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RESUMEN

El articulo presenta una propuesta respecto a cual deberia ser la clausula de apertura constitucional
al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en una nueva Constitucién en Chile. Para
realizar esta propuesta, la autora se refiere al contexto actual de la relacién entre el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y el derecho interno, analizando los diferentes modelos
de apertura constitucional y evidenciando los problemas que en esta materia presenta la
Constitucién chilena de 1980 (articulo 5° de la Constitucién Politica). Se analizan especificamente
las experiencias mexicana y espafola, presentando argumentos para sostener que la clausula de
interpretacion conforme de estas Constituciones, asi como la incorporacién explicita del principio
pro persona, son una forma adecuada de resolver la complejidad de la relacién entre el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y el derecho interno chileno.

ABSTRACT

The article presents a proposal for a constitutional opening clause to the International Human Rights
Law in a new Constitution. In order to make this proposal, the author refers to the current context
of the relationship between International Human Rights Law and the domestic law, analyzing the
different models of constitutional opening and highlighting the problems presented in this matter
by the 1980 Chilean Constitution (Article 5). The Mexican and Spanish experiences are analyzed
specifically, presenting arguments to maintain that the clause of conforming interpretation of these
Constitutions, as well as the explicit incorporation of the pro person principle, are an adequate
way of solving the complexity of the relation between the International Human Rights law and
Chilean domestic law.
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1. Introduccion

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 Constitucion. Este debate, que ha estado
definido en su gran mayoria por su perspectiva metodolégica (cudl debe ser el
mecanismo de reforma o creacién de una nueva Constitucion), requiere también
de la aportacién de insumos sustantivos para la profundizacion 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 cual
serd el modelo que se establecera para la apertura constitucional al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (en adelante, DIDH). La pregunta no
es baladi y es fundamental para la definicion no sélo de las relaciones entre
ambos sistemas, sino también para definir cual sera el catdlogo de derechos
consagrados en una nueva Constitucion y sus respectivas garantias. Cabe acla-
rar que en atencion al gran nimero de preguntas que surgen en relacion a este
aspecto, este trabajo abordara tinicamente como debe ser tratada la coordina-
cién 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)>.

En este sentido, el trabajo que se presenta a continuacion tiene por objetivo
aportar insumos para construir una propuesta acerca de cual deberia ser el mode-
lo de articulacion entre el DIDH y el derecho interno en una nueva Constitucion.
Para ello, en primer lugar, se abordara el contexto actual de las relaciones entre
el DIDH vy el derecho interno, resaltando sus principales caracteristicas (esto
permitira delimitar el dmbito de la discusion). Luego, se explicara cudl ha sido
el modelo de recepcion del DIDH en la Constitucién actual, abordando las
principales problemdticas de la clausula (esto permitira argumentar la necesidad
de un cambio a la clausula actual). En tercer lugar, se abordaran los diferentes
modelos teéricos de recepcién del DIDH (con el objetivo de identificar cudles
son las alternativas que tiene el constituyente chileno para tomar una decision),
ejemplificando especificamente el modelo de interpretacion conforme a través
del estudio de los casos mexicano y espanol. Finalmente, se explicaran las

' Con la excepcién de las posiciones planteadas por Ximena Fuentes, Pablo Contreras y Miriam
Henriquez en Quezapba y CHia (2015).

2 En efecto, una cuestion es referirnos a la produccion de fuentes del derecho y su posible ordenacion
jerarquicay otra es la cuestion de la articulacién de los contenidos de las normas aplicables en materia
de derechos humanos, véase: CasaLLero (2013), pp. 132-133. Asimismo, otra materia en la que se
deben tomar decisiones constitucionales en esta materia es en torno a la ejecucion de las sentencias
condenatorias de los tribunales internacionales en el ambito interno.
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razones por las cuales se considera que el modelo de interpretacién conforme
es el que deberia ser asumido por una nueva Constitucion en Chile, planteando
los desafios que supone un esquema constitucional como el propuesto.

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

Uno de los fenémenos mas relevantes de los Gltimos 30 afios en materia
de derechos humanos ha sido la convergencia de dos sistemas normativos que
consagran normas y mecanismos de garantia para el pleno goce y ejercicio de
los derechos: el DIDH y los sistemas nacionales*. Dicho proceso de convergen-
cia se basa en una efectiva coordinacién entre los mecanismos de proteccion
asociados a cada sistema normativo, de forma tal que cada uno cumpla aporte
en la consecucién de un objetivo comun: la efectiva proteccién de los derechos
humanos®. En ese sentido, una de las preguntas mas relevantes que se da en este
contexto es como se produce el proceso de interaccion entre ambos sistemas.

Una de las visiones tradicionales respecto a la relacion existente entre
derecho internacional y derecho constitucional, ha sido entender al sistema
internacional como subsidiario del nacional®. En este sentido, se ha considerado
cominmente que el derecho internacional debe aplicarse sélo cuando el sis-
tema interno no ha dado respuesta ante determinadas violaciones de derechos
fundamentales. El sistema internacional actuaria s6lo cuando los mecanismos
internos de los Estados han fallado”. Asi, resulta sumamente comin que los
6rganos internacionales, para conocer de un caso ocurrido en un pais, exijan
el previo agotamiento de los recursos internos®. Sin embargo, el principio de
subsidiariedad se emplea tan s6lo en algunos ambitos de la relacién existente
entre el derecho internacional y los ordenamientos internos —principalmente
en temas de orden jurisdiccional—; por lo que no resulta factible aplicar esta
vision a la totalidad de las materias a las cuales esta sujeta esta relacion entre
sistemas, como, por ejemplo, a la labor de codificacién y promocién que realiza

* En particular, sobre este tema se ha seguido el esquema de analisis que se habia propuesto
anteriormente en: NasH Yy NURez (2017), pp. 17-19.

4 Risso (2012), p. 306.
> LANDA (2012), pp. 309-313.
¢ En el ambito nacional, véase por ejemplo, BEnaDAvA (1992), pp. 9-59.

7 Por ello, serian los Estados como los primeros llamados a cumplir con la labor de proteccién de los
derechos humanos, véase: Cancapo (2001), p. 273.

8 Por ejemplo, en el dmbito interamericano este requisito se encuentra contemplado en el articulo 46.1
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH).
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el DIDH. Entendiendo lo anterior, resulta inadecuado abordar la generalidad
de la relacion entre los sistemas constitucional e internacional s6lo desde esta
perspectiva’.

Considerando la incapacidad de la tesis de la subsidiariedad de dar una res-
puesta satisfactoria a la relacién entre la proteccion nacional y la internacional
de los derechos humanos, se ha planteado que la relacion existente entre los
sistemas constitucional e internacional debe ser entendida como de caracter
complementaria'®. De acuerdo con esta concepcion, las normas de derechos
humanos pasan a integrar, precisar y enriquecer el contenido de los derechos
reconocidos en la Constitucion. 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 relacion entre derecho interno y sistema interna-
cional como una forma de complementar contenidos y proteccion, el sistema
internacional no s6lo cumple el rol de suplir los vacios que deja la inactividad
en el ambito 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 dltimo tiempo la doctrina constitucional ha destacado
que la relacion es mas compleja y ya no son sélo los ordenamientos juridicos
nacionales los que se enriquecen con los aportes del DIDH, sino también es
el DIDH el que incorpora para la interpretacion de ciertos derechos o para la
generacion de nuevos catalogos de derechos humanos, el desarrollo normativo
y jurisprudencial de los Estados. Es decir, se ha avanzado hacia una relacion
de retroalimentacién de ambos sistemas'?. Nos encontrariamos, como destaca
Caballero Ochoa, frente a una “intercomunicacion en doble via”'3.

Esta correlaciéon entre los ordenamientos normativos nacional e interna-
cional, ha sido destacada como parte del proceso de “internacionalizacién”

2 NasH (2013), p. 55.
19 CancaDO (2001), pp. 273-276.
' NasH (2013), p. 55.
12 NasH (2013), p. 55.

'3 CABALLERO (2009). Haberle se refiere a este fendmeno en los siguientes términos: “El Derecho
constitucional, por tanto, no empieza alli donde acaba el internacional, sino que lo que sucede es
justamente lo contrario, es decir, que el Derecho internacional no empieza alli donde empieza el
Derecho constitucional, de modo que las mutuas limitaciones que se producen respecto de ambos
tipos de Derecho son tan intensas que solo pueden producir su ‘complementariedad’ respecto del
modelo de Estado cooperativo que representan; de ahi que podamos afirmar que surge una especie
de ‘Derecho comin de cooperacién’”, véase: HABERLE (2017), p. 263.
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del derecho constitucional y como una “constitucionalizacion” del DIDH™.
La internacionalizacion del derecho constitucional de los derechos humanos
corresponderia a aquel proceso que se inicia progresivamente tras la segunda
guerra mundial y mediante el cual se crean catdlogos de derechos humanos
y organismos de proteccion internacional que buscan fortalecer y colaborar
con las jurisdicciones nacionales en su labor de promocién y proteccién de
los derechos fundamentales. La constitucionalizacién del DIDH, por su parte,
se relaciona con la progresiva aplicabilidad del DIDH en el ambito interno, a
través de diversas férmulas y cldusulas constitucionales®. El resultado de ambos
procesos ha traido 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 interpretacion de los derechos —de doble fuente normativa—
se establecen interpretaciones judiciales de éstos en el ambito internacional y
en el ambito interno'®.

En este sentido, el camino de interaccién entre el DIDH y el derecho interno
—que hasta ahora habia sido normativo— ha pasado a ser jurisprudencial. Esto se
manifiesta en que los tribunales nacionales han incorporado en sus razonamien-
tos juridicos los estandares desarrollados a nivel internacional como parametro
para evaluar la adecuacion 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
Garcia Sayan —ex Presidente de la Corte IDH- ha Ilamado “viva interaccién”
entre los tribunales internacionales y los tribunales internos'® o es el llamado
“dialogo jurisprudencial” a que alude la doctrina latinoamericana y europea'.

14 Este término ha sido especialmente desarrollado en el dmbito latinoamericano por FERRER MAC-GREGOR
(2012).

> El contexto descrito puede ser también caracterizado como una manifestacion del avance hacia un
“Estado Constitucional cooperativo” al que alude Peter Haberle, cuando destaca que éste es aquel
“cuya identidad se perfila a través del Derecho Internacional, de las mdltiples relaciones entabladas a
nivel suprarregional e internacional, en colaboracién que presta a nivel internacional”, véase: HABERLE
(2017), p. 261.

® AvaLa (2013), p. 26.

17 Sobre el didlogo jurisprudencial entre tribunales internacionales, véase: ANsUATEGUI (2016) y, desde
una perspectiva critica, Gropri v Leccis (2014), pp. 85-120.

'8 GARCIA SAYAN (2005), p. 325.

19 Sobre el dialogo jurisprudencial en derechos humanos, en general, consultese las obras de: Ferrer
Mac-GRreGor (2012); Avala (2013), y MArTIN et al. (2013).
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En el contexto referido, las respuestas tradicionales de apertura constitucional
al DIDH han debido de replantearse o adaptarse para dar respuestas adecuadas
al fendmeno de la interaccion. En efecto, en la mayoria de las Constituciones
del nuevo constitucionalismo latinoamericano o aquellas de fines del S. XX en
Europa, la redaccién constitucional se produjo a la vez que el fenémeno de la
interaccion iba en aumento, por lo que las decisiones constitucionales debieron
construirse para dar una respuesta normativa adecuada.

Para referirme a esta temadtica previamente es necesario realizar algunas
aclaraciones. Una cuestion es la forma en que los tratados internacionales
sobre derechos humanos adquieren validez interna?® y otra diferente es cémo
se articula su relacion con el derecho interno una vez que estos son validos.
Nuestra preocupacion es la forma en que se articulara el DIDH una vez que
adquiera validez en el derecho interno. En el derecho comparado, la respuesta
a la articulacién se ha dado mediante dos grandes modelos: soluciones jerar-
quicas y soluciones interpretativas?'.

Las soluciones jerarquicas son aquellas que dan luces sobre el lugar que
las normas internacionales ocupan en el derecho interno? y las interpretativas
consagran expresamente “la necesidad de interpretar ciertas normas constitu-
cionales y/o legales a la luz de los compromisos internacionales”?.

Mencion aparte merecen aquellas constituciones recientes que consagran la
supraconstitucionalidad de los tratados sobre derechos humanos (por ejemplo,
Venezuela, Guatemala y Bolivia). Dichas clausulas presentan el problema de
resolver ex ante, una posible colision entre tratados sobre derechos humanos
y Constitucion, desde una perspectiva formal y no integradora, eliminando la
posibilidad de realizar interpretaciones a nivel de derecho interno que sean mas
garantistas que el desarrollo del DIDH. Esta posibilidad restringe el desarrollo
de un constitucionalismo interno innovador.

20 Es decir, el sistema de normas sobre produccién de normas que incluye la regulacién del procedimiento
para la formulacién y sancién de las leyes y demds disposiciones Dutitzky (1996), pp. 129-135.

21 En el modelo clasico de andlisis de los modelos de apertura de Dutitzky (1996), se distinguen ademas
clausulas reconocedoras de derechos implicitos o no enumerados y cldusulas declarativas con directrices
de Politica exterior (como la Constitucion de Brasil). Sin embargo, tras las continuas reformas en la
dltima década, es posible sostener que este tipo de cldusulas son excepcionales.

22 Existen cldusulas que otorgan rango supraconstitucional, constitucional, supralegal y legal a los
tratados sobre derechos humanos. Acerca de estas diversas modalidades, véase HenpersoN (2005),
pp. 71-99.

2 AcosTa (2016), p. 21. Ademads del caso espanol y mexicano que estudiaré en el apartado siguiente,
ocupan también esta férmula constitucional las constituciones de Portugal (1976), Perd (1993) y
Colombia (1991).
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Ambos modelos (interpretativo y jerdrquico) tienen aspectos positivos y ne-
gativos en términos de respuesta frente a la articulacion. Mientras que el primer
modelo presentado puede ser considerado complejo por la indeterminacion del
tipo de normas que son el parametro en virtud del cual hay que interpretar, las
segundas pueden traer consigo la declaracion de responsabilidad internacional
en aquellos casos en que los tratados en su jerarquia es infraconstitucional o se
asemeja a leyes y existan divergencias entre la Constitucién y los tratados*, o
una excesiva rigidez frente a problemas complejos de articulacion.

Mientras que el problema del baremo de interpretacion es una dificultad que
puede superarse ya sea mediante técnica constitucional o la definicién jurispru-
dencial, el segundo es un problema mdas complejo de superar y no responde a
la realidad actual del reparto de competencias constitucional e internacional
(modelo de coordinacién e interdependencia, como ya se explicd). En efecto,
el modelo de interpretacion conforme ha demostrado ser mas eficaz pues éste
reconoce la naturaleza de las normas sobre derechos humanos, que se han
establecido como pisos minimos de proteccién®® y son, por tanto, susceptibles
de interpretacion en el sentido de aplicacién mas favorable a las personas, que
ademds pueden integrarse en sus contenidos a través de un sistema de reenvios
hacia otros ordenamientos®®.

En este sentido, son tres los principales argumentos por los cuales se sostiene
que en la actualidad se debe tender hacia un modelo de articulacién basado
en la armonizacién-interpretacion: a) permite evitar la responsabilidad inter-
nacional por interpretaciones contrarias al DIDH; b) favorece el desarrollo de
interpretaciones evolutivas mediante la interaccién entre el DIDH y el derecho
interno y c) no otorga respuestas definitivas frente a problemas complejos, ofre-
ciendo siempre respuestas abiertas que tienen como piso minimo el catdlogo
internacional de proteccién de derechos humanos.

La crisis del debate en términos de dualismo y monismo?*” y las soluciones
jerarquicas, no implica que deba deconstruirse el andamiaje conceptual del

24 Como veremos mas adelante que ocurrié en los casos de Chile y México.

5 La idea de los derechos humanos consagrados a nivel internacional como pisos minimos de proteccion
se encuentra presente en las normas de interpretacion de los tratados internacionales, véase por ejemplo
el articulo 29 de la CADH que consagra en sus letras a) y b) la obligacion 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 legislacion nacional.

26 CABALLERO (2011), p. 105.

27 Sobre esta crisis, véase: Acosta (2016), pp. 17-25.
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modelo piramidal en el cual se han desarrollado nuestros sistemas juridicos?®®.
Pero en materia de derechos fundamentales el asunto radica en que las decisio-
nes que deben adoptarse no se basan en criterios formales o jerdrquicos, sino
en términos de efectividad de la proteccion desde una perspectiva armonizante
de las fuentes del derecho®.

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

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

La Constitucion de 1980 se caracterizd por tener vacios normativos en
cuanto al procedimiento de incorporacion de tratados internacionales al orde-
namiento juridico interno (articulo 50), por lo que fue la jurisprudencia la que
tuvo que definir el proceso de incorporacion’. La reforma del afo 2005 a la
Constitucion, clarifico el procedimiento de incorporacion y también aclaré las
dudas que existian respecto a la naturaleza de los tratados internacionales. En
efecto, la redaccion constitucional de 2005 sefala que el tratado se someterd
“en lo pertinente” a los trdmites 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 recepcion de
los tratados de derechos humanos no tiene problemas diferentes de los de la
recepcion del resto de los tratados. Sin embargo, cuando nos enfrentamos ante
la problematica de la jerarquia, existen diferencias de tratamiento en el orde-
namiento juridico chileno ante tratados de derechos humanos. En este sentido,
en el aspecto formal, la discusién ha persistido en determinar cudl es el rango

28 “La idea de supremacia constitucional sigue vigente pero adquiere nuevas dimensiones. La
Constitucién no es s6lo el ordenamiento que determina las formas de produccién normativa, sino
también la aplicacion de otros ordenamientos distintos del interno, es un centro de convergencia en
unidad, mds que un vértice del cual todo deriva y marca el punto de partida de la ley [...] el principio
de supremacia constitucional es un principio que permite ordenar las competencias; la produccion
normativa, o la aplicacién de érdenes normativos complejos y plurales” CasaLtero (2013), p. 134. Sobre la
idea de la supremacia constitucional como convergencia en unidad, véase ZacreseLsky (2013), pp. 13-15.

29 Véase la propuesta de VonN Bocpanpy (2010), pp. 559-570.
9 Véase, por ejemplo, Tribunal Constitucional de Chile, rol N° 309-00, de 4 de agosto de 2000.

31 Asi lo sostienen GARcia BARZELATO (2006) y NOGUEIRA (2007).
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de los derechos humanos consagrados en tratados internacionales (supralegal,
constitucional o supraconstitucional)®.

En Chile, es una cuestién aceptada pacificamente por la jurisprudencia que
los tratados internacionales tienen una jerarquia supralegal®. Sin embargo, han
existido diferencias importantes entre la jurisprudencia de la Corte Supremayy lo
asentado por el Tribunal Constitucional respecto a la jerarquia de los derechos
humanos consagrados en instrumentos internacionales®*. Mientras la primera ha
sostenido el caracter constitucional e incluso supraconstitucional de los derechos
humanos consagrados en instrumentos internacionales, basada en la incorpo-
racion automatica de los derechos fundamentales a la Carta Constitucional tras
la reforma de 1989°°; el Tribunal Constitucional ha llegado a afirmar que los
tratados son sélo leyes en el rango de la pirdmide normativa®®.

En este sentido, los términos en que esta redactado el articulo 5° de la
Constitucion han permitido diversas interpretaciones respecto al rango que
ocupan los derechos humanos en la pirdmide normativa, por lo que la discusion
acerca de la recepcién formal en Chile ha sido central en el debate académico
y jurisprudencial. Esto ha traido consecuencias relevantes en términos de arti-
culacién y negativas para la proteccion de los derechos humanos.

Por una parte, la indeterminacion del rango de la norma constitucional ha
dificultado (si bien no impedido)*” la incorporacién de estandares sustantivos en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno, restando efectividad a la
proteccion de los derechos humanos consagrados en tratados internacionales®®

32 Véase el tratamiento de este tema en las obras de: FERNANDEZ (1989); NOGUEIRA (1996); Prerrer (2003);
ALDUNATE (2010), entre otros.

33 Véase, por todos, la posicion sostenida en BENADAVA (1992).
3% Un estudio de la evolucién jurisprudencial en este tema en HenriQuez (2008).

35 Véase, por ejemplo: Corte Suprema, rol N° 517-2004, de 17 de noviembre de 2004; Corte Suprema,
rol N° 559-2004, de 13 de diciembre de 2006; Corte Suprema, rol N° 3125-2004, de 13 de marzo de
2007; Corte Suprema, rol N° 2054-2008, 18 de junio de 2008; Corte suprema, rol N° 3452-2006, de
10 de mayo de 2007; Corte Suprema, rol N° 1528-2006, 24 de enero de 2008, y Corte Suprema, rol
N°3841-2012, de 4 de septiembre de 2013.

% En este sentido ver la sentencia dictada por el Tribunal Constitucional con motivo de la aprobacién
del Tratado que crea el Tribunal Penal Internacional, rol N° 346-2002, de 8 de marzo de 2002. Esto se
reafirma en la sentencia rol N° 1288-2009, de 9 de agosto de 2009, donde el Tribunal Constitucional
somete a los tratados internacionales a un control represivo de constitucionalidad y en la sentencia
sobre constitucionalidad de la Ley de Pesca, roles N°. 2387 y 2388 acumulados.

37 Esto sera desarrollado con mayor profundidad en el punto 5.2 de este estudio.

38 Asi ocurrid, por ejemplo, con las obligaciones internacionales derivadas de la aplicacién del Convenio
169 de la OIT y los derechos de los pueblos indigenas en la sentencia roles N°s. 2387 y 2388 acumulados
del Tribunal Constitucional. Sobre esta sentencia, véase el estudio de GALDAMEZ (2013).
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y, por otra, esto ha implicado la declaracién 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 interpretacion conforme: la experiencia mexicana y espanola

Considerando los problemas expuestos referentes al modelo de articulacion
presente en la Constitucion chilena y el contexto de interaccién y de consti-
tucionalismo cooperativo en que se encuentra enmarcado el estado actual de
relaciones entre el DIDH vy el derecho interno de los Estados, a continuacién
analizaremos el modelo de interpretacién conforme como una alternativa po-
sible para una nueva Constitucion en Chile.

Como precision metodolégica, cabe destacar que pese a existir otros mo-
delos constitucionales que adoptan la interpretacién conforme como solucion
al problema de la interaccién entre los sistemas (como por ejemplo el modelo
de Portugal o el Colombiano), se ha escogido el modelo espanol y el mexicano
como parametro de analisis por dos razones: el modelo espafol, por una parte,
goza de mds de 30 anos de evolucion constitucional que permiten visualizar el
impacto de esta articulacion en la jurisprudencia constitucional®. Por su parte,
el modelo mexicano (de reforma reciente), compartia con Chile los mismos pro-
blemas en este ambito: no existia claridad constitucional en torno a la posicion
de los tratados sobre derechos humanos y el problema habia sido resuelto de
manera jurisprudencial. En este sentido, la experiencia mexicana (que afiade
algunos elementos adicionales al debate), puede otorgar elementos relevantes
para la superacién del problema en Chile.

Como senalara, ambos modelos optan por un modelo interpretativo a la
hora de definir la relacién entre el DIDH y el derecho interno. La interpretacion
conforme es definida como “la técnica hermenéutica por medio de la cual
los derechos vy libertades constitucionales son armonizados con los valores,
principios y normas contenidos en los tratados internacionales sobre derechos
humanos signados por los Estados, asi como por la jurisprudencia de los tribuna-
les supranacionales, para lograr su mayor eficacia y proteccion”*'. A diferencia
de otras férmulas, esta clausula no resuelve la problematica en términos de
jerarquia, sino en términos de coordinacion. Como destaca Caballero, esta es

¥ Vgase, por ejemplo, Corte IDH. Caso Almonacid Arellano (2006) y Caso Ultima Tentacion de Cristo
(2001).

* Asimismo, podemos destacar que existen similitudes en el modelo espafiol en lo referido al modelo
de control constitucional, compartiéndose ademds el sometimiento a un sistema regional de control
en materia de derechos humanos.

41 FERRer MAC-GREGOR (2009), p. 22.
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una solucién mas efectiva en el actual desarrollo del DIDH, pues la jerarquia
homogeniza el sistema juridico y las fuentes, pero no permite la oportunidad
de establecer “rutas alternativas ante colisiones normativas”+.

En términos simplificados: esta clausula implica afirmar que en cada acto de
creacion, interpretacion y aplicacion del derecho, los derechos fundamentales
consagrados en la Carta Fundamental deben ser entendidos en armonia con los
derechos humanos consagrados en tratados internacionales. Es decir, se debe
buscar aquella interpretacion 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 estdndar nacional sea diferente —en términos de otorgar mayor proteccion y
garantia a los derechos- la interpretaciéon conforme no puede hacerse en ningtin
caso “en detrimento del nivel de garantia alcanzado en nuestro Estado a partir
de las previsiones constitucionales, de su desarrollo legislativo y de la concre-
tizacion que de todo ello haya llevado a cabo el Tribunal Constitucional”*.
Por otra parte, el entender este criterio como “conformidad” implica tomar en
consideracién que el DIDH no se va a utilizar “sélo” en caso de lagunas o falta
de determinacién del derecho en el dmbito interno, pues son ordenamientos mi-
nimos que se retroalimentan entre si para conformar el contenido del derecho*.

Considerando la dimension objetiva que asumen los derechos fundamen-
tales con su constitucionalizacion, es importante recalcar que la obligacién
de interpretacién conforme, no recae sélo en los érganos jurisdiccionales (o
Tribunal Constitucional, segln sea el caso), sino también en todas las autoridades
publicas, y es en esta dimension que los tratados de derechos humanos tienen
un “efecto de irradiacion —derivado del que poseen los propios derechos— con-
dicionando el contenido del entero sistema juridico”#*. Como sefalare el TC
espanol: “como cualquier otro poder piblico, también el legislador esta obligado
a interpretar los correspondientes preceptos constitucionales de acuerdo con el
contenido de dichos tratados o convenios”“®.

4.1.Modelo espanol

El primer modelo que examinaré es el modelo espanol. El articulo 10.2 de la
Carta Fundamental espafiola de 1978 sefala: “Las normas relativas a los derechos

42 CABALLERO (2011), p. 109.

43 QUERALT (2008), p. 199.

4 SA1z (1999), pp. 225-266; QUERALT (2008), pp. 197-201, y CasaLLERO (2013), p. 10.
4 CUENca (2012), p. 7.

¢ Tribunal Constitucional espanol, rol N° 236-2007, de 7 de noviembre de 2007.
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fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran
conforme a la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana”.
En torno a este articulo hay diferencias doctrinarias en cuanto a su alcance
material y formal*’, pero existe coincidencia en cuanto a que esta férmula 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
interrelacion a través de la interpretacion de los derechos*. Por otra parte, se
destaca que esta es una clausula constitucional especifica que amplia los efec-
tos comunes que tiene cualquier tratado en el ordenamiento juridico, 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 interpretacién de los derechos fundamentales de la Constitucion®.
En cuanto a la eficacia material de la clausula, cabe destacar que su inclu-
sion —aunque el Tribunal Constitucional senalare que no implica la constitu-
cionalizacién de los derechos consagrados en los tratados®'— si ha tenido un
impacto significativo en la justicia constitucional de proteccién de derechos
fundamentales. En efecto, la jurisprudencia constitucional ha utilizado la cldu-
sula para construir contenidos de derechos (como la libertad de expresion y
debido proceso), determinar la existencia de contenidos conexos o accesorios
a los derechos consagrados en la Carta Fundamental, fijar el contenido basico
o esencial de los derechos a efectos de control externo y realizar rectificaciones
de doctrina®?. Proponiendo otra categorizacion de la influencia del DIDH, Rey
sefala que la clausula de interpretacién 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 ambito de titularidad de derechos fundamentales;

# Sobre estas discusiones puede consultarse De CARRERAS (2000), pp. 321-342.
8 Perez-TRemps (2016), pp. 171-186.

49 QUERALT (2008), p. 197.

%0 Cuenca (2012), p. 3.

51 Aunque si ha reconocido que son un parametro interpretativo de valor privilegiado, véase: Tribunal
Constitucional de Espaa, rol N° 64-1991, de 22 de marzo de 1991; Tribunal Constitucional de Espafa,
rol N°372-1993 de 13 de diciembre de 1993; Tribunal Constitucional de Espafa, rol N° 41-2002 de
25 de febrero de 2002 y Tribunal Constitucional de Espafia, rol N° 38-2011 de 28 de marzo de 2011.
Esta tesis ha sido discutida, sin embargo, por un sector de la doctrina al sefialar que -materialmente- la
cldusula si cumple dicha funcién, véase: Cuenca (2012) y Saiz (1999), pp. 266-267.

52 Perez-TRemPs (2016), pp. 176-179.
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precisar el sentido concreto y alcance de los derechos fundamentales; reintegrar
derechos e introducir limites a los derechos fundamentales provenientes de los
textos internacionales®.

En este sentido, pese a que en la jurisprudencia espafola la clausula 10.2 no
opere en términos de sostener la existencia de un “bloque de constitucionalidad
de derechos” en sentido estricto (inclusion de nuevos derechos que no estén
previamente reconocidos en el articulado), en la practica los tratados interna-
cionales si pueden dar lugar por via interpretativa a una ampliacién (mediante
la reintegracion de derechos) del catdlogo de derechos constitucionales®.

En esta labor, la interpretacion conforme no se ha limitado a utilizar como
parametro de interpretacion la Declaracién Universal sobre Derechos Humanos
y los tratados sobre la materia ratificados por Espana, sino que “el TC se ha de-
cantado en su aplicacién [del articulo 10.2] por un criterio de ‘maxima apertura’
que va mas alla de las referencias estrictas del articulo 10.2 y que desborda
los condicionamientos que podrian desprenderse de su tenor literal”*. En este
sentido, se han utilizado instrumentos que no son estrictamente tratados sobre
derechos humanos (pero que si contienen normas sobre la materia) y decisio-
nes, informes y resoluciones de los érganos de proteccion®, especialmente la
jurisprudencia del TEDH?".

La creciente interaccién entre la jurisprudencia del TEDH y el TC, ha Ilevado
a parte de la doctrina a sostener que esto explicaria que Espana sea uno de los
paises con menor tasa de demandas ante el TEDH??.

> Rey (1989), p. 3617.

>* Asi lo sostiene Cuenca (2012), p. 9, dando como ejemplo el derecho a la segunda instancia en
materia penal, que si bien no esta materialmente reconocido en la Constitucion espafola, se integra al
contenido del articulo 24 mediante la interpretacién conforme al Pacto de Derechos Civiles y Politicos
(STC 42/1982). En el mismo sentido, Saiz sefala “Si nos situamos en el terreno de la interpretacion
internacionalmente adecuada que impone el articulo 10.2 CE es posible establecer que ni la Declaracién
Universal de Derechos Humanos ni los tratados en él genéricamente aludidos pueden por si solos ser
fuente de derechos fundamentales, aunque pueden (rectius, deben) servir para concretar el contenido
de los presentes en la Constitucion, en conexién con los cuales se manifestardn, en su caso, nuevos
derechos entendidos como expresion de facultades, garantias, posiciones juridicas no explicitadas
constitucionalmente, pero que se hacen derivar de su relacién con un derecho fundamental”, Saiz
(1999), p. 82.

5 CUENCA (2012), p. 7.

¢ Un estudio de los diferentes instrumentos utilizados para el ejercicio de interpretacion conforme,
en: Saiz (1999), pp. 87-203.

57 Véase especialmente el estudio de QUERALT (2008).

58 SANTOLAYA (2013), p. 453.
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4.2. Modelo mexicano

Al igual que en el caso chileno, en la jurisprudencia y doctrina mexicana
antes de la reforma constitucional del ano 2011°°, el debate habia estado cen-
trado en la interpretacion del 133 constitucional, discutiéndose en torno a la
jerarquia supralegal o constitucional de los tratados sobre derechos humanos. En
este dambito, los criterios interpretativos se dirigieron a establecer la jerarquia
supralegal e infraconstitucional de los tratados®®. Uno de los miltiples proble-
mas de esta solucion jurisprudencial, fue la condena de México en numerosos
casos ante la Corte IDH®'.

La reforma constitucional en materia de derechos humanos ha sido desta-
cada por su importancia, caracterizandola como la propulsora de un “nuevo
paradigma” en el constitucionalismo mexicano®. La reforma fue amplia y no
s6lo se refirié a la coordinacion entre DIDH y derecho interno, sino que también
abord6 cambios sustantivos o materiales respecto de los derechos y cambios
operativos o al sector de garantia. Sin embargo, el articulo 1° constitucional,
que estudiaremos a continuacion (y que se refiere, entre otros aspectos, a la
relacién entre DIDH y derecho interno), es el pilar de la reforma®.

En esta materia el articulo 1° incorpora dos aspectos relevantes: a) una
definicion amplia del catdlogo de derechos reconocidos por la Constitucion,
sefialando que: “En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozardn
de los derechos humanos reconocidos por esta Constitucién y en los tratados
internacionales de los que México sea parte, asi como de las garantias para
su proteccion” y; b) una cldusula de interpretacion conforme con referencia
explicita al principio pro persona: “Las normas relativas a los derechos huma-
nos se interpretaran de conformidad con esta Constitucién y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccion mas amplia”.

Respecto al primer aspecto, este implica que los derechos tienen una fuente
constitucional e internacional, otorgdndose de esta manera rango constitucio-
nal a los derechos consagrados en tratados internacionales. El texto no hace

59 Reforma constitucional en derechos humanos publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 10
de junio de 2011.

% Lo que quedo asentado en la tesis LXXVI//1999.

1 CaBALLERO (2013), p. 2, destaca: Corte IDH. Caso Castaneda Gutman (2008); Caso Radilla Pacheco
(2009); Caso Fernandez Ortega y otros (2010); Caso Rosendo Canti y otra (2010), y Caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores (2010).

2 CARBONELL Y SALAZAR (2011), p. ix.

3 CaBALLERO (2013), pp. 2-3.
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referencia Gnicamente 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 contiene®. En este sentido, a diferencia del caso espafiol, en esta clausula,
ademas de la interpretacion conforme, se establece un concepto de Constitucion
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 especificamente a
la coordinacioén, explicita la concepcién del modelo de interaccién, pues los
criterios sobre el valor constitucional de los tratados en materia de derechos
humanos “se modifican en relacién con una posicion especifica en la piramide
normativa, para dirigirse a una cldusula de interpretaciéon conforme o canon
hermenéutico”®. En efecto, si la solucién se hubiera propuesto en términos de
jerarquia, hubiera bastado con el inciso primero del articulo 1° constitucional.
Por su parte, en cuanto al principio pro persona, se reconoce que su inclusién
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 minimos hacia pisos mas altos de proteccion®. Por ello se ha entendido
que el articulo 1° no debe ser leido en clave jerarquica.

Una de las novedades que introduce el modelo mexicano de interpretacion
conforme, a diferencia del espanol, es la inclusion explicita del principio pro
persona. Este principio cumple dos objetivos: a) definir el estandar de integra-
cién normativa, construyendo el contenido constitucionalmente declarado®” y
b) sefalar la norma aplicable en caso de antinomias, con independencia de la
jerarquia. Como indica Mdnica Pinto, este es un principio que tiene su origen
en el DIDH, “en virtud del cual se debe acudir a la norma mds amplia o a la
interpretacion mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegi-
dos, e inversamente, a la norma o a la interpretacién mas restringida cuando
se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos
o suspension extraordinaria”®®. En el caso de la Constitucién mexicana, sin
embargo, y como destaca Castilla®, el articulo 1° s6lo incorporé una vertiente

4 CARMONA (2011), p. 45.
5 CABALLERO (2011), p. 109.
6 CABALLERO (2013), p. 33.

7 Asi lo sostiene CasaLLERO (2011), haciendo referencia al concepto desarrollado por el Tribunal
Constitucional espafiol en la sentencia 36/1999, 22 de marzo de 1999.

8 PinTO (1997), p. 163.
9 CasTiLLA (2014), p. 48.
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del principio pro persona, el de la proteccion mas amplia, no explicitindose
el criterio de la interpretacion restringida de los limites. Por su constituciona-
lizacién, este principio no sélo informa la actividad de la administracién de
justicia, sino también de todas las autoridades publicas. Por ejemplo, en el caso
del legislador, la dimension objetiva de los derechos en relacion al principio
pro persona, implica que éste no debe crear normas regresivas limitantes de la
proteccion y vigencia de los derechos humanos”.

La reforma tuvo de inmediato consecuencias relevantes para el sistema de
proteccion de derechos humanos en México. En la resolucién del expediente
varios 912/20107", la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México (en
adelante, SCJN) debia determinar el alcance de las obligaciones establecidas
por el tribunal interamericano en el caso Radilla Pacheco vs. México’ respecto
al Poder Judicial. En la resolucién de dicho asunto y, principalmente en base al
articulo 1° constitucional, la SCJN sefal6 la obligacién de los jueces mexicanos
de realizar un control difuso de convencionalidad, teniendo como pardmetro
la Constitucion, los derechos humanos consagrados en tratados internacionales
y, en el caso de la jurisprudencia de la Corte IDH, se indica que ésta tendra el
caracter de criterio orientador de todas las decisiones de los jueces mexicanos,
pero siempre en aquello en que le sea mas favorecer a la persona, de confor-
midad con el articulo 1° constitucional”.

La incorporacién del criterio de interpretacion conforme, ha supuesto desa-
fios para la SCJN y, en general, para la administracion de justicia, generdndose
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 juridico’. Existen dos casos
paradigmaticos que reflejan la nueva concepcion de un cuerpo normativo com-
plejo y que muestran la forma en que la integracién normativa ha favorecido
la proteccién de grupos excluidos de la sociedad. Son los casos referidos a la
convalidacién del matrimonio entre personas del mismo sexo” y el redisefio

70 CasTiLLA (2009), p. 71.

7! Las discusiones sobre el expediente 912/2010 tuvieron lugar el 5, 7, 11, 12 y 14 de julio de 2011.
Para mds detalles ver Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Caso Radilla Pacheco, en: Crénicas del
Pleno y las Salas (sinopsis de asuntos destacados del Tribunal en Pleno).

72 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México (2009).

7> Un andlisis detallado de esta sentencia desde la perspectiva de la influencia de la reforma
constitucional, en CaBaLLERO (2013), pp. 165 y ss.

74 CABALLERO (2013), pp. 161 y ss.

7> Véase, entre otras sentencias en la materia, SCJN. Amparos directo en revision N° 457-2013, de 5
de diciembre de 2012 y N° 152-2013, de 23 de abril de 2014.
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del sistema de declaracién de interdiccion, 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 aplicacién préctica los modelos resefados se han enfrentado a dilemas
comunes, por ejemplo, ;Qué valor se otorga a otras fuentes del DIDH diferentes
de los tratados sobre Derechos Humanos?, ;Qué valor se da a la jurispruden-
cia y resoluciones de organismos internacionales?, ;Qué ocurre si el estandar
nacional de proteccién es mas garantista que el estdndar internacional?, ;Qué
ocurre si existe un conflicto entre la Constitucion y los tratados internacionales
sobre derechos humanos?

Para estas preguntas se han dado respuestas similares en ambos sistemas.
Examinaremos a continuacién estas preguntas, con el objeto de clarificar los
posibles obstaculos practicos que tiene una clausula como la propuesta y sus
soluciones de cara a la discusién constitucional en Chile.

a) Valor de la jurisprudencia y resoluciones de organismos internacionales

En Espafia el mandato del articulo 10.2 se ha interpretado de manera flexible,
siendo puerta de entrada para la interpretacién 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 interpretacién
que llevan a cabo los organismos de proteccién. Como veiamos a propésito
del alcance material de la cldusula en el ambito espanol, la jurisprudencia del
TEDH ha sido utilizada para determinar el contenido esencial de los derechos,
coadyuvar en el estdndar de “especial trascendencia constitucional” para la
admisibilidad del amparo, o rectificar su doctrina a la luz de los avances en el
DIDH®. En este sentido, se ha entendido por la doctrina, que la jurisprudencia
del TEDH tiene valor de “cosa interpretada”, es decir, que sirve para “clarificar,
salvaguardar y desarrollar las normas del Convenio””. Por su parte, en el caso
mexicano, la jurisprudencia de la Corte IDH se considera como un criterio
orientador siempre y cuando sea mas favorable a la proteccion de la persona®.

76 Véase, por ejemplo, SCJN. Amparo en revision N° 159/2013, de 16 de octubre de 2013.
77 Perez-TREmPS (2016), p. 173.

78 Perez-TREmPS (2016), pp. 175-179.

79 Saiz (1999), p. 144.

80 CaBALLERO (2013), pp. 173-179.
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En este sentido, la respuesta comun ha sido dotar a la jurisprudencia de los
organismos jurisdiccionales el valor de “cosa interpretada”. Lo que esta detrds
de estas conclusiones jurisprudenciales es la consideracion de que los tribunales
encargados de aplicar las normas del CEDH?' o CADH®, 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 proteccion

Con nivel de proteccion, me refiero a aquella pregunta que surge con ocasion
de aplicacion 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 clausulas de
interpretacion conforme, es respondida de manera clara en los propios tratados
internacionales sobre derechos humanos. En el ambito espanol, el CEDH en
su articulo 53 sefala: “Ninguna de las disposiciones del presente Convenio se
interpretard en el sentido de limitar o perjudicar aquellos derechos humanos y
libertades fundamentales que podrian 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 ténica general de
este tipo de instrumentos de favorecer los espacios expansivos desde las propias
constituciones”®. Por esta razon la doctrina ha senalado que el articulo 10.2 de
la CE consagra un régimen de compatibilidad y no de identidad.

Estas conclusiones, sin embargo no han sido las mismas en el ambito del
derecho comunitario. En el caso “Melloni”, el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, aplicando el principio de primacia del derecho de la Unién, restrin-
gi6 las garantias del proceso debido, en relacién a los procesos sustentados
en ausencia, estableciendo un estandar menos garantista que el del Tribunal
Constitucional. Esta sentencia ha sido criticada, por no respetar el estandar de
la interpretacién mas favorable®. Como senala Aida Torres, en el ambito de la

8 En cuanto a la jurisprudencia del TEDH, la doctrina ha destacado que ésta se incorpora al contenido
del derecho si es clara, precisa y reiterada, véase QUERALT (2008), pp. 142-154.

8 En el caso de la jurisprudencia de la Corte IDH, éste concepto se ha desarrollado principalmente
a partir del surgimiento de la doctrina del control de convencionalidad en el dmbito interamericano,
sobre la materia, véase el estudio de FErrRer MAc-GREGOR (201 3).

8 CaBALLERO (2009), p. 214.

8 “La Sentencia Melloni del TJUE expresamente condiciona la aplicacién del articulo 53 de la Carta
a que no se afecte al nivel de proteccion previsto por ésta. Pero la Sentencia, en su lectura de dicho
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proteccién multinivel, este balance de decisiones debe considerar, que en un
marco pluralista, los conflictos de tipo constitucional no pueden resolverse a
través de la imposicion jerarquica de una autoridad dltima (nacional o inter-
nacional). Por consiguiente, la busqueda de soluciones amistosas arménicas
exige la cooperacion judicial a través del didlogo, donde prime el criterio de
efectividad de la proteccién, entre otros®.

En el caso mexicano, como vimos, el principio pro persona se constitu-
cionaliza. Pese a ello, la practica jurisprudencial ha mostrado la necesidad
de explicitar que el principio pro persona comprende también una dimension
referida a los limites de los derechos, que es la interpretacion restringida de los
limites®. En efecto, uno de los problemas mas complejos en el ambito del nivel
de proteccion, es el posible conflicto entre Constitucion y Tratado.

En el caso mexicano se intent6 abordar este problema desde la perspectiva
positivista, es decir, incorporar en la Constitucién el principio de no contradic-
cion con la Constitucion®. Sin embargo, esta iniciativa no llegd a concretarse
justamente por ser un principio que no se haria cargo de las obligaciones in-
ternacionales ya contraidas por el Estado y vaciaria de contenido al principio
pro persona®®. Pese a ello, en la aplicacion jurisprudencial este principio en-
contré una excepcion relevante, cual es, aquellos casos en que la Constitucion
establece una “restriccion expresa al ejercicio de los derechos humanos” en
la contradiccién de tesis 293/2011. La SCJN funda esta excepcion en el hecho
que la norma reformada del articulo 1° constitucional habria mantenido a la
Constituciéon como norma fundamental del orden juridico mexicano. Un efecto
practico de esta decision es que se legitim6 una figura especialmente contro-
vertida: la figura del arraigo®.

precepto, desliza dos condiciones adicionales (y restrictivas de la aplicabilidad del superior estandar
nacional de proteccién) que no aparecen en la literalidad de la norma: el estandar nacional superior
es aplicable, conforme a la Sentencia Melloni, siempre que ese nivel no afecte al previsto por la Carta
segln la interpretacion que de ella realice el Tribunal, ni tampoco a la primacia, unidad y efectividad
del Derecho de la Union” DoNAIRE (2016), p. 14. Una perspectiva critica en el estudio de Torres (2010).

8 Torres (2009), pp. 112-130.
8 CasTiLLA (2014), p. 48.

8 “Tratdndose de normas sobre derechos humanos, éstas se interpretardn de conformidad con la
Constitucién y con los tratados internacionales de derechos humanos de los que México sea parte.
En su aplicacién, bajo el principio de no contradiccién con esta Constitucion, se observaran aquellas
que resulten mds favorables a los derechos de las personas” Publicado en Gaceta Parlamentaria, 13
de abril de 2009, anio XII, nimero 2743-XVI.

8 CABALLERO (2013), p. 8.

8 Una vision critica de esta sentencia en cuanto a sus implicancias respecto al principio pro persona
en CasTiLLa (2014), pp. 52-55 y NasH (2014), pp. 6-8.
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Una solucién coherente con la interpretacion conforme y el principio pro
persona, exige que en este tipo de casos se adopte una interpretacion que per-
mita compatibilizar la norma constitucional con la norma internacional o bien
se derogue la prevision constitucional que establezca una restriccién incompa-
tible con la proteccién internacional®. Esta Gltima alternativa se ha dado en el
ambito interamericano, por ejemplo, justamente en el caso de Chile, donde se
reformo la Constitucion para establecer un régimen mas favorable a la libertad
de expresion, en cumplimiento de una sentencia de la Corte IDH'.

5. Argumentos para incorporar una clausula interpretativa en la nueva
Constitucion

Lo que muestra esta experiencia compartida, es que la clausula de interpreta-
cién conforme tiene efectos importantes en cuanto a las dimensiones que asumen
los derechos fundamentales en la Carta Politica. Por una parte, considerando la
dimensién subjetiva de los derechos fundamentales, la incorporacion de este tipo
de clausulas ha permitido a las personas mejorar la proteccién de sus derechos
constitucionales desde dos perspectivas: 1) ampliando el contenido de los dere-
chos consagrados en la carta fundamental mediante la reintegracién normativa
(nuevos contenidos) y 2) dinamizando el sistema juridico de manera tal que la
interpretacion 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 proteccion. El estatus juridico garantizado por
los derechos amplia sus contenidos y éstos garantizan posiciones subjetivas que
van evolucionado en conjunto con los desarrollos del DIDH.

Por otra parte, desde la perspectiva de la dimensién objetiva de los dere-
chos fundamentales, la cldusula de interpretacién conforme y el principio pro
persona cumplen dos funciones: a) Los criterios de validez material del orde-
namiento juridico en relacién a los derechos fundamentales deben considerar
la interpretacion conforme al DIDH y b) Se condiciona la actuacién de las au-
toridades pablicas en términos negativos (no afectacion) y positivos (obligacion
de garantizar) en relacion a derechos integrados por un contenido de fuente
nacional e internacional.

% Este tipo de alternativas puede evitarse, por ejemplo, si antes de la ratificacién de un tratado se
establece un mecanismo previo de control de constitucionalidad que exigiera analizar su compatibilidad
con la Constitucion. En caso de no ser compatible, se modifica la Constitucion, se plantea una
interpretacién conforme, o no se ratifica el tratado. Estas tres opciones permiten mantener a salvo la
responsabilidad internacional del Estado.

91 Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile (2001).
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Como destaca Carpio, precisamente en atencién a ese doble caracter de
los derechos, es que detras de la interpretacion de las clausulas que los reco-
nocen y la solucién de problemas en los que éstos se encuentran envueltos,
“no s6lo se decidan cuestiones subjetivas, sino también temas verdaderamente
cruciales para el orden politico, pues sus alcances repercuten directamente en
la actuacién de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial, asi como en la de
todos y cada uno de los miembros de la sociedad”®?. Como sefialabamos en un
comienzo, mediante esta clausula el legislador ya no tiene s6lo como limite la
Constitucion en su tarea de comprender cudl es el campo de lo constitucional-
mente posible, para poder luego desarrollar el derecho o libertad en cuestion,
ha de tener presente ademas aquellos tratados y acuerdos®.

En este sentido, tomando en consideracion la experiencia comparada refe-
rida y el contexto de interaccién entre el DIDH vy el derecho interno a que he
hecho referencia, ademas de las deficiencias del modelo constitucional actual,
existen elementos para sostener que en una nueva Constitucion, la opcién del
constituyente chileno deberia ser la consagracién de una clausula de interpre-
tacién conforme acompanada de la consagracion del principio pro persona’.

Reconociendo que los derechos tienen una fuente nacional e internacional,
esta cldusula interpretativa deberia contener dos elementos: interpretacién con-
forme al DIDH (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 estandares. La consagracion de este principio debe hacerse
considerando sus dos vertientes: proteccion amplia y progresividad (interpre-
tacion restrictiva de limites).

92 CARPIO (2003), p. 464.
9 BAsTIDA, et al. (2004), p. 69.

%% Una propuesta similar plantea Diaz al sefialar que la respuesta constitucional deberia ser en términos
de coordinacién y no de jerarquia, utilizando argumentos referidos a la finalidad de la proteccién
nacional e internacional (respeto y garantia de la dignidad humana) “Se sugiere la conveniencia de
seguir esta doctrina de la integracion normativa, pues existiendo fundamentos normativos coincidentes,
como lo es la proteccion de la dignidad humana, las normas internas e internacionales concurren
en forma acumulativa y no excluyente”, Diaz (2012), p. 263. Galddmez, por su parte, indica: “una
relacién que se construya sobre la base de los tratados ratificados y vigentes como un canon de
interpretacion e integracién de los derechos contenidos en la Constitucién; puede ser una solucién
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 formula adecuada para
dar cumplimiento a los compromisos internacionales adquiridos y por asumir. Esta solucién supone
que para efectos de interpretar las clausulas de los tratados, habra que recurrir a las opiniones de sus
organos e impone a los jueces el deber de completar la interpretacion de los derechos, considerando
también su desarrollo en el derecho internacional”, GAtpAmez (2014a), p. 61.
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En cuanto a la inclusién expresa del principio pro persona, hay que realizar
algunas explicaciones adicionales. Si bien —como muestra el caso espanol- su
incorporacién expresa pudiera no ser necesaria pues este criterio se encuentra
presente en los tratados sobre derechos humanos; como se destacé en el de-
bate legislativo mexicano, se prefirié su consagraciéon expresa antes de hacer
depender su aplicacion de otros factores”. Estos factores podrian ser el des-
conocimiento de la norma internacional o una interpretacién neutralizadora
del DIDH por parte del intérprete. Por otra parte, la inclusion explicita del
principio obliga al intérprete a argumentar en torno a la eleccién de su prefe-
rencia, debiendo basar su explicacion en como la interpretacion dada en el
caso o en la creacion de la ley es aquella que garantiza de manera mas amplia
los derechos de las personas. Esto permite descartar aquellas criticas a su in-
compatibilidad con una concepcién positivista del Derecho? o a su caracter
subjetivo®. Respecto a esta controversia y en relacién al principio pro persona,
resulta Gtil la distincion entre correccion y validez de la decision®. Si bien acu-
dir al principio pro persona como criterio interpretativo no resultaria opcional
para el intérprete constitucional, el resultado de su aplicacién se puede analizar
en términos de correccion de la decision, mas 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 obligacion de aplicacion del principio
pro persona (criterio de validez material), pero el resultado su aplicaciéon sélo
nos permite optar en el mundo de las “opciones constitucionalmente posibles”,
donde una decision puede ser vdlida —aunque incorrecta— desde la perspectiva
de la motivacion de la misma. Esta distincion permite superar la aparente tension
que generaria el principio pro persona'®.

% CasTILLA (2014), pp. 48-49.

% Estrategia tendiente a neutralizar la interpretacion de la norma internacional vinculante, creando una
interpretacion forzada del derecho nacional o por una relectura de la ley, una relacion de adecuacién
entre el derecho interno y la norma interamericana o europea. Esta es una definicion desarrollada por
Sudre y analizada por Nocutra (2013), pp. 540-542, a propésito del caso chileno.

7 Sobre estas criticas véase el estudio que se desarrollé en NUREez (2017).

% Un tépico comin en los debates juridicos 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: CasaLLEro (2013), p. 122.

9 Sobre esta distincién véase: Asis (2005), pp. 27-33.

19 En este sentido ha sido clara la propia SCJN en México: “Si bien la reforma indicada implico el
cambio en el sistema juridico mexicano en relacién con los tratados de derechos humanos, asi como
con la interpretacion mas favorable a la persona al orden constitucional —principio pro persona o
pro homine-, ello no implica que los 6rganos jurisdiccionales nacionales dejen de llevar a cabo sus
atribuciones y facultades de impartir justicia en la forma en que venian desempefndndolas antes de
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En los ordenamientos juridicos con derechos, las decisiones interpretati-
vas vdlidas son aquellas que se ajustan a criterios de validez formal (6rgano
y procedimiento competente) y material (compatibilidad con los contenidos
constitucionales). En atencion a esta cuestion, es que Moreso ha planteado
que existirian mundos constitucionalmente posibles e imposibles. Los primeros
serian aquellos que pueden generarse a partir de la Constitucién del sistema
originario en atencion a estos criterios, mientras que el segundo seria aquel que
se corresponde a algln sistema que contiene una norma en contradicciéon con
alguna de las normas de la Constitucién''.

La determinacion 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 estdn minimamente'?. Desde esta pers-
pectiva, conviene preguntarse entonces, en qué sentido la utilizacion (o no) del
principio pro persona puede condicionar la validez de la decision. ;Cual es la
determinacién minima que podemos sostener respecto de este principio? Para
arribar a esta determinacion minima habrd que preguntarse qué es, lo que —en
todo caso— queda excluido de su dmbito (es decir, lo que no puede significar)'®.
En atencion a la configuracion de este principio (desarrollo jurisprudencial y
normativo en el DIDH), se puede sostener que no es posible adoptar una decision
que amplie los limites de un derecho mds alla de lo establecido en la norma
(afadir limites) y, en segundo lugar, no es posible adoptar una interpretacion
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 relacién a este principio parece limitado, es cierto que
al ser planteado en términos de mandato de optimizacién como hemos visto,
su campo de aplicacién mas amplio opera en el ambito de los aspectos de la
correccion de la decision interpretativa.

En relacién a la correccion de la decision, el principio pro persona supone
la explicitacion de los criterios de decision, de manera de poder controlar y
generar una aceptabilidad de la decision interpretativa en consideracién a los

la citada reforma, sino que dicho cambio sélo conlleva a que si en los instrumentos internacionales
existe una proteccién mds benéfica para la persona respecto de la institucion juridica que se analice,
ésta se aplique, sin que tal circunstancia signifique que dejen de observarse los diversos principios
constitucionales y legales que rigen su funcién jurisdiccional —legalidad, igualdad, seguridad juridica,
debido proceso, acceso efectivo a la justicia, cosa juzgada—, ya que de hacerlo se provocaria un estado
de incertidumbre en los destinatarios de tal funcion”, véase: SEGunpa SALA SCIN. Tesis LXXXI11/2012 (10
a), noviembre de 2012.

197 Moreso (1998), p. 146
192 Cuenca (2011), p. 88.
193 Cuenca (2011), pp. 88-96.
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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 interaccién entre el DIDH
y el derecho interno, nos llevaran 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 motivacion valida y que desenvuelve su
actividad justificatoria tomando como referencia la idea de aceptabilidad de
sus decisiones'®.

Cabe destacar que la inclusion expresa de la vertiente de este principio
referida a la interpretacion restrictiva de [imites permite reducir el margen del
legislador o el intérprete para desarrollar o interpretar leyes que establezcan
limites 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 mas bien que las restricciones que se establezcan,
sean s6lo aquellas estrictamente necesarias para el fin que se busca y que menos
limite el ejercicio de los derechos'®.

Considerando las precisiones realizadas, a continuacion se desarrollaran
los argumentos por los cuales se sostiene que la interpretacién conforme y el
principio pro persona, son una opcién adecuada para el constituyente chileno
al momento de tomar una decision sobre una clausula de apertura en una nueva
Constitucion.

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
estan las medidas legislativas, politicas publicas y la praxis de los tribunales'%.
El mandato de interpretaciéon conforme obliga al intérprete (juez/a constitucio-

104 CABALLERO (2013), p. 123.
195 Asis (2005), pp. 150-158.
196 CasTiLLA (2009), p. 68.

197 Convencion de Viena de Derecho de los Tratados. Articulo 26 “Pacta sunt servanda. Todo tratado
en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”.

108 Ej. articulo 2° CADH: “Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1°
no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de
esta Convencidn, las medidas legislativas o de otro caracter 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
creacion del derecho se tendra presente la dimension internacional. Asimismo,
se imposibilita la adopcién de interpretaciones regresivas en relacién con la
concepcion de derechos, vigente en la comunidad internacional'®.

En este mismo sentido, la clausula propuesta favorece la aplicacién del
control de convencionalidad. El control de convencionalidad (en el ambito
interno'?), consiste en el deber de los/as jueces/zas, 6rganos de la adminis-
tracion de justicia y demas autoridades publicas, de realizar un examen de
compatibilidad entre los actos y normas nacionales y la CADH, sus protocolos
adicionales, la jurisprudencia de la Corte IDH y demds instrumentos del sistema
interamericano''.

Esta —que es la conceptualizacion actual del control de convencionalidad—
tiene su origen en la jurisprudencia de la Corte IDH y en el estado actual de
la evolucién del concepto en la que tiene cuatro elementos constitutivos: a)
consiste en verificar la compatibilidad de las normas y demads practicas con la
CADH, la jurisprudencia de la Corte IDH y los demas tratados interamericanos
de los cuales el Estado sea parte; b) es una obligacién que corresponde a toda
autoridad publica en el dmbito de sus competencias; c) es un control que debe
ser realizado ex officio por toda autoridad pudblica y d) su ejecucion puede
implicar la supresion de normas contrarias a la CADH o bien su interpretacién
conforme a la CADH dependiendo de las facultades de cada autoridad pablica'™.

Una solucién como la propuesta para una nueva Constitucion, permite la
operatividad del control de convencionalidad en el dmbito interno, pues se
le exige al intérprete que al momento de crear/aplicar el derecho, se adopte
una decision 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 obligacién constitucional, permite
ademas el cumplimiento del requisito de su realizacién “ex officio” por parte

199 Cuenca (2012), p. 5.

9 En el ambito internacional, serfa aquel que desarrolla la Corte IDH y que consiste en “juzgar en
casos concretos si un acto o una normativa de derecho interno resultan compatibles con la CADH,
disponiendo en consecuencia —v. gr— la reforma o la abrogacién de dichas practica o norma (sic),
segln corresponda, en orden a la proteccion de los derechos humanos y la preservacion de la vigencia
suprema de tal convencion y otros instrumentos internacionales fundamentales en este campo” BAzAN
(2011), p. 68.

" FerReR MacC-GREGOR (2012), pp. 91-92.

2 Hemos desarrollado previamente un estudio sobre los elementos del control de convencionalidad
en: NUNez (2016).
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de la autoridad publica. Una cldusula como la propuesta reafirmaria la obli-
gatoriedad de la realizacién de este control en el dmbito interno, tal y como
lo ha reconocido la Corte Suprema de Chile en base a las normas de DIDH'.

5.2. Praxis de los tribunales chilenos

Uno de los argumentos que me parece que no puede obviarse, es el de la
tradicion jurisprudencial en Chile''. La tradicion jurisprudencial en los dltimos
10 afios muestra que si bien en un comienzo la recepcion jurisprudencial del
DIDH habia estado mediatizada por la indeterminacién de la clausula consti-
tucional, en el dltimo tiempo ha avanzado hacia una recepcién sustantiva del
DIDH">.

Esta recepcion sustantiva estd 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 dmbito de la jurisdiccién ordinaria
como constitucional'”. Respecto al bloque constitucional de derechos, éste ha

113 Véase Corte Suprema, rol N° 9031-2013, 19 de noviembre de 2013 y Corte Suprema, rol N° 27543-
2016, 3 de octubre de 2016. En el mismo sentido en otros tribunales, véase: Corte de Apelaciones de
Talca, rol N°12-2016, 12 de enero de 2016; Corte de Apelaciones de Temuco, rol N° 894-2015, 25
de agosto de 2015, y Corte de Apelaciones de Temuco, rol N°® 968-2016, 27 de septiembre de 2016.

"% No es posible obviar esta tradicién, pues sino se incurre en el riesgo de realizar un implante
juridico con consecuencias negativas para el ordenamiento nacional. Como sefalan los expertos en
derecho comparado, “al margen de que la finalidad de la comparacién sea implantar en el propio
ordenamiento un instrumento extranjero o mejorar el propio —buscando la solucién que se adopta en
otro pais— esta tarea debe compenetrarse en los tejidos juridicos que se comparan para descubrir si la
finalidad de la norma analizada es la misma de la que se quiere cotejar”, FERrRaNTE (2016). Una forma
de compenetrarse con el tejido juridico, es analizar qué ha sefialado la jurisprudencia en este dmbito,
considerando que cuando realizamos una labor en derecho comparado se debe hacer un examen del
ordenamiento en su conjunto.

5 Un estudio sobre los avances en la recepcion sustantiva del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en Chile, en: NasH v NUREez (2017a).

116 Sobre la recepcion del concepto de bloque constitucional de derechos en Chile, véase: NoGuEra
(2015).

17 Sobre la recepcion del control de convencionalidad en la jurisprudencia nacional, véase: NUREez
(2016); AculLAR (2016a) y NasH (2012), pp. 63-68. Existen sin embargo, voces criticas referentes a la
obligacion de realizar un control de convencionalidad en el &mbito interno, pero que se relacionan
con la existencia de conceptos diversos de este control en relacién a cémo ha sido configurado en la
jurisprudencia interamericana, véase, por ejemplo: ZURiGA (2012), pp. 387-447 y HENRIQUEZ Y NUKEz,
J. 1(2016). Como se ha sefialado en NUREez (2016), p. 45, la obligacién 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
obligacién de interpretar la normativa interna de manera de cumplir los compromisos internacionales,
existiendo expulsion sélo cuando dicha interpretacion no sea posible, recayendo dicha competencia
en el Tribunal Constitucional.
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sido desarrollado tanto en un sentido lato (considerando la constitucionaliza-
cion de los derechos de fuente internacional), como en un sentido estricto'®.

Tomando en consideracién este bloque constitucional de derechos y si-
guiendo un camino similar al que ha seguido la jurisprudencia espafiola, en el
ambito de la jurisprudencia ordinaria de los tribunales superiores de justicia, el
DIDH ha sido utilizado'"? para concretar principios'?, llenar lagunas'?', dotar
de contenido a derechos'??, crear nuevos derechos mediante la reintegracién
normativa'??, dotar de contenidos nuevos a derechos ya existentes'**, coadyuvar
en la fijacion de limites a los derechos fundamentales'® y realizar un ejercicio
de inaplicacion de la normativa interna'?®.

118 NasH (2012), p. 45.
19 Un estudio sobre los usos del DIDH en la jurisprudencia chilena en: NasH vy NURez (2017b).

120 Asi ocurre, por ejemplo, con la concrecién de las garantias que componen un procedimiento
racional y justo: Véase, Corte Suprema, rol N° 7351-2009, 5 de enero de 2010; Corte Suprema, rol
N° 2787-2010, 29 de mayo de 2010; Corte Suprema, rol N° 4001-2010, 24 de agosto de 2010; Corte
de Apelaciones de San Miguel, rol N° 1537-2013, 18 de noviembre de 2013; Corte de Apelaciones
de Concepcidn, rol N° 26-2014, 21 de marzo de 2014 y Corte de Apelaciones de Temuco, rol N° 253-
2014, 24 de abril de 2014.

121 Por ejemplo, se ha integrado el derecho al recurso. Véase, Corte Suprema, rol N° 6053-2007, 29 de
abril de 2008 y Corte Suprema, rol N°5179-2008, 18 de noviembre de 2008.

122 Por ejemplo, especificando los ambitos de la imparcialidad objetiva y subjetiva: Corte Suprema,
rol N° 29359-2014, 29 de enero de 2015 y Corte de Apelaciones de Temuco, rol N°378-2013, 11 de
marzo de 2013.

123 Asi ha ocurrido con el derecho a la identidad: Corte Suprema, rol N° 4325-2006, 29 de enero
de 2007; Corte de Apelaciones de Concepcion, rol N°3620-2004, 27 de marzo de 2008; Corte de
Apelaciones de San Miguel, rol N° 193-2010, 14 de junio de 2010; Corte de Apelaciones de Santiago,
rol N° 2444-2009, 15 de junio de 2010; Corte de Apelaciones de Talca, rol N° 986-07, 3 de noviembre
de 2010, y Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 36243-2014, 7 de octubre de 2014.

124 Adicionar dentro del derecho a la indemnizacion por error judicial, la indemnizacion por errénea
prision preventiva o auto de procesamiento: Corte Suprema, rol N° 5411-2010, 11 de agosto de 2011;
Corte Suprema, rol N°4921-2014, 9 de junio de 2014; Corte Suprema, rol N°22356-2014, 20 de
marzo de 2015, y Corte Suprema, rol N° 1579-2015, 8 de julio de 2015.

125 Ejemplo, qué se debe entender como “interés publico” a efectos de la limitacién de la libertad de
expresion: Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 66458-2014, 18 de noviembre de 2014; Corte
Suprema, rol N°21499-2014, 8 de octubre de 2014, y Corte de Apelaciones de San Miguel, rol
N°334/2015, 9 de julio de 2015.

126 Asi ha ocurrido en todos los casos de inaplicacion del D.L. de Amnistia y la prescripcién penal en
casos vinculados a violaciones graves y sistematicas a los derechos humanos, NURez (2016), pp. 171-
190, pero también en otras materias tales como justicia penal adolescente: Corte Suprema, rol N° 559-
2015, 8 de enero de 2014; Corte de Apelaciones de Temuco, rol N° 888-2014, 21 de octubre de 2014;
Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 728-2010, 14 de mayo de 2010; Corte de Apelaciones de la
Serena, rol N° 262-2010, 27 de noviembre de 2010; Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol N° 1526-
2013, 10 de diciembre de 2013; Corte de Apelaciones de Temuco, rol N° 888-2014, 21 de octubre de
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Por su parte, en el ambito de la jurisprudencia constitucional —donde la
recepcion ha sido menor por la doctrina del Tribunal Constitucional en torno
a la jerarquia 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 teoria de la existencia de
derechos implicitos en la Constitucion'?® e, incluso, considerar a los estandares
internacionales sobre derechos humanos como parametro de constitucionalidad
al declarar inaplicables normas sobre fuero militar'* y de extranjeria'*®. Sin
embargo, respecto del valor de “cosa interpretada” de la jurisprudencia de la
Corte IDH siguen existiendo dudas en el Tribunal Constitucional y que estan
vinculadas precisamente a la indeterminacion de la norma constitucional ac-
tual™', aunque si se ha reconocido que la Corte IDH es la intérprete auténtica
de la CADH™. Esto confirma la necesidad de esclarecer la relacion entre DIDH
y derecho interno en una nueva Constitucion.

En cuanto al principio pro persona, debemos sefalar que aunque este prin-
cipio no se encuentra de manera explicita en el articulo 5.2 de la Constitucion
chilena, si es un principio hermenéutico que se puede desprender de la actual

2014; Corte de Apelaciones de Temuco, rol N° 86-2015, 20 de febrero de 2015. También en materias
vinculadas con el derecho a la reparacién y su imprescriptibilidad: Véase, entre otras: Corte Suprema,
rol N°519-2013, 18 de julio de 2013; Corte Suprema, rol N°5831-2013, 10 de junio de 2014; rol
N°3841-2012, 19 de junio de 2015; Corte Suprema, rol N° 6308-2007, 8 de septiembre de 2008 y
Corte Suprema, rol N°5132-2008, 27 de enero de 2009.

127 En un estudio reciente sobre la aplicacion del DIDH en el Tribunal Constitucional chileno se indica
“lo mds notorio, son los consistentes indicios y evidencias que sélo tres ministros parecen considerar
que el derecho internacional convencional de los derechos humanos podria constituir fuente de de-
recho aplicable por medio del articulo 5.2 de la Constitucion. Los otros ministros muestran directa o
indirectamente que el valor de una referencia al DIDH es a lo maximo persuasivo. Es s6lo un ministro
que reconoce el valor de fuente auxiliar (y no solamente persuasivo) a la jurisprudencia de érganos
internacionales de los derechos humanos”, SCHONSTEINER (2016), p. 226. Véase también sobre esta
problematica, GALDAMEZ (2014Db).

128 Asi ha ocurrido con el derecho a la identidad, véase por ejemplo: Tribunal Constitucional Chile,
rol N° 1340-2009, 4 de septiembre de 2012 y Tribunal Constitucional Chile, rol N°2035-2009, 4 de
septiembre de 2012.

29 Tribunal Constitucional Chile, rol N°2493-2013, 6 de marzo de 2014.
13 Tribunal Constitucional Chile, rol N°2273-2012, 4 de julio de 2013.

131 Al respecto véase por ejemplo, la sentencia rol N° 2874-2016, 15 de noviembre de 2016, donde a
proposito de la recepcion de los estandares de la Corte IDH se indicé: “Todo ello [razonamiento referido
a la jurisprudencia de la Corte IDH], ademas, se armoniza con el articulo 5°, inciso segundo, de la
Constitucion, que admite la recepcion interna de los tratados internacionales de derechos humanos,
vigentes y ratificados por Chile, aunque sin definir explicitamente la cuestion de su jerarquia, cuestion
esta Ultima que ha suscitado ciertas dificultades” (considerando 9).

32 Tribunal Constitucional Chile, rol N°2493-2013, 6 de marzo de 2014.
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Carta Fundamental y que ha guiado la interpretacion del Tribunal Constitucional.
En efecto, el Capitulo | de la Carta Fundamental, particularmente el articulo 1°
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 realizacion
espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que la
Constitucién establece”. Acto seguido indica que “el Estado esta 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 Constitucion
(articulo 5°)'*%. De esta forma, pese a que no esté consagrado expresamente, el
texto actual de la Constitucion Politica privilegia una interpretacion que tenga
como fin la proteccién de los derechos de las personas, que son expresion de
la dignidad humana y a cuyo servicio se encuentra el Estado'*. En este sen-
tido, la recepcion constitucional del principio no es ajena a nuestra tradicion
constitucional.

Por otra parte, la aplicacién de este principio ha tenido recepcién en la
jurisprudencia constitucional y ordinaria'. Asi por ejemplo, en la discusion
acerca de si la norma del articulo 186 del Cédigo Penal chileno era aplicable
al imputado y a la victima, el TC indic6:

“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 afirmacién
no es sino una consecuencia del clasico principio de interpretacion favor
homine o favor persona que obliga, precisamente, al intérprete normativo
a buscar aquella interpretacion que mas favorezca los derechos de las
personas que antes que aquélla que los anule o minimice [...]

“Es asi como una interpretaciéon amplia del articulo 186 del Cédigo
Procesal Penal, en lo que respecta a ‘persona afectada’ por una investi-
gacion que no se ha formalizado, que incluya tanto al imputado como

133 PeNa (2013), p. 139.
134 PERA (2013), p. 139.

135 Sobre la recepcion de este principio en la jurisprudencia nacional, véase: AGuiLAr (2016b) y AGUILAR
y Nocuera (2016). El desarrollo en la jurisprudencia ordinaria es adn incipiente, pero se pueden senalar
algunos ejemplos: Corte de Apelaciones de Punta Arenas, rol N° 507-2014, 20 de enero de 2015; Corte
de Apelaciones de Concepcion, rol N°26-2014; Corte de Apelaciones de Temuco, rol N° 513-2014,
26 de agosto de 2014 y Corte de Apelaciones de Valdivia, rol N° 16-2016, 10 de febrero de 2016.
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a la victima o querellante, resulta, también, mas acorde con el aludido
principio hermenéutico cuya fuente Gltima se encuentra en la consagra-
cion de la dignidad de la persona en el inciso primero del articulo 1° de
la Carta Fundamental. Al mismo tiempo, refuerza el Estado de Derecho,
consagrado en los articulos 6°y 7° de la Ley Suprema, al realzar, en todo
su vigor, los derechos que ella garantiza”'**.

En este caso la fuente de la aplicacion del principio pro persona emana de
la norma Constitucional” y se utiliza como mecanismo de preferencia inter-
pretativa, es decir, prefiriendo aquella interpretacion que otorga un alcance
mas amplio al derecho.

5.3. Dinamizacion del sistema de proteccion de derechos y efectividad

Tener una apuesta interpretativa como modelo de apertura constitucional
implica que se tiene una concepcion especifica del funcionamiento del ordena-
miento juridico en relacion a los derechos, y es que el alcance de la proteccién
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 més altos a
partir de alcances normativos identificables de mayor a menor proteccion”'3®.

La incorporacion de la clausula de interpretacion conforme, dinamiza el
sistema juridico en dos sentidos: 1) permite una interpretacion evolutiva de la
norma constitucional y 2) la recepcion constitucional de nuevos derechos y de
nuevos contenidos en derechos viejos'*? mediante la reintegraciéon normativa.

Por su parte, una solucién 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

136 Tribunal Constitucional de Chile, rol N° 1484-2010, 5 de octubre de 2010, considerando 25. Otras
sentencias que se han referido al principio pro persona, véase: Tribunal Constitucional, rol N° 1191-
2009, 19 de mayo de 2009, y Tribunal Constitucional, rol N° 740-2008, 18 de abril de 2008.

37 En los votos particulares de los Ministros Francisco Fernandez, Carlos Carmona, José Antonio Viera
-Gallo y Gonzalo Garcia, en la sentencia que decidi6 el requerimiento de inaplicabilidad respecto del
articulo 102 del Cédigo Civil (matrimonio), aludié al principio pro persona fundandolo en el DIDH:
“IL]os tratados Internacionales de Derechos Humanos obligan al reconocimiento de un estandar 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 ningln caso, en forma que signifique una limitacién a ampliaciones
de los mismos derechos que los Estados puedan establecer”. Véase: Tribunal Constitucional de Chile,
rol N°1881-2011, 3 de noviembre de 2011, considerando 8 de la prevencion.

138 CaBALLERO (2013), p. 33.
139 BIDART (2002), p. 104.
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aborda de manera imperfecta. La “ayuda” del DIDH es fundamental cuando
se trata de instrumentos internacionales “especializados” o “tematicos”, pues
éstos “contienen formulaciones mas concretas, detalladas y precisas que las
contenidas en nuestro texto constitucional”'*.

6. Desafios del modelo propuesto

Sefalaba en el comienzo de este estudio que las formas de interaccién entre
DIDH vy derecho interno han cambiado. La existencia de una interaccion en
doble via entre ambos sistemas normativos nos enfrenta a una realidad compleja
y con retos que desafian los conceptos tradicionales con los cuales se ha enten-
dido el constitucionalismo y el derecho internacional publico. La pregunta en el
contexto constituyente, es como Chile va a resolver este desafio. He sostenido
que la mejor forma de hacerlo es abandonando el criterio jerarquico, apostando
por la integracién normativa. Sin embargo, existen voces criticas en torno a este
proceso y que sefalan los riesgos de pérdida de identidad nacional frente a la
proteccion multinivel o el arribo de un “colonialismo” internacional''.

Estas voces criticas tienden a asumir que la interpretacion conforme supon-
dria una “identidad” de estandares. Lo que se propone es diferente y supone
un examen de compatibilidad, donde la solucién a la que se arribe tenga por
objetivo armonizar las fuentes nacional e internacional, buscando aquella so-
lucién 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 solucién propuesta no supone que los ordenamientos nacionales pierdan
identidad. En efecto, se determinaran ciertos principios constitucionales que
permitan configurar esta identidad (como la laicidad o el multiculturalismo), lo
que tendrd efectos en materia de derechos humanos. En efecto, “siempre que
estos principios sean compatibles con el constitucionalismo democrético, serd
legitimo 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, |a referencia a la identidad constitucional y que tendria

140 Cuenca (2012), p. 18.

" Por ejemplo, FUuenTes (2007).
142 Conresse (2013), p. 15.

43 SALAZAR (2014), p. 62.
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reconocimiento en la existencia de un margen de apreciacion de nacional para
el cumplimiento de las obligaciones internacionales (doctrina aceptada en el
TEDH, pero no en el ambito interamericano), no puede transformarse en un
elemento que permita sustraer a las personas y colectivos de la proteccién mas
amplia de sus derechos.

Otro desafio en la materia, es que la “sala de maquinas” de la Constitucion
a la que refiere Gargarella requiere estructuras de limitacion y reparto del poder
que permitan que los derechos fundamentales respecto de los cuales su confor-
midad al DIDH se propone, puedan desplegar con efectividad sus exigencias. La
Constitucién no debe ser pensada con cldusulas auténomas e independientes,
sino como un cuerpo complejo con principios comunes. La influencia cruzada
de las cldusulas constitucionales supone que debemos reconocer el impacto
que tiende a ejercerse respecto de los derechos desde la seccién constitucional
dedicada a la organizacién del poder'.

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

7.Conclusiones

En el contexto de coyuntura constituyente en el que se encuentra Chile
se hace necesario aportar insumos sustantivos a la discusién respecto a uno
de los aspectos centrales de las cartas politicas: 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 cémo
se deben relacionar ambos sistemas de proteccion.

Para dar respuesta a esta pregunta en el derecho comparado se han dado
dos respuestas tradicionales: resolver el asunto en términos de jerarquia (de-
terminar si las normas sobre derechos humanos tienen rango constitucional o
no) o coordinacion. Esta Ultima respuesta se caracteriza por la existencia de
cldusulas interpretativas que establecen el mandato de interpretar los derechos
fundamentales consagrados en la Constitucién en conformidad a los tratados
internacionales que contienen normas sobre derechos humanos. Esta ultima
solucién ha mostrado ser mas efectiva en el contexto actual pues evita a los
Estados incurrir en responsabilidad internacional y, por otra parte, dinamiza y

44 Sobre este dilema en relacién al derecho internacional de los derechos humanos, véase: GARGARELLA
(2015), pp. 303-308.
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favorece la proteccién de los derechos fundamentales al enriquecer el contenido
de los derechos. En efecto, en el ambito espafiol, esta cldusula ha permitido
incorporar la jurisprudencia del TEDH, permitiendo al tribunal constitucional
espafol integrar los contenidos de los derechos fundamentales a la luz de los
desarrollos del DIDH. Por su parte, en México la inclusion de esta cldusula
ademas del principio interpretativo pro persona ha permitido actualizar la
interpretacion de la normativa nacional brindando proteccién a grupos tradi-
cionalmente discriminados.

Los debates en torno al modelo actual de recepcién del DIDH en Chile
obstaculizaron en la primera década de vigencia de la reforma a la Carta
Fundamental de 1989 la incorporacién de estandares internacionales sobre
derechos humanos. Sin embargo, en el Gltimo tiempo hemos sido testigos de
cémo se ha avanzado hacia una recepcién sustantiva de los estandares en el
derecho interno. Esta recepcién sustantiva muestra que la praxis de los tribunales
chilenos ha avanzado hacia un modelo de interpretaciéon conforme.

En atencion a los argumentos desarrollados: a) contexto actual de la relacion
entre el DIDH y el derecho interno; b) experiencia comparada y c) las consecuen-
cias positivas del modelo para la proteccién de los derechos fundamentales, es
que se propone que la férmula que deberia asumir una nueva Constitucién es de
coordinacién entre ambos sistemas, incorporando una cldusula de interpretacién
conforme y de mandato interpretativo pro persona para resolver los problemas
derivados de la disparidad de estandares y favorecer la interpretacién evolutiva
de los derechos fundamentales. De esta manera, asumiendo una perspectiva
del derecho como integridad, los derechos fundamentales podran hablar -como
sefialara Dworkin— con una “sola voz” en una nueva Constitucion.
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