforme al bloque 
constitucional de derechos. Esto no significa que los derechos no puedan res

tringirse o suspenderse, sino más bien que las restricciones que se establezcan, 
sean sólo aquellas estrictamente necesarias para el fin que se busca y que menos 
limite el ejercicio de los derechos���.

Considerando las precisiones realizadas, a continuación se desarrollarán 
los argumentos por los cuales se sostiene que la interpretación conforme y el 
principio pro persona, son una opción adecuada para el constituyente chileno 
al momento de tomar una decisión sobre una cláusula de apertura en una nueva 
Constitución.

5.1. Cumplimiento de las obligaciones internacionales en derechos humanos 
y control de convencionalidad

Al suscribir los tratados internacionales en materia de derechos humanos, 
los Estados se obligan a adoptar todas las medidas necesarias para su cumpli

miento de buena fe���. Dentro de las medidas que deben adoptar los Estados 
están las medidas legislativas, políticas públicas y la praxis de los tribunales���. 
El mandato de interpretación conforme obliga al intérprete (juez/a constitucio


����CABALLERO������	��P������
����ASÍS������	��PP�����
����
����CASTILLA������	��P�����
����Convención de Viena de Derecho de los Tratados. Artículo 26 “Pacta sunt servanda. Todo tratado 
en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”.
���� %J��ARTÓCULO����#!$(��h3I�EL�EJERCICIO�DE�LOS�DERECHOS�Y�LIBERTADES�MENCIONADOS�EN�EL�ARTÓCULO����
no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro carácter, los Estados Partes se 
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de 
esta Convención, las medidas legislativas o de otro carácter que fueren necesarias para hacer efectivos 
tales derechos y libertades”.
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nal, legislador/a, autoridad administrativa, etc.) a adoptar decisiones que no 
contradigan el contenido de los derechos fundamentales. Esto permite que el 
Estado evite incurrir en responsabilidad internacional, pues en el ejercicio y 
creación del derecho se tendrá presente la dimensión internacional. Asimismo, 
se imposibilita la adopción de interpretaciones regresivas en relación con la 
concepción de derechos, vigente en la comunidad internacional���.

En este mismo sentido, la cláusula propuesta favorece la aplicación del 
control de convencionalidad. El control de convencionalidad (en el ámbito 
interno���), consiste en el deber de los/as jueces/zas, órganos de la adminis

tración de justicia y demás autoridades públicas, de realizar un examen de 
COMPATIBILIDAD�ENTRE�LOS�ACTOS�Y�NORMAS�NACIONALES�Y�LA�#!$(��SUS�PROTOCOLOS�
ADICIONALES��LA�JURISPRUDENCIA�DE�LA�#ORTE�)$(�Y�DEMÉS�INSTRUMENTOS�DEL�SISTEMA�
interamericano���.

Ésta –que es la conceptualización actual del control de convencionalidad– 
TIENE�SU�ORIGEN�EN�LA�JURISPRUDENCIA�DE�LA�#ORTE�)$(�Y�EN�EL�ESTADO�ACTUAL�DE�
la evolución del concepto en la que tiene cuatro elementos constitutivos: a) 
consiste en verificar la compatibilidad de las normas y demás prácticas con la 
#!$(��LA�JURISPRUDENCIA�DE�LA�#ORTE�)$(�Y�LOS�DEMÉS�TRATADOS�INTERAMERICANOS�
de los cuales el Estado sea parte; b) es una obligación que corresponde a toda 
autoridad pública en el ámbito de sus competencias; c) es un control que debe 
ser realizado ex officio por toda autoridad pública y d) su ejecución puede 
IMPLICAR�LA�SUPRESIØN�DE�NORMAS�CONTRARIAS�A�LA�#!$(�O�BIEN�SU�INTERPRETACIØN�
CONFORME�A�LA�#!$(�DEPENDIENDO�DE�LAS�FACULTADES�DE�CADA�AUTORIDAD�PÞBLICA���.

Una solución como la propuesta para una nueva Constitución, permite la 
operatividad del control de convencionalidad en el ámbito interno, pues se 
le exige al intérprete que al momento de crear/aplicar el derecho, se adopte 
una decisión que se conforme al bloque de constitucionalidad compuesto por 
normas de derechos fundamentales de fuente internacional y nacional. Por otra 
parte, este mandato, al transformarse en una obligación constitucional, permite 
además el cumplimiento del requisito de su realización “ex officio” por parte 

����CUENCA������	��P����
���� %N�EL�ÉMBITO�INTERNACIONAL��SERÓA�AQUEL�QUE�DESARROLLA�LA�#ORTE�)$(�Y�QUE�CONSISTE�EN�hJUZGAR�EN�
CASOS�CONCRETOS�SI�UN�ACTO�O�UNA�NORMATIVA�DE�DERECHO�INTERNO�RESULTAN�COMPATIBLES�CON�LA�#!$(��
disponiendo en consecuencia –v. gr.– la reforma o la abrogación de dichas práctica o norma (sic), 
según corresponda, en orden a la protección de los derechos humanos y la preservación de la vigencia 
suprema de tal convención y otros instrumentos internacionales fundamentales en este campo” BAZÁN 
(����	��P�����
����FERRER MAC-GREGOR �����	��PP����
���
����(EMOS�DESARROLLADO�PREVIAMENTE�UN�ESTUDIO�SOBRE�LOS�ELEMENTOS�DEL�CONTROL�DE�CONVENCIONALIDAD�
en: NÚÑEZ �����	�
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de la autoridad pública. Una cláusula como la propuesta reafirmaría la obli

gatoriedad de la realización de este control en el ámbito interno, tal y como 
LO�HA�RECONOCIDO�LA�#ORTE�3UPREMA�DE�#HILE�EN�BASE�A�LAS�NORMAS�DE�$)$(���.

5.2. Praxis de los tribunales chilenos

Uno de los argumentos que me parece que no puede obviarse, es el de la 
tradición jurisprudencial en Chile���. La tradición jurisprudencial en los últimos 
���A×OS�MUESTRA�QUE�SI�BIEN�EN�UN�COMIENZO�LA�RECEPCIØN�JURISPRUDENCIAL�DEL�
$)$(�HABÓA�ESTADO�MEDIATIZADA�POR�LA�INDETERMINACIØN�DE�LA�CLÉUSULA�CONSTI

tucional, en el último tiempo ha avanzado hacia una recepción sustantiva del 
$)$(���.

Esta recepción sustantiva está marcada por el reconocimiento de la exis

tencia de un bloque constitucional de derechos��� y un ejercicio progresivo de 
un control de convencionalidad tanto en el ámbito de la jurisdicción ordinaria 
como constitucional���. Respecto al bloque constitucional de derechos, éste ha 

����6ÏASE�#ORTE�3UPREMA��ROL�.������
���������DE�NOVIEMBRE�DE������Y�#ORTE�3UPREMA��ROL�.�������

��������DE�OCTUBRE�DE�������%N�EL�MISMO�SENTIDO�EN�OTROS�TRIBUNALES��VÏASE��#ORTE�DE�!PELACIONES�DE�
4ALCA��ROL�.����
���������DE�ENERO�DE�������#ORTE�DE�!PELACIONES�DE�4EMUCO��ROL�.�����
���������
DE�AGOSTO�DE�������Y�#ORTE�DE�!PELACIONES�DE�4EMUCO��ROL�.�����
���������DE�SEPTIEMBRE�DE������
����No es posible obviar esta tradición, pues sino se incurre en el riesgo de realizar un implante 
jurídico con consecuencias negativas para el ordenamiento nacional. Como señalan los expertos en 
derecho comparado, “al margen de que la finalidad de la comparación sea implantar en el propio 
ordenamiento un instrumento extranjero o mejorar el propio –buscando la solución que se adopta en 
otro país– esta tarea debe compenetrarse en los tejidos jurídicos que se comparan para descubrir si la 
finalidad de la norma analizada es la misma de la que se quiere cotejar”, FERRANTE������	��5NA�FORMA�
de compenetrarse con el tejido jurídico, es analizar qué ha señalado la jurisprudencia en este ámbito, 
considerando que cuando realizamos una labor en derecho comparado se debe hacer un examen del 
ordenamiento en su conjunto.
����Un estudio sobre los avances en la recepción sustantiva del Derecho Internacional de los Derechos 
(UMANOS�EN�#HILE��EN��NASH Y NÚÑEZ �����A	�
����Sobre la recepción del concepto de bloque constitucional de derechos en Chile, véase: NOGUEIRA 
�����	�
��� Sobre la recepción del control de convencionalidad en la jurisprudencia nacional, véase: NÚÑEZ 
�����	��AGUILAR������A	�Y�NASH������	��PP����
����%XISTEN�SIN�EMBARGO��VOCES�CRÓTICAS�REFERENTES�A�LA�
obligación de realizar un control de convencionalidad en el ámbito interno, pero que se relacionan 
con la existencia de conceptos diversos de este control en relación a cómo ha sido configurado en la 
jurisprudencia interamericana, véase, por ejemplo: ZÚÑIGA������	��PP�����
����Y�HENRÍQUEZ Y NÚÑEZ, 
J. I �����	��#OMO�SE�HA�SE×ALADO�EN�NÚÑEZ������	��P������LA�OBLIGACIØN�QUE�IMPONE�ESTE�CONTROL�NO�ES�
de inaplicar o expulsar siempre la norma contraria a las obligaciones internacionales del Estado (es 
decir, no impone un modelo de control difuso de constitucionalidad), sino que implica siempre una 
obligación de interpretar la normativa interna de manera de cumplir los compromisos internacionales, 
existiendo expulsión sólo cuando dicha interpretación no sea posible, recayendo dicha competencia 
en el Tribunal Constitucional.
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sido desarrollado tanto en un sentido lato (considerando la constitucionaliza

ción de los derechos de fuente internacional), como en un sentido estricto���. 

Tomando en consideración este bloque constitucional de derechos y si

guiendo un camino similar al que ha seguido la jurisprudencia española, en el 
ámbito de la jurisprudencia ordinaria de los tribunales superiores de justicia, el 
$)$(�HA�SIDO�UTILIZADO��� para concretar principios���, llenar lagunas���, dotar 
de contenido a derechos���, crear nuevos derechos mediante la reintegración 
normativa���, dotar de contenidos nuevos a derechos ya existentes���, coadyuvar 
en la fijación de límites a los derechos fundamentales��� y realizar un ejercicio 
de inaplicación de la normativa interna���. 

����NASH������	��P�����
����5N�ESTUDIO�SOBRE�LOS�USOS�DEL�$)$(�EN�LA�JURISPRUDENCIA�CHILENA�EN��NASH Y NÚÑEZ������B	�
����Así ocurre, por ejemplo, con la concreción de las garantías que componen un procedimiento 
RACIONAL�Y�JUSTO��6ÏASE��#ORTE�3UPREMA��ROL�.������
��������DE�ENERO�DE�������#ORTE�3UPREMA��ROL�
.������
���������DE�MAYO�DE�������#ORTE�3UPREMA��ROL�.������
���������DE�AGOSTO�DE�������#ORTE�
DE�!PELACIONES�DE�3AN�-IGUEL��ROL�.������
���������DE�NOVIEMBRE�DE�������#ORTE�DE�!PELACIONES�
DE�#ONCEPCIØN��ROL�.����
���������DE�MARZO�DE������Y�#ORTE�DE�!PELACIONES�DE�4EMUCO��ROL�.�����

���������DE�ABRIL�DE������
���� 0OR�EJEMPLO��SE�HA�INTEGRADO�EL�DERECHO�AL�RECURSO��6ÏASE��#ORTE�3UPREMA��ROL�.������
���������DE�
ABRIL�DE������Y�#ORTE�3UPREMA��ROL�.������
���������DE�NOVIEMBRE�DE������
����Por ejemplo, especificando los ámbitos de la imparcialidad objetiva y subjetiva: Corte Suprema, 
ROL�.�������
���������DE�ENERO�DE������Y�#ORTE�DE�!PELACIONES�DE�4EMUCO��ROL�.�����
���������DE�
MARZO�DE������
����!SÓ�HA�OCURRIDO�CON�EL�DERECHO�A� LA� IDENTIDAD��#ORTE�3UPREMA�� ROL�.������
���������DE�ENERO�
DE�������#ORTE�DE�!PELACIONES�DE�#ONCEPCIØN��ROL�.������
���������DE�MARZO�DE�������#ORTE�DE�
!PELACIONES�DE�3AN�-IGUEL��ROL�.�����
���������DE�JUNIO�DE�������#ORTE�DE�!PELACIONES�DE�3ANTIAGO��
ROL�.������
���������DE�JUNIO�DE�������#ORTE�DE�!PELACIONES�DE�4ALCA��ROL�.�����
������DE�NOVIEMBRE�
DE�������Y�#ORTE�DE�!PELACIONES�DE�3ANTIAGO��ROL�.�������
��������DE�OCTUBRE�DE������
����Adicionar dentro del derecho a la indemnización por error judicial, la indemnización por errónea 
PRISIØN�PREVENTIVA�O�AUTO�DE�PROCESAMIENTO��#ORTE�3UPREMA��ROL�.������
���������DE�AGOSTO�DE�������
#ORTE�3UPREMA��ROL�.������
��������DE�JUNIO�DE�������#ORTE�3UPREMA��ROL�.�������
���������DE�
MARZO�DE�������Y�#ORTE�3UPREMA��ROL�.������
��������DE�JULIO�DE������
����Ejemplo, qué se debe entender como “interés público” a efectos de la limitación de la libertad de 
EXPRESIØN��#ORTE�DE�!PELACIONES�DE�3ANTIAGO��ROL�.�������
���������DE�NOVIEMBRE�DE�������#ORTE�
3UPREMA�� ROL�.�������
������ �� DE� OCTUBRE� DE� ������ Y�#ORTE� DE�!PELACIONES� DE� 3AN�-IGUEL�� ROL�
.��������������DE�JULIO�DE������
����Así ha ocurrido en todos los casos de inaplicación del D.L. de Amnistía y la prescripción penal en 
casos vinculados a violaciones graves y sistemáticas a los derechos humanos, NÚÑEZ������	��PP�����

�����PERO�TAMBIÏN�EN�OTRAS�MATERIAS�TALES�COMO�JUSTICIA�PENAL�ADOLESCENTE��#ORTE�3UPREMA��ROL�.�����

��������DE�ENERO�DE�������#ORTE�DE�!PELACIONES�DE�4EMUCO��ROL�.�����
���������DE�OCTUBRE�DE�������
#ORTE�DE�!PELACIONES�DE�3ANTIAGO��ROL�.�����
���������DE�MAYO�DE�������#ORTE�DE�!PELACIONES�DE�LA�
3ERENA��ROL�.�����
���������DE�NOVIEMBRE�DE�������#ORTE�DE�!PELACIONES�DE�6ALPARAÓSO��ROL�.������

���������DE�DICIEMBRE�DE�������#ORTE�DE�!PELACIONES�DE�4EMUCO��ROL�.�����
���������DE�OCTUBRE�DE�

Revista Ius et Praxis, Año 24, Nº 3
2018, pp. 379 - 420



ARTÍCULOS DE INVESTIGACIÓN / RESEARCH ARTICLES CONSTANZA NÚÑEZ DONALD

���

Por su parte, en el ámbito de la jurisprudencia constitucional –donde la 
recepción ha sido menor por la doctrina del Tribunal Constitucional en torno 
a la jerarquía de los tratados sobre derechos humanos en el ordenamiento 
interno���– de todas formas se ha ido desarrollado un concepto de bloque de 
constitucionalidad que ha permitido desarrollar la teoría de la existencia de 
derechos implícitos en la Constitución��� e, incluso, considerar a los estándares 
internacionales sobre derechos humanos como parámetro de constitucionalidad 
al declarar inaplicables normas sobre fuero militar��� y de extranjería���. Sin 
embargo, respecto del valor de “cosa interpretada” de la jurisprudencia de la 
#ORTE�)$(�SIGUEN�EXISTIENDO�DUDAS�EN�EL�4RIBUNAL�#ONSTITUCIONAL�Y�QUE�ESTÉN�
vinculadas precisamente a la indeterminación de la norma constitucional ac

tual�����AUNQUE�SÓ�SE�HA�RECONOCIDO�QUE�LA�#ORTE�)$(�ES�LA�INTÏRPRETE�AUTÏNTICA�
DE�LA�#!$(�����%STO�CONlRMA�LA�NECESIDAD�DE�ESCLARECER�LA�RELACIØN�ENTRE�$)$(�
y derecho interno en una nueva Constitución.

En cuanto al principio pro persona, debemos señalar que aunque este prin

CIPIO�NO�SE�ENCUENTRA�DE�MANERA�EXPLÓCITA�EN�EL�ARTÓCULO�����DE�LA�#ONSTITUCIØN�
chilena, si es un principio hermenéutico que se puede desprender de la actual 

������#ORTE�DE�!PELACIONES�DE�4EMUCO��ROL�.����
���������DE�FEBRERO�DE�������4AMBIÏN�EN�MATERIAS�
vinculadas con el derecho a la reparación y su imprescriptibilidad: Véase, entre otras: Corte Suprema, 
ROL�.�����
���������DE�JULIO�DE�������#ORTE�3UPREMA��ROL�.������
���������DE�JUNIO�DE�������ROL�
.������
���������DE�JUNIO�DE�������#ORTE�3UPREMA��ROL�.������
��������DE�SEPTIEMBRE�DE������Y�
#ORTE�3UPREMA��ROL�.������
���������DE�ENERO�DE������
���� %N�UN�ESTUDIO�RECIENTE�SOBRE�LA�APLICACIØN�DEL�$)$(�EN�EL�4RIBUNAL�#ONSTITUCIONAL�CHILENO�SE�INDICA�
“lo más notorio, son los consistentes indicios y evidencias que sólo tres ministros parecen considerar 
que el derecho internacional convencional de los derechos humanos podría constituir fuente de de

RECHO�APLICABLE�POR�MEDIO�DEL�ARTÓCULO�����DE�LA�#ONSTITUCIØN��,OS�OTROS�MINISTROS�MUESTRAN�DIRECTA�O�
INDIRECTAMENTE�QUE�EL�VALOR�DE�UNA�REFERENCIA�AL�$)$(�ES�A�LO�MÉXIMO�PERSUASIVO��%S�SØLO�UN�MINISTRO�
que reconoce el valor de fuente auxiliar (y no solamente persuasivo) a la jurisprudencia de órganos 
internacionales de los derechos humanos”, SCHÖNSTEINER� �����	�� P�������6ÏASE� TAMBIÏN� SOBRE� ESTA�
problemática, GALDÁMEZ������B	�
����Así ha ocurrido con el derecho a la identidad, véase por ejemplo: Tribunal Constitucional Chile, 
ROL�.������
��������DE�SEPTIEMBRE�DE������Y�4RIBUNAL�#ONSTITUCIONAL�#HILE��ROL�.������
��������DE�
SEPTIEMBRE�DE������
����4RIBUNAL�#ONSTITUCIONAL�#HILE��ROL�.������
��������DE�MARZO�DE������
����4RIBUNAL�#ONSTITUCIONAL�#HILE��ROL�.������
��������DE�JULIO�DE������
����!L�RESPECTO�VÏASE�POR�EJEMPLO��LA�SENTENCIA�ROL�.������
���������DE�NOVIEMBRE�DE�������DONDE�A�
PROPØSITO�DE�LA�RECEPCIØN�DE�LOS�ESTÉNDARES�DE�LA�#ORTE�)$(�SE�INDICØ��h4ODO�ELLO�;RAZONAMIENTO�REFERIDO�
A�LA�JURISPRUDENCIA�DE�LA�#ORTE�)$(=��ADEMÉS��SE�ARMONIZA�CON�EL�ARTÓCULO�����INCISO�SEGUNDO��DE�LA�
Constitución, que admite la recepción interna de los tratados internacionales de derechos humanos, 
vigentes y ratificados por Chile, aunque sin definir explícitamente la cuestión de su jerarquía, cuestión 
ESTA�ÞLTIMA�QUE�HA�SUSCITADO�CIERTAS�DIlCULTADESv��CONSIDERANDO��	�
����4RIBUNAL�#ONSTITUCIONAL�#HILE��ROL�.������
��������DE�MARZO�DE������
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Carta Fundamental y que ha guiado la interpretación del Tribunal Constitucional. 
%N�EFECTO��EL�#APÓTULO�)�DE�LA�#ARTA�&UNDAMENTAL��PARTICULARMENTE�EL�ARTÓCULO����
parte por afirmar que las personas “nacen libres en dignidad y derechos” y que 
el Estado debe “contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos 
y cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realización 
espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantías que la 
Constitución establece”. Acto seguido indica que “el Estado está al servicio de 
la persona humana”. Este mandato se operativiza en el deber que se impone al 
Estado de respetar y promover los derechos esenciales que emanan de la natu

raleza humana, ya sea que su fuente sea internacional o estén en la Constitución 
�ARTÓCULO���	���. De esta forma, pese a que no esté consagrado expresamente, el 
texto actual de la Constitución Política privilegia una interpretación que tenga 
como fin la protección de los derechos de las personas, que son expresión de 
la dignidad humana y a cuyo servicio se encuentra el Estado���. En este sen

tido, la recepción constitucional del principio no es ajena a nuestra tradición 
constitucional.

Por otra parte, la aplicación de este principio ha tenido recepción en la 
jurisprudencia constitucional y ordinaria���. Así por ejemplo, en la discusión 
ACERCA�DE�SI�LA�NORMA�DEL�ARTÓCULO�����DEL�#ØDIGO�0ENAL�CHILENO�ERA�APLICABLE�
al imputado y a la víctima, el TC indicó:

“Que, a mayor abundamiento, un juicio de constitucionalidad, como el 
que en esta oportunidad se realiza, no puede prescindir del hecho de que 
las normas que confieren derechos deben interpretarse de tal manera que 
potencien el goce del respectivo derecho y no al revés. Esta afirmación 
no es sino una consecuencia del clásico principio de interpretación favor 
homine o favor persona que obliga, precisamente, al intérprete normativo 
a buscar aquella interpretación que más favorezca los derechos de las 
PERSONAS�QUE�ANTES�QUE�AQUÏLLA�QUE�LOS�ANULE�O�MINIMICE�;x=

h%S� ASÓ� COMO�UNA� INTERPRETACIØN� AMPLIA� DEL� ARTÓCULO�����DEL�#ØDIGO�
0ROCESAL�0ENAL��EN�LO�QUE�RESPECTA�A�@PERSONA�AFECTADA��POR�UNA�INVESTI

gación que no se ha formalizado, que incluya tanto al imputado como 

����PEÑA������	��P������
����PEÑA������	��P������
����Sobre la recepción de este principio en la jurisprudencia nacional, véase: AGUILAR������B	�Y�!GUILAR 
y NOGUEIRA������	��%L�DESARROLLO�EN�LA�JURISPRUDENCIA�ORDINARIA�ES�AÞN�INCIPIENTE��PERO�SE�PUEDEN�SE×ALAR�
ALGUNOS�EJEMPLOS��#ORTE�DE�!PELACIONES�DE�0UNTA�!RENAS��ROL�.�����
���������DE�ENERO�DE�������#ORTE�
DE�!PELACIONES�DE�#ONCEPCIØN��ROL�.����
������#ORTE�DE�!PELACIONES�DE�4EMUCO��ROL�.�����
������
���DE�AGOSTO�DE������Y�#ORTE�DE�!PELACIONES�DE�6ALDIVIA��ROL�.����
���������DE�FEBRERO�DE������
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a la víctima o querellante, resulta, también, más acorde con el aludido 
principio hermenéutico cuya fuente última se encuentra en la consagra

CIØN�DE�LA�DIGNIDAD�DE�LA�PERSONA�EN�EL�INCISO�PRIMERO�DEL�ARTÓCULO����DE�
la Carta Fundamental. Al mismo tiempo, refuerza el Estado de Derecho, 
CONSAGRADO�EN�LOS�ARTÓCULOS����Y����DE�LA�,EY�3UPREMA��AL�REALZAR��EN�TODO�
su vigor, los derechos que ella garantiza”���.

En este caso la fuente de la aplicación del principio pro persona emana de 
la norma Constitucional��� y se utiliza como mecanismo de preferencia inter

pretativa, es decir, prefiriendo aquella interpretación que otorga un alcance 
más amplio al derecho. 

5.3. Dinamización del sistema de protección de derechos y efectividad

Tener una apuesta interpretativa como modelo de apertura constitucional 
implica que se tiene una concepción específica del funcionamiento del ordena

miento jurídico en relación a los derechos, y es que el alcance de la protección 
de los derechos humanos va evolucionando. Como indica Caballero “esta idea 
es deudora del hecho de que el desarrollo sobre derechos humanos va cobran

do fuerza normativa en la medida en que se van obteniendo pisos más altos a 
partir de alcances normativos identificables de mayor a menor protección”���.

La incorporación de la cláusula de interpretación conforme, dinamiza el 
SISTEMA�JURÓDICO�EN�DOS�SENTIDOS���	�PERMITE�UNA�INTERPRETACIØN�EVOLUTIVA�DE�LA�
norma constitucional y 2) la recepción constitucional de nuevos derechos y de 
nuevos contenidos en derechos viejos��� mediante la reintegración normativa.

Por su parte, una solución como la propuesta incide en un aspecto relevan

te de la mejora en la efectividad de los derechos consagrados internamente y 
que tiene que ver con aquellos espacios que la normativa interna no aborda o 

����4RIBUNAL�#ONSTITUCIONAL�DE�#HILE��ROL�.������
��������DE�OCTUBRE�DE�������CONSIDERANDO�����/TRAS�
SENTENCIAS�QUE�SE�HAN�REFERIDO�AL�PRINCIPIO�PRO�PERSONA��VÏASE��4RIBUNAL�#ONSTITUCIONAL��ROL�.������

���������DE�MAYO�DE�������Y�4RIBUNAL�#ONSTITUCIONAL��ROL�.�����
���������DE�ABRIL�DE������
����En los votos particulares de los Ministros Francisco Fernández, Carlos Carmona, José Antonio Viera 

'ALLO�Y�'ONZALO�'ARCÓA��EN�LA�SENTENCIA�QUE�DECIDIØ�EL�REQUERIMIENTO�DE�INAPLICABILIDAD�RESPECTO�DEL�
ARTÓCULO�����DEL�#ØDIGO�#IVIL��MATRIMONIO	��ALUDIØ�AL�PRINCIPIO�PRO�PERSONA�FUNDÉNDOLO�EN�EL�$)$(��
h;,=OS�TRATADOS�)NTERNACIONALES�DE�$ERECHOS�(UMANOS�OBLIGAN�AL�RECONOCIMIENTO�DE�UN�ESTÉNDAR�QUE�
los Estados no pueden ignorar al adoptar regulaciones sobre la materia. En tal sentido, ha de tenerse 
presente que los derechos reconocidos en tales instrumentos deben interpretarse conforme al principio 
pro homine y pro libertatis y, en ningún caso, en forma que signifique una limitación a ampliaciones 
de los mismos derechos que los Estados puedan establecer”. Véase: Tribunal Constitucional de Chile, 
ROL�.������
��������DE�NOVIEMBRE�DE�������CONSIDERANDO���DE�LA�PREVENCIØN�
����CABALLERO������	��P�����
����BIDART �����	��P������
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ABORDA�DE�MANERA�IMPERFECTA��,A�hAYUDAv�DEL�$)$(�ES�FUNDAMENTAL�CUANDO�
se trata de instrumentos internacionales “especializados” o “temáticos”, pues 
éstos “contienen formulaciones más concretas, detalladas y precisas que las 
contenidas en nuestro texto constitucional”���. 

6. Desafíos del modelo propuesto

Señalaba en el comienzo de este estudio que las formas de interacción entre 
$)$(�Y�DERECHO�INTERNO�HAN�CAMBIADO��,A�EXISTENCIA�DE�UNA�INTERACCIØN�EN�
doble vía entre ambos sistemas normativos nos enfrenta a una realidad compleja 
y con retos que desafían los conceptos tradicionales con los cuales se ha enten

dido el constitucionalismo y el derecho internacional público. La pregunta en el 
CONTEXTO�CONSTITUYENTE��ES�CØMO�#HILE�VA�A�RESOLVER�ESTE�DESAFÓO��(E�SOSTENIDO�
que la mejor forma de hacerlo es abandonando el criterio jerárquico, apostando 
por la integración normativa. Sin embargo, existen voces críticas en torno a este 
proceso y que señalan los riesgos de pérdida de identidad nacional frente a la 
protección multinivel o el arribo de un “colonialismo” internacional���. 

Estas voces críticas tienden a asumir que la interpretación conforme supon

dría una “identidad” de estándares. Lo que se propone es diferente y supone 
un examen de compatibilidad, donde la solución a la que se arribe tenga por 
objetivo armonizar las fuentes nacional e internacional, buscando aquella so

lución que permita dar efectividad a los derechos. En definitiva, “los mejores 
argumentos sobre el sentido y alcance de los derechos que tenemos son los que 
debieran finalmente prevalecer, sin importar su precedencia”���. Por otra parte, 
la solución propuesta no supone que los ordenamientos nacionales pierdan 
identidad. En efecto, se determinarán ciertos principios constitucionales que 
permitan configurar esta identidad (como la laicidad o el multiculturalismo), lo 
que tendrá efectos en materia de derechos humanos. En efecto, “siempre que 
estos principios sean compatibles con el constitucionalismo democrático, será 
legítimo que a partir de los mismos, se configuren esquemas de limitaciones, 
restricciones, regulaciones, etcétera, para el ejercicio de algunos derechos cons

titucionales/convencionales”���. Lo que no puede ocurrir es que recurriendo a 
este tipo de argumentos se desnaturalice el contenido esencial de los derechos 
o se impongan restricciones que terminen desnaturalizando los derechos y su 
efectividad. En efecto, la referencia a la identidad constitucional y que tendría 

����CUENCA �����	��P�����
����Por ejemplo, FUENTES������	�
����CONTESSE������	��P�����
����SALAZAR������	��P�����
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reconocimiento en la existencia de un margen de apreciación de nacional para 
el cumplimiento de las obligaciones internacionales (doctrina aceptada en el 
4%$(��PERO�NO�EN�EL�ÉMBITO�INTERAMERICANO	��NO�PUEDE�TRANSFORMARSE�EN�UN�
elemento que permita sustraer a las personas y colectivos de la protección más 
amplia de sus derechos.

Otro desafío en la materia, es que la “sala de máquinas” de la Constitución 
a la que refiere Gargarella requiere estructuras de limitación y reparto del poder 
que permitan que los derechos fundamentales respecto de los cuales su confor

MIDAD�AL�$)$(�SE�PROPONE��PUEDAN�DESPLEGAR�CON�EFECTIVIDAD�SUS�EXIGENCIAS��,A�
Constitución no debe ser pensada con cláusulas autónomas e independientes, 
sino como un cuerpo complejo con principios comunes. La influencia cruzada 
de las cláusulas constitucionales supone que debemos reconocer el impacto 
que tiende a ejercerse respecto de los derechos desde la sección constitucional 
dedicada a la organización del poder���.

Finalmente, cabe señalar que el modelo propuesto no es sencillo (la realidad 
jurídica tampoco lo es), suponiendo un proceso hermenéutico complejo que 
requiere esfuerzos consistentes con esta complejidad desde la perspectiva de 
la creación y aplicación del derecho. 

7. Conclusiones

En el contexto de coyuntura constituyente en el que se encuentra Chile 
se hace necesario aportar insumos sustantivos a la discusión respecto a uno 
de los aspectos centrales de las cartas políticas: los derechos fundamentales. 
El constitucionalismo actual se caracteriza porque la fuente de los derechos 
fundamentales tiene un doble origen: nacional e internacional. En ese sentido, 
una de las preguntas fundamentales que deben responder los Estados es cómo 
se deben relacionar ambos sistemas de protección.

Para dar respuesta a esta pregunta en el derecho comparado se han dado 
dos respuestas tradicionales: resolver el asunto en términos de jerarquía (de

terminar si las normas sobre derechos humanos tienen rango constitucional o 
no) o coordinación. Esta última respuesta se caracteriza por la existencia de 
cláusulas interpretativas que establecen el mandato de interpretar los derechos 
fundamentales consagrados en la Constitución en conformidad a los tratados 
internacionales que contienen normas sobre derechos humanos. Esta última 
solución ha mostrado ser más efectiva en el contexto actual pues evita a los 
Estados incurrir en responsabilidad internacional y, por otra parte, dinamiza y 

����Sobre este dilema en relación al derecho internacional de los derechos humanos, véase: GARGARELLA 
�����	��PP�����
����

Revista Ius et Praxis, Año 24, Nº 3
2018, pp. 379 - 420



APERTURA CONSTITUCIONAL AL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS 
DERECHOS HUMANOS EN UNA NUEVA CONSTITUCIÓN

���

favorece la protección de los derechos fundamentales al enriquecer el contenido 
de los derechos. En efecto, en el ámbito español, esta cláusula ha permitido 
INCORPORAR�LA�JURISPRUDENCIA�DEL�4%$(��PERMITIENDO�AL�TRIBUNAL�CONSTITUCIONAL�
español integrar los contenidos de los derechos fundamentales a la luz de los 
DESARROLLOS�DEL�$)$(��0OR�SU�PARTE��EN�-ÏXICO�LA� INCLUSIØN�DE�ESTA�CLÉUSULA�
además del principio interpretativo pro persona ha permitido actualizar la 
interpretación de la normativa nacional brindando protección a grupos tradi

cionalmente discriminados.
,OS�DEBATES�EN� TORNO�AL�MODELO�ACTUAL�DE� RECEPCIØN�DEL�$)$(�EN�#HILE�

obstaculizaron en la primera década de vigencia de la reforma a la Carta 
&UNDAMENTAL� DE������ LA� INCORPORACIØN�DE� ESTÉNDARES� INTERNACIONALES� SOBRE�
derechos humanos. Sin embargo, en el último tiempo hemos sido testigos de 
cómo se ha avanzado hacia una recepción sustantiva de los estándares en el 
derecho interno. Esta recepción sustantiva muestra que la praxis de los tribunales 
chilenos ha avanzado hacia un modelo de interpretación conforme. 

En atención a los argumentos desarrollados: a) contexto actual de la relación 
ENTRE�EL�$)$(�Y�EL�DERECHO�INTERNO��B	�EXPERIENCIA�COMPARADA�Y�C	�LAS�CONSECUEN

cias positivas del modelo para la protección de los derechos fundamentales, es 
que se propone que la fórmula que debería asumir una nueva Constitución es de 
coordinación entre ambos sistemas, incorporando una cláusula de interpretación 
conforme y de mandato interpretativo pro persona para resolver los problemas 
derivados de la disparidad de estándares y favorecer la interpretación evolutiva 
de los derechos fundamentales. De esta manera, asumiendo una perspectiva 
del derecho como integridad, los derechos fundamentales podrán hablar –como 
señalara Dworkin– con una “sola voz” en una nueva Constitución.
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