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RESUMEN: Este trabajo analiza el deber del Estado parte en la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos de adoptar medidas legislativas o de otro caracter para cumplir con las
obligaciones de respeto y garantia de los derechos vy las libertades reconocidas en ella y el rol
que juega el control de convencionalidad para asegurar su disfrute y goce. Resalta la
importancia del Poder Legislativo en la promocion, respeto y garantia de los derechos humanos
y la necesidad de adoptar, en el proceso de formacién de las leyes, las medidas pertinentes,
incluyendo el control de convencionalidad, para evitar la vulneracién de los derechos humanos
y la consiguiente responsabilidad internacional del Estado por la presencia de normas juridicas
contrarias a la Convencién Americana en su derecho interno. Asimismo, hace referencia al
ejercicio del control de convencionalidad por parte de la Convencién Constitucional Chilena.

ABSTRACT: This work analyzes the duty of the State party to the American Convention on
Human Rights to adopt legislative or other measures to comply with the obligations of respect
and guarantee of the rights and freedoms recognized in it and the role played by the control
of conventionality to ensure your enjoyment and enjoyment. Emphasizes the importance of
the Legislative Power in the promotion, respect and guarantee of human rights and the need
to adopt, in the process of forming laws, the pertinent measures, including the control of
conventionality, to avoid the violation of human rights and the consequent international
responsibility of the State for the presence of legal norms contrary to the American Convention
in its domestic law. Likewise, it refers to the exercise of conventionality control by the Chilean
Constitutional Convention.
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1.- INTRODUCCION!

El 11 de abril de 2022, la Convencién Constitucional Chilena
incorpord al “Borrador de Propuesta de Constitucion Politica” la norma
gue dispone: “La protecciéon y garantia de los derechos humanos
individuales y colectivos son el fundamento del Estado y orientan toda
su actividad”?2. La centralidad de los derechos humanos en nuevo
modelo constitucional chileno, que supera al subsidiario presente en el
Codigo Politico de 1980, requiere un actuar coherente de todos los
organos del Estado.

El marco del III Congreso de la Asociacién de Estudiantes y
Egresadas/os del Instituto de Derechos Humanos Gregorio Peces-
Barba, de la Universidad Carlos III de Madrid, que llevé por titulo:
“Institucionalidad y proteccién de los Derechos Humanos en un nuevo
pacto social”, me permitid reflexionar sobre la importancia de la
obligacion del Estado parte en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (CADH, Convencion Americana) de adoptar
medidas legislativas en el derecho interno para hacer efectivos los
derechos reconocidos en ella, la que a su vez se relaciona
estrechamente con el control de convencionalidad.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en su
Opinidn Consultiva N° 6/86, se refiere expresamente al Poder
Legislativo en materia de proteccion de los derechos humanos en un
Estado Democratico, ya que su mandato, revestido de la voluntad
popular, esta dirigido a evitar la vulneracién de los atributos inviolables
de la persona, los que no pueden ser legitimamente menoscabados o
en los que sélo se puede penetrar limitadamente3.

La ley en el Estado democratico no es simplemente un mandato
de la autoridad revestido de ciertos y necesarios elementos formales.
Implica dirigir su contenido a una finalidad*: la proteccién y garantia
de los derechos humanos. Para coadyuvar en esta tarea la Corte IDH
cred la doctrina del control de convencionalidad, la que, con una
vigencia de mas de 15 afos, ha contribuido a cumplir las obligaciones
asumidas soberanamente por el Estado parte en la CADH vy los tratados
en general.

La doctrina del control de convencionalidad, cuyos fundamentos
se encuentran principalmente en los articulos 1.1, 2 y 29 de la

! Las afirmaciones formuladas en el presente trabajo se expresan en el contexto de
una investigacion de caracter académico. Son de exclusiva responsabilidad de su
autor, y no representan de manera alguna a la institucion en que desarrolla funciones
profesionales.

2Convencién Constitucional (Chile), Consolidado de Normas aprobadas para la
Propuesta de Constitucional por el Pleno de la Convencion, acceso el 21 de marzo de
2022, https://bit.ly/3s4rUPh.

3 Corte IDH, La expresion “leyes” en el articulo 30 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-6/86, del 9 de mayo de 1986, Serie A N°
6, parr. 21-23.

4 fdem, parr. 32.
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Convencidon Americana, reconoce el rol del Legislativo en su tarea de
reforma del derecho interno, ajustandolo a las disposiciones del corpus
iuris interamericano y a la jurisprudencia de la Corte IDH.

Este trabajo tiene por objeto abordar la obligacion del Estado parte
en la CADH de adoptar medidas legislativas y el control de
convencionalidad. Para alcanzar este propdsito se analizan los
principales pronunciamientos de la Corte IDH y la doctrina de los y las
juristas que explican cdmo estas instituciones son utiles para asegurar
el respeto y garantia de los derechos y libertades de quienes se
encuentran bajo la jurisdiccion del Estado. Por tanto, se plantea que el
Poder Legislativo al ejercer su funcion debe considerar esta obligacion
internacional, siendo el control de convencionalidad una institucién util
para estos fines, al tiempo que constituye un instrumento para
asegurar el cumplimiento del nuevo Pacto Social.

2.- LA OBLIGACION DE ADOPTAR MEDIDAS LEGISLATIVAS EN
EL MARCO DE LA COVENCION AMERICANA

El articulo 2 de la Convenciédn Americana establece que si los
derechos y las libertadas reconocidas en ella, no se encuentran ya
asegurados en el derecho interno del Estado, este se compromete a
adoptar disposiciones legislativas o de otro caracter, en conformidad a
sus respectivos procedimientos constitucionales y la Convencion,
necesarias para hacer efectivos esos derechos y libertades>. Esta
obligacién, “ocupa una posicién crucial en la arquitectura
interamericana de derechos humanos”®.

La funcién de quienes tienen como tarea emitir normas juridicas
se encuadra en uno de los principales deberes de caracter
convencional: adoptar medidas legislativas para armonizar el Derechos
Internacional de los Derechos Humanos y el derecho interno’, y es
garantia de efectividad en un sistema multinivel de protecciéon de los
derechos humanos.

La disposicidn sobre la obligacién de adoptar medidas legislativas
en la CADH, tiene como referente el articulo 2.2 del Pacto Internacional
sobre Derechos Civiles y Politicos. Fue incorporado con el objeto de
reforzar el deber de hacer efectivos los derechos y evitar que algun
Estado argumentara no estar obligado a respetar alguno de estos, no
obstante entenderse incorporados en el derecho interno por solo hecho

5 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 2.
6 Humberto Nogueira Alcald y Gonzalo Aguilera Cavallo, Control de convencionalidad
interno: la aplicacion del corpus iuris interamericano por los Estados Parte de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en especial las jurisdicciones
nacionales. (Santiago: Editorial Librotecnia, 2018), 206.
7 Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Carlos Pelayo Mdller, “Capitulo I Enumeracién de
Deberes”, en Convencién Americana sobre Derechos Humanos Comentario, 2@ ed.,
por Christian Steiner y Marie-Christine Fuchs, (Bogota Colombia: Konrad Adenauer
Stiftung, 2019), 31-105, 76.
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de ratificar la Convencidn?8. Esta obligacion, por otra parte, “no se agota
con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible el
cumplimiento de esta obligacidén, sino que comparta la necesidad de
una conducta gubernamental que asegure la existencia, en la realidad,
de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos”?.

La obligacion de adoptar medidas legislativas, se “encuentra
directamente vinculada a las obligaciones de respeto y garantia,
aunque los alcances y propdsitos de cada una de ellas son
diferentes”10, Se trata de una obligacién de caracter complementarioll
gue “se suma a la impuesta por el articulo 1 de la Convencién dirigida
a hacer mas determinante y cierto el respeto de los derechos y
libertades (...), complementa, pero de ninguna manera sustituye o
suple, a la obligacidon general y no condicionada que resulta del articulo
1712, pues tiene un efecto directo e inmediato sobre los individuos,
aunque “es especialmente relevante en cuanto parte del deber de
garantia de los derechos humanos”13,

Tratandose de las obligaciones de respeto y garantia, en opinion
de Ledezma, “esta ha omitido indicar los medios o procedimientos
concretos a través de los cuales los Estados deben dar cumplimiento al
compromiso que han adquirido en materia de derechos humanos”14,
por tanto, la obligacién de adoptar medidas legislativas tendra lugar en
todos aquellos “supuestos en que el del articulo 1.1 resulte inoperante
o, al menos, insuficiente, (...) en virtud de que determinados derechos
--no todos-- necesitan en si mismos de normas o medidas
complementarias de orden interno para ser exigibles de manera
inmediata e incondicional.”!> Ademas, no debe ser entendida como
“mera repeticion del ya establecido en el articulo 1.1, porque esto
equivaldria a vaciar de sentido éste Uultimo, ni tampoco como

8 fdem, 77-78.
° Corte IDH, Sentencia Velasquez Rodriguez vs. Honduras, Fondo, del 29 de julio de
1988, Serie C N© 4, parr. 177.
10 Elizabeth Salmén, Introduccion al Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
(Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Fondo Editorial, 2020), 64.
1 Héctor Ledezma Faundez, El sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos: aspectos institucionales y procesales, 32 ed. (San José, Costa Rica:
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2004), 82.
12 Héctor Gross Espiell, Exigibilidad del derecho de rectificacion o respuesta (Arts.
14.1, 1.1 y 2 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva
OC-7/86, del 29 de agosto de 1986, Serie A N° 7, Opinién Separa del Juez Héctor
Gross Espiell, parr. 6.
13 Ledezma Faundez, El sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos: aspectos institucionales y procesales..., 82.
14 fdem, 75.
15> Rodolfo Piza Escalante, Corte IDH, Exigibilidad del derecho de rectificacion o
respuesta (Arts. 14.1, 1.1 y 2 Convencién Americana sobre Derechos Humanos),
Opinién Consultiva OC-7/86, del 29 de agosto de 1986, Serie A N° 7, Opinidn Separa
del Juez Rodolfo E. Piza Escalante, parr. 27.
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equivalente del simple deber genérico de darle eficacia en el orden
interno”16,

Los Estados parte en la CADH, tratandose de aquellos derechos
reconocidos por ella de manera inmediata e incondicional, deben
respetarlos y garantizarlos para que sean plenamente exigibles. Sin
embargo, existen ciertos derechos que requieren de la accion del
Estado, puesto que “por su misma naturaleza [son] inoperantes sin
toda una detallada regulacién normativa e, incluso, sin un complejo
aparato institucional, econdmico y humano que les dé la eficacia que
reclaman, como derechos de la propia Convencidn, es decir, en el plano
internacional”!’. Asi, por ejemplo, el derecho a sufragio requiere de
leyes que fijen los mecanismos necesarios para hacerlo efectivo:
plazos, registros electorales, locales de votacion, personal encargado
y mecanismos de proclamacion de vencedores o de reclamacién de los
resultados o bien aquellos que permitan ejercer efectivamente un
cargo publico.

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) y el
Sistema Universal de proteccion se contemplan normas similares al
articulo 2 de la CADH18, Esta obligacion, ademas, se caracteriza porque
gue no se agota, en mi opinidén, en un Unico acto, esto es, una vez que
se introduzca la reforma legislativa del derecho interno — o bien con la
adopcion de una medida de otro caracter - sino que es necesario que
el Legislativo o el érgano correspondiente, la actualice a la luz del
avance de los conocimientos cientificos y tecnoldgicos, tal como
dispone, por ejemplo, el n° 3 del articulo 11 de la CEDAW19,

En resumen, y siguiendo a Medina Quiroga, el Estado con el fin
de garantizar el disfrute de los derechos humamos debe realizar “una
cuidadosa revisién de su legislacién interna con el propdsito de eliminar
las discrepancias que puedan existir entre ella y las normas
internacionales”?%, asegurando que dichas normas operen en su

16 fdem, parr. 26.
17 fdem, parr. 27.
18 Asi, por ejemplo, se puede citar entre otras, el Protocolo de San Salvador (art. 2);
la Convencidon Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer, conocida como Convencion de Belém do Para (art. 7, letras c), d), e) y h);
Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las
Personas Mayores (art. 4, letra c), art. 9, letra a), art. 12, letra d), art. 18, parr. 3);
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 2, n° 2); Pacto Internacional
de Derechos Econdomicos, Sociales y Culturales (art. 2, n°® 1 y n° 8); Convencion
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer (CEDAW)
(art. 2, letras a), b) y f), art. 3, 6, 11, n° 3, etc.); Convencidn sobre los Derechos del
Nifio (art. 3, n°® 2, art. 4, 19, 32, 33, etc.); y la Convencién sobre los derechos de las
personas con discapacidad (art. 4, n°® 1, a), b), art. 15, n°® 2, art. 16, n°® 1, etc.).
19 "3, La legislacion protectora relacionada con las cuestiones comprendidas en este
articulo sera examinada peridodicamente a la luz de los conocimientos cientificos y
tecnoldgicos y sera revisada, derogada o ampliada segun corresponda.”
20 Cecilia Medina Quiroga, C., La Convencion Americana: teoria y Jurisprudencia:
vida, integridad personal, libertad personal, debido proceso y recurso judicial.
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jurisdiccidn, pero sera él quien decida la manera mas conveniente para
adecuar su normativa interna?!, decidiendo su incorporacion directa o
bien a través de la emisiéon de nuevas normas?2. Con todo, la sola
adopcion de medidas legislativas no es suficiente cumplir con el
compromiso asumido: ellas deben ser efectivas (principio del effet
utile) y esto sélo acontecera “cuando el Estado adapta su actuacién a
la normativa de proteccion de la Convencion”23,

3.- FUNDAMENTO Y ALCANCE DE LA OBLIGACION DE ADOPTAR
MEDIDAS LEGISLATIVAS

3.1.- Fundamento de la obligacion de adoptar medidas
legislativas

En el marco de la CADH, el fundamento de la obligacién de
adoptar medidas legislativas se encuentra su articulo 2. Sin embargo,
la Corte IDH, ha sefialado que esta obligacion: “recoge una regla basica
del derecho internacional, segun la cual todo Estado Parte en un
tratado tiene el deber juridico de adoptar las medidas necesarias para
cumplir con sus obligaciones conforme al tratado, sean dichas medidas
legislativas o de otra indole”?4. Para E. Salmdn, “es un reflejo del deber
de implementacién de los tratados internacionales, codificada en el
articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el derecho de los
tratados”?°. En consecuencia, esta “norma aparece como valida
universalmente y ha sido calificada por la jurisprudencia como un
principio evidente”?2,

El citado articulo 27 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho
de los Tratados (CVDT), prohibe al Estado parte “invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacién del
incumplimiento de un tratado”. Luego, la presencia de una norma en
el derecho interno no puede ser un argumento suficiente para dejar de
cumplir. Asi, por ejemplo, el Estado Chileno no podia invocar como
argumento de su incumplimiento el art. 19.12 in fine de su Constitucion

(Santiago: Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Centro de Derechos Humanos,
2003), 18.
21 No hay que perder de vista el caracter complementario o coadyuvante del SIDH,
por tanto, sera el Estado quien determine la mejor manera de cumplir sus
compromisos internacionales, camino en el que coadyuvan los érganos de proteccion
del Sistema.
22 Medina Quiroga, La Convencion Americana: teoria y Jurisprudencia..., 18.
23 Corte IDH, Sentencia "La Ultima Tentacién de Cristo (Olmedo Bustos y otros) vs.
Chile, Fondo, Reparaciones y Costas, del 5 de febrero de 2001, Serie C N° 73, parr.
87.
24 Corte IDH, Exigibilidad del derecho de rectificacion o respuesta (Arts. 14.1, 1.1y
2 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-7/86, del
29 de agosto de 1986, Serie A N° 7, parr. 30.
25 Salmon, Introduccidn al Sistema Interamericano de Derechos Humanos, ... 64.
26 Corte IDH, Sentencia Garrido y Baigorria vs. Argentina, Reparaciones y Costas, del
27 de agosto de 1998, Serie C N© 39, parr. 68.
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Politica, para no exhibir la pelicula la “La ultima tentacidon de Cristo”,
por lo mismo, no la invocd ante la Corte y dijo que Chile estaba en vias
para que: “de acuerdo al articulo 2 de la Convencién y a sus
procedimientos constitucionales, se adopten las medidas necesarias
para eliminar la censura cinematografica y permitir asi la exhibicion de
la pelicula “La Ultima Tentacion de Cristo”?7.

El mandato de adoptar medidas legislativas o de otro caracter?®
para el Estado parte del Pacto de San José puede provenir también de
una sentencia de la Corte IDH o como consecuencia de un
Procedimiento de Solucion Amistosa, que facilitado por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en conformidad con el
articulo 48.1, f) de la CADH y 40.1 y 37.4 de su Reglamento, permite
a los peticionarios, a las presuntas victimas y al Estado, antes de la
emision de una decision de fondo, conseguir una resolucion de la
controversia fuera de la via contenciosa, ademas de permitirle al
Estado demostrar su compromiso de respeto y garantia de los derechos
humanos y su voluntad de cumplir las obligaciones asumidas en la
CADH vy otros tratados del SIDH?°,

La Corte IDH, ejerciendo su competencia contenciosa y el control
de convencionalidad, que los juristas llaman propio o concentrado,
luego de verificar la incompatibilidad, ausencia de norma, falta de
claridad o precision de una norma que forma parte de su derecho
interno con las disposiciones de la CADH, ordena al Estado parte que
adopte medidas legislativas para adecuar su ordenamiento juridico
interno a las disposiciones del Pacto y de esta manera cumplir con los
deberes generales de respeto y garantia de los derechos que éste
protege39,

La CIDH, ha jugado un papel central en la proteccion de los
derechos humanos en la Regidn, primero en el contexto de la accion
de las dictaduras civico militares y luego “propiciando la compensacion
de los déficits nacionales, fomentando avances en marcos legislativos
y politicas publicas en materia de derechos humanos, asi como la
prevencion de retiros y retrocesos en el régimen de proteccion de

27 Corte IDH, Sentencia "La Ultima Tentacién de Cristo (Olmedo Bustos y otros) vs.
Chile..., parr. 82, g).
28 Estas medidas, segun explica Nogueira: “implica que los érganos jurisdiccionales
ordinarios o especiales que contempla el ordenamiento estatal, en cuanto 6rganos
del Estado, se encuentran vinculados directa e inmediatamente por los derechos
asegurados convencionalmente, mds aun cuando el ordenamiento juridico estatal al
ratificar la Convencion, la convierte en derecho interno sin que deje de ser
simultaneamente derecho internacional”. Humberto Nogueira Alcald, “El control de
convencionalidad y el didlogo interjurisdiccional entre tribunales nacionales y Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, Revista de Derecho Constitucional Europeo,
19, (2013): 221-270, 229.
29 Comision IDH, Impacto de las Soluciones Amistosas. Washington DC:
OEA/Ser.L/V/11.167 Doc. 31 1 marzo, 2018, parr. 6.
30 Corte IDH, Sentencia “"La Ultima Tentacion de Cristo (Olmedo Bustos y otros) vs.
Chile..., parr. 90.
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derechos”3!, evidenciando determinados patrones de violacidn de
derechos humanos.

Los acuerdos de solucién amistosa contribuyen a concretizar los
fines de la Comisidon. Ademas, han permitido la derogacion y reformas
de normas contrarias a la Convencidn, la Declaracién Americana y otros
instrumentos pertinentes3?. Asimismo, las reformas legislativas
adoptadas en este contexto, como garantias de no repeticién, “ha
servido para modificar la situacion estructural que sirve de contexto a
las violaciones”33,

Aunque, como advierte Ledezma, existe el peligro que el Estado
use este mecanismo para sustraer de la discusion publica asuntos que
transciendan al interés de los peticionarios o utilizarlo con efectos
dilatorios34, lo cierto es que es un mecanismo Uutil para poner en
movimiento al Poder Legislativo y su funcion esencial de asegurar, via
legislativa, el ejercicio de los derechos y las libertades reconocidas a
guienes se encuentran bajo su jurisdiccion3>,

3.2.- Alcance de la obligacion de adoptar medidas legislativas

Pero, équé comprende la obligacién del Estado de adoptar medidas
legislativas? Tanto la Corte como la Comision Interamericana se han
pronunciado sobre la actividad que debe realizar el Estado para cumplir
con esta obligacion.

La Corte IDH, en diversos pronunciamientos ha sefialado que esta
obligacién comprende: a) el deber de suprimir las normas y practicas
de cualquier naturaleza que: i) entrafien una violacion a las garantias
previstas en la Convencion; ii) desconozcan los derechos y libertades
reconocidos por ella; y iii) obstaculicen el ejercicio de derechos y

31 Flavia Piovesan, “Implementacion de las decisiones de la Comisidn Interamericana
de Derechos Humanos: propuestas y perspectivas”, en Cumplimiento e impacto de
las sentencias de la Corte Interamericana y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Transformando realidades, ed. por Armin von Bogdandy, Eduardo Ferrer
Mac-Gregor, Mariela Morales Antoniazzi, Pablo Saavedra Alessandri (Querétaro:
Instituto Max Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional Publico,
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, Instituto de
Investigaciones Juridicas Universidad Nacional Auténoma de México, 2019) 407-477,
410.
32 Comisidn IDH, Impacto de las Soluciones Amistosas..., parr. 84.
33 fdem, péarr. 188.
34 Ledezma Faundez, El sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos: aspectos institucionales y procesales..., 433.
35 En el caso chileno, no obstante, la oposiciéon de algunos actores que buscaron
desconocer la competencia del Estado para firmar un Acuerdo de Solucidon Amistosa,
recurriendo con este fin a la Contraloria General de la Republica, permitié el impulso
de la discusion de la Ley N© 21.400 que reguld, en igualdad de condiciones, el
matrimonio de personas del mismo sexo, producto de un acuerdo entre el Movimiento
de Integracién y Liberacion Homosexual (Movilh) y el Estado chileno.
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libertades reconocidas; y b) la expedicion de normas y el desarrollo de
practicas y normas conducentes a su efectiva observancia3®.

Precisando la forma en que se satisface el deber de suprimir y
expedir normas, la Corte IDH explica que suprimir importa: “la
reforma, la derogacidn, o la anulacién, de las normas o practicas que
tengan esos alcances, segun corresponda”3’. Tratandose de la
obligacién de emitir normas, el Estado debe “prevenir la recurrencia de
violaciones a los derechos humanos y, por eso, debe adoptar todas las
medidas legales, administrativas y de otra indole que sean necesarias
para evitar que hechos similares vuelvan a ocurrir en el futuro”38.

Es importante sefalar que la medida de “suprimir” normas,
comprende aquellas que, si bien reconocen un derecho, su titular ve
obstaculizado su ejercicio, puesto que al no existir reglas especiales
termina por constituir una mera declaracion, ya que se establecen
barreras dificiles de superar3®,

Por su parte, la CIDH sostiene que el alcance de esta obligacién
“implica verificar la compatibilidad de las normas y demas practicas
internas con los instrumentos interamericanos de derechos humanos y
sus estandares aplicables.”4? Toda autoridad publica, en el @mbito de
sus competencias, actuando de oficio, debe suprimir las “normas
contrarias a los compromisos internacionales en materia de derechos
humanos o bien ajustando su interpretacion conforme a dichos
instrumentos, dependiendo de las facultades de cada autoridad publica
competente.”#!

La ex jueza de la Corte IDH, Cecilia Medina y el profesor Claudio
Nash, comentando el alcance de la obligacion del articulo 2 de la CADH,
han dicho que el Estado debe prevenir que su derecho doméstico no
contrarie las disposiciones de los tratados y desarrollar los derechos
internacionalmente reconocidos y adoptar medidas legislativas para
garantizar el pleno goce de los derechos humanos#2. Esta obligacion
tiene una fas positiva, pero también una negativa: “si se ha contraido
la obligacién de adoptar las medidas aludidas, con mayor razén lo esta
la de no adoptar aquellas que contradigan el objeto y fin de la

36 Corte IDH, Sentencia Salvador Chiriboga vs. Ecuador, Excepciones Preliminares y
Fondo, del 6 de mayo de 2008, Serie C N° 179, parr. 122
37 Ibidem.
38 Ibidem.
39 En la legislacion electoral chilena, se permite que las personas que no militan en
un partido politico puedan presentar candidaturas a cargos de eleccion popular, pero
los requisitos establecidos para ser electos hacen en la practica que una candidatura
independiente tenga pocas posibilidades de ser exitosa.
40 Comisién IDH, Compendio sobre la obligacion de los Estados de adecuar su
normativa interna a los Estandares Interamericanos de Derechos Humanos.
Washington DC: OEA/Ser. L/V/II. Doc.11/21, parr. 37.
4 Ibidem.
42 Cecilia Medina Quiroga y Claudio Nash Rojas, Sistema Interamericano de Derechos
Humanos: Introduccion a sus Mecanismos de Proteccion. (Santiago de Chile:
Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Centro de Derechos Humanos, 2007), 28-
29.
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Convencién.”43 Para Bazan, es evidente que “la obligacion de dictar las
medidas que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos y
libertades reconocidos en la CADH, comprende la de no dictarlas
cuando ellas conduzcan a violar esos derechos y libertades”44.

3.3.- Las medidas legislativas como garantia de no repeticion
de violacion de los derechos humanos

Desde su creacién, la Corte y la Comision Interamericana han
desarrollado un amplio trabajo de promocién y proteccion de los
derechos humanos, el que ha contribuido a potenciar un Sistema de
Protecciéon de caracter colectivo, cuyo aporte sirve a “un proyecto
democratico que pone la mirada en grandes conjuntos de personas,
sometidas a fuerte presion en virtud de su debilidad personal o su
pertenencia a grupos frecuentemente desvalidos”4°>.

Las medidas legislativas, en cuanto garantia de no repeticién, se
dirigen a “cambiar alguna situacién estructural que tiene lugar en el
Estado”4® y que afecta a un numero considerable de personas que
enfrentan obstaculos para ejercer sus derechos vy libertades, por tanto,
estas medidas estan destinadas a “evitar que hechos similares vuelvan
a ocurrir, asegurando que en el futuro el Estado cumpla con sus
deberes de proteccién y garantia de los derechos humanos y que
adopte las medidas necesarias para hacer efectivo el ejercicio de tales
derechos”4’. Desde esta perspectiva, el Estado no solo repara en un

43 Corte IDH, Responsabilidad internacional por expedicion y aplicacion de leyes
violatorias de la Convencion (Arts. 1 y 2 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos), Opinion Consultiva OC14/94, del 9 de diciembre de 1994, Serie A N© 14,
parr. 33.
44 Victor Bazan, “El control de convencionalidad como instrumento para proteger
derechos esenciales y prevenir la responsabilidad internacional del Estado”, Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, n°® 19, (2015): 25-70, 47.
4> Sergio Garcia Ramirez, “La ‘navegacion’ de los derechos humanos: hacia un Ius
Commune”, en Cumplimiento e impacto de las sentencias de la Corte Interamericana
y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Transformando realidades, ed. por
Armin von Bogdandy, Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Mariela Morales Antoniazzi, Pablo
Saavedra Alessandri. (Querétaro: Instituto Max Planck de Derecho Publico
Comparado y Derecho Internacional Publico, Instituto de Estudios Constitucionales
del Estado de Querétaro, Instituto de Investigaciones Juridicas Universidad Nacional
Auténoma de México, 2019) 55-107, 96.
46 pablo Saavedra Alessandri, “Algunas reflexiones en cuanto al impacto estructural de
las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Cumplimiento
e impacto de las sentencias de la Corte Interamericana y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Transformando realidades, ed. por Armin von Bogdandy,
Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Mariela Morales Antoniazzi, Pablo Saavedra Alessandri.
(Querétaro: Instituto Max Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho
Internacional Publico, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro,
Instituto de Investigaciones Juridicas Universidad Nacional Autonoma de México,
2019) 457-502, 468.
47 [dem, 469.

97

Universitas, 2023, N° 41 Extraordinario / pp. 88-119
ISSN 1698-7950 / doi: https://doi.org/10.203 18/universitas.2023.7415



https://doi.org/10.20318/universitas.2023.7415

Jaime Rojas Castillo - La obligacion de adoptar medidas legislativas en el marco del proceso...

caso concreto, sino que su proteccién impacta en la generalidad de
personas.

Por otra parte, cuando el Estado adopta medidas legislativas o
de otro caracter para cumplir con sus obligaciones, presta un servicio
a los demas Estados que forman parte del SIDH, pues comparten
caracteristicas comunes, es decir, estructuras de desigualdad vy
discriminacion, las que generan severos impactos en los derechos,
pues estas legislaciones pueden servir de guia para superar las
falencias estructurales “que fueron las que sirvieron de cimiento para
gue se generara la violacién”48, al tiempo que se evidencia el caracter
colectivo o multilateral del SIDH, que consagra una garantia comun de
proteccion.

El catdlogo de medidas legislativas ordenadas como garantia de
no repeticion es amplio?®. Asimismo, para reparar una violacién
estructural, la Corte ordena la adopcién de politicas publicas o cambios
de practicas, que buscan que “la falencia estructural que permitidé o
sirvid para que generara la violacidon sea transformada o desarticulada
de manera tal que evite que los hechos de la misma naturaleza vuelvan
a ocurrir”9, Asi, por ejemplo, medidas de este caracter las ha ordenado
tratdndose de la violencia estructural que afecta a las mujeres?!, a
personas de sexualidades diversas®?, por estado de salud>3, personas
transgénero~*, vulnerabilidad de nifias en contexto educativo>>, trabajo
equitativo y satisfactorio, derecho de la nifa y el nifo?®, discriminacion
laboral en razoén de la orientacion sexual?’, etc.

48 fdem, 470.
49 fdem, 469-470.
50 fdem, 471.
51 Corte IDH, Sentencia Gonzalez y Otras (“"Campo Algodonero”) vs. México,
Excepcidén Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, del 16 de noviembre de 2009,
Serie C N© 205, parr. 602, Nos. 12-14, 18-23.
52 Corte IDH, Sentencia Atala Riffo y Nifias vs. Chile, Fondo, Reparaciones y Costas,
del 24 de febrero de 2012, Serie C N° 239, parr. 314, No. 5.
53 Corte IDH, Sentencia Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, del 23 de agosto de 2018, Serie C N©°
359, puntos resolutivos Nos. 13-14.
>4 Corte IDH, Sentencia Azul Rojas Marin y Otra vs. Pert, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 12 de marzo de 2020, Serie C N° 402,
parr. 289, Nos. 13-16.
55 Corte IDH, Sentencia Guzman Albarracin y Otras vs. Ecuador, Fondo, Reparaciones
y Costas, del 24 de junio de 2020, Serie C N° 405, parr. 276, Nos. 10-11,
%6 Corte IDH, Sentencia Empleados de la Fabrica de Fuegos en Santo Anténio de Jesus
y sus familiares v. Brasil, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
del 15 de julio de 2020, Serie C N° 407, parr. 318, Nos. 18.
57 Corte IDH, Sentencia Pavez Pavez vs. Chile, Fondo, Reparaciones y Costas, del 4
de febrero de 2022, Serie C N© 449, parr. 209, Nos. 8-9.
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4.- EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD COMO GARANTIA DEL
CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES INTERNACIONALES
DEL ESTADO

4.1. El control de convencionalidad en el marco del Sistema
Interamericano de proteccion

Para garantizar el cumplimiento de las obligaciones de los
Estados parte en la CADH, la Corte IDH en el afio 2006 introdujo en el
SIDH el término “control de convencionalidad”>8 y es quizas una de las
aportaciones mas controversiales generadas a partir de su
jurisprudencia>®. Con todo, esta doctrina ha contribuido decididamente
al ajuste de los ordenamientos juridicos de la Regién y al desarrollo del
llamado constitucionalismo transformador, esto es, “el entendimiento
del derecho constitucional como un instrumento de cambios
profundos”®9,

Aungue la Corte sdlo recién en el 2006 habld de “una especie de
control de convencionalidad” en Almonacid Arellano vs. Chile, esto no
significa que antes no desarrollara esta actividad. Este es un control
gue viene realizandose desde su entrada en funciones®!. Lo novedoso
consiste en que explicita, segun sostiene Quispe Remdén, que los
Estados parte en la Convencion Americana “deben en su derecho
interno verificar la compatibilidad de las normas internas con la
Convencion Americana de excluirlos, modificarlos o convalidarlos”®?,
considerandolo un medio para para asegurar la supremacia de las
normas del SIDH, pero no un fin en si mismo®3,

%8 Corte IDH, Sentencia Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, del 26 de septiembre de 2006, Serie C
NO 154, parr. 124.
%9 Pablo Contreras Vasquez y Gonzalo Garcia Pino, Estudios sobre control de
convencionalidad. (Santiago de Chile: DER Ediciones, 2020), 171.
60 Armin von Bogdandy, “El mandato transformador del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. Legalidad y legitimidad de un proceso iusgenerativo
extraordinario”, en Cumplimiento e impacto de las sentencias de la Corte
Interamericana y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Transformando
realidades, ed. por Armin von Bogdandy, Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Mariela Morales
Antoniazzi, Pablo Saavedra Alessandri (Querétaro: Instituto Max Planck de Derecho
Publico Comparado y Derecho Internacional Publico, Instituto de Estudios
Constitucionales del Estado de Querétaro, Instituto de Investigaciones Juridicas
Universidad Nacional Autonoma de México, 2019), 95-126, 99.
61 Juan Carlos Hitters, “Control de constitucionalidad y control de convencionalidad.
Comparacion (Criterios fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos)”,
Estudios Constitucionales, afio 7, 2 (2009): 109-128, 110-111.
62 Florabel Quispe Remon, Los derechos humanos en el Sistema Interamericano.
(Valencia, Tirant Lo Blanch, 2018), 71.
63 Mario A.R. Midon, “Acerca de la prevalencia de los tratados de derechos humanos
sobre la Constitucion”, en Derechos Humanos y control de convencionalidad, dir. por
Mario A.R. Midén y comp. por Carlos D. Luque, (Resistencia: Contento Libros, 2016),
257-267, 257.
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El control de convencionalidad es una doctrina de caracter
jurisprudencial e inacabada, que ha configurado su contenido en
sucesivas sentencias y opiniones consultivas de la Corte IDH. Las
juristas Sofia Sagliés y Juana Maria Ibafiez, identifican diversas etapas
gue explican su evolucién. La primera, idéntica: su génesis (Almonacid
Arellano, 2006); diagramacion de los aspectos procesales
(Trabajadores Cesados del Congreso, 2006); interpretacion conforme
(Rosendo Rodilla Pacheco, 2009), y termina, extensiéon a todos los
organos del Estado (Gelman, 2011)%4, Ibafez, por su parte, distingue
tres fases: gestacion del término, aparicién del concepto y precisiones
jurisprudenciales sobre alcance y contenido®.

La clasificacion hecha por Saglés e Ibainez confirman el caracter
eminentemente jurisprudencial de esta doctrina, la cual recuerda que,
en palabras de Cancado Trindade, la “responsabilidad primaria por la
observancia de los derechos humanos recae en los Estados, y los
propios tratados de derechos humanos atribuyen importantes
funciones de proteccién a los érganos de los Estados”®®.

Asimismo, hay que considerar que los Estados se constituyen en
los principales protectores de los derechos humanos “a través de una
voluntad politica y juridica que constituye la mejor prenda de la eficacia
verdadera del régimen internacional de proteccion de los derechos
humanos, sustentado en la eficacia del régimen interno de proteccién
de esos derechos”®’.

4.2.- Aspectos generales sobre el control de convencionalidad
4.2.1.- Concepto de control de convencionalidad

La Corte IDH, ha dicho que el control de convencionalidad “ha
sido concebido como una institucién que se utiliza para aplicar el
Derecho Internacional, en este caso el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, y especificamente la Convenciéon Americana y sus
fuentes, incluyendo la jurisprudencia de este Tribunal”®®. Su objeto es

64 Maria Sofia Sagliés, “Ius Commune Latinoamericano y Corpus Juris Interamericano
¢Simbiosis u oposicién?, en Derechos Humanos y control de convencionalidad, dir.
por Mario A.R. Midon y comp. por Carlos D. Lugue (Resistencia: Contento Libros,
2016), 95-124, 103-107.
65 Juana Maria Ibafez, El control de convencionalidad (Ciudad de México: Universidad
Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas, Comision
Nacional de los Derechos Humanos, 2017), 52-69.
66 Antonio Cangado Trindade, El derecho internacional de los derechos humanos en
el siglo XXI, 2@ ed. (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2006), 393. Cursiva en el
original.
67 Sergio Garcia Ramirez, Voto Concurrente Razonado a la Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Tibi vs. Ecuador, del 7 de
septiembre de 2004, Serie C N° 114, parr. 5.
68 Corte IDH, Sentencia Urrutia Laubreaux vs. Chile, del 27 de agosto de 2020, Serie
C N© 409, parr. 93.
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gue las disposiciones de la Convencidon no pierdan eficacia por
aplicacién de leyes que contradicen su objeto y fin®?, evitando la
responsabilidad internacional del Estado.

El control de convencionalidad, para S. Albanese “constituye una
garantia destinada a la aplicacion armoénica del derecho vigente”’°,
mientras que para Néstor Pedro Sagiés, importa “pensar, interpretar
y hacer funcionar todo el derecho interno, de conformidad con las
pautas del Pacto de San José de Costa Rica, y la jurisprudencia de la
Corte Interamericana”’!, idea resistida por Silva Abbott, porque
significa “un cambio radical en las reglas del juego a la que los Estados
se comprometieron originalmente, que sobrepasan notablemente las
competencias de este tribunal internacional”’2.

La jurista argentina Maria Gabriela Abalos, sostiene que el control
de convencionalidad es un “control de compatibilidad entre el texto de
una norma nacional, provincial o local, su interpretaciéon o un acto u
omision de autoridad publica o de particulares; por un lado, con
relacion al texto de un tratado internacional y/o la interpretacidn
judicial, o consultiva de ese texto realizado por una autoridad
internacional competente para hacerlo coma por el otro””3.

Por lo dicho, vemos que este tipo de control alcanza a todas las
normas juridicas del Estado, con independencia del nivel en que se
produzcan y que se extiende a la interpretacién de esas normas y a
todo acto u omisidn, sea de una autoridad publica o bien de
particulares’4.

6% Corte IDH, Sentencia Almonacid Arellano y otros vs. Chile..., parr. 124,
70 Susana Albanese, “El valor de las opiniones consultivas Corte Interamericana de
Derechos Humanos”, en Derechos Humanos y control de convencionalidad, dir. por
Mario A.R. Midon y comp. por Carlos D. Luque (Resistencia: Contento Libros, 2016),
169-177, 169.
71 Néstor Pedro Sagiés, “Nuevas fronteras del control de convencionalidad: el
reciclaje del derecho nacional y el control legiferante de convencionalidad”, Revista
Investigacbes Constitucionais, Curitiba, vol. 1, 2, mayo-agosto (2014): 23-32, 24.
72 Max Silva Abbott, “La doctrina del control de convencionalidad: mas problemas
que soluciones”, en Una vision critica del sistema interamericano de derechos
humanos y algunas propuestas para su mejor funcionamiento, coord. Por Max Silva
Abbott (Valencia: Tirant lo Blanch, 2019), 177-216, 183.
73 Maria Gabriela Abalos, “Control de constitucionalidad y convencionalidad: su
imprescindible armonizacién”, en Derechos Humanos y control de convencionalidad,
dir. Mario A.R. Midén y comp. Carlos D. Luque (Resistencia: Contexto Libros, 2016),
125-167, 125.
74 La responsabilidad del Estado por hechos de los particulares ha sido declarada en
caso Vera Rojas vs. Chile. La Corte IDH, respecto de la decisién de la aseguradora
de salud (Isapre MasVida) de suspender el régimen de hospitalizacién domiciliaria de
la nifia Martina Rojas Vera, sostuvo que los Estados: “tienen el deber de prevenir las
violaciones a derechos humanos producidas por empresas privadas, por lo que deben
adoptar medidas legislativas y de otro caracter para prevenir dichas violaciones, e
investigar, castigar y reparar tales violaciones cuando ocurran” (Corte IDH, Sentencia
Vera Rojas y Otros vs. Chile, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, del 1 de octubre de 2021, Serie C N° 439, parr. 85). Asimismo, en el caso
Pavez Pavez vs. Chile, ante la inhabilitacion para ejercer la docencia de religion
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El control de convencionalidad, finalmente, como mecanismo
ideado para recordar las obligaciones que surgen para el Estado por el
hecho de ratificar un tratado, por ejemplo, la Convencién Americana,
es, segln sostiene Midén, “un mecanismo que, en tanto sea
razonablemente utilizado, puede coadyuvar a la aplicacidon ordenada y
coherente del derecho vigente en el Estado, abarcando a sus fuentes
internas e internacionales”’>.

4.2.2.- Sujetos obligados al ejercicio del control de convencionalidad

¢Quién esta obligado a ejercer el control de convencionalidad?

La Corte IDH, en su leading case sobre esta institucién dijo que
el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad”’®, sentando de esta forma que su ejercicio
correspondia a este poder el Estado. Sin embargo, en Gelman vs.
Uruguay (2011), refiriéndose a lo susceptible de ser decido por las
mayorias en las instancias democraticas, sostuvo que “es funcion y
tarea de cualquier autoridad publica y no sélo del Poder Judicial”’’. En
la Resolucion de Supervision de Cumplimiento del Caso Gelman
(2013), la Corte explicitd que “el control de convencionalidad es una
obligacién propia de todo poder, érgano o autoridad del Estado Parte
en la Convencién”78,

La evolucién de la Corte Interamericana en materia de sujetos
obligados a ejercer el control de convencionalidad en Gelman vs.
Uruguay, en palabras de Bazan, “amplié fuertemente las fronteras
operativas del examen convencional”’?, pues su ejercicio alcanza ahora
a las mayorias democraticas, para las cuales “la proteccion de los
derechos humanos constituye un limite infranqueable”8?, de donde se
sigue que la legitimacion de ciertos hechos o actos en una sociedad

A\Y

catodlica en una institucién publica de Sandra Pavez con base en la orientacion sexual,
recordd que: “en un Estado de derecho no pueden haber decisiones que afecten
derechos humanos, que se encuentren fuera de un control de legitimidad por parte
de autoridades estatales. (...) En esos ambitos, estas decisiones deben poder contar
con el debido control estatal y deben respetar los principios y garantias establecidos
en la normatividad interna y de la Convencién Americana.” (Corte IDH, Sentencia
Pavez Pavez vs. Chile, Fondo, Reparaciones y Costas, del 4 de febrero de 2022, Serie
C N© 449, parr. 100).
75 Victor Bazan, “La fiscalizacidon convencional y su potencialidad para proteger
derechos humanos y evitar la responsabilidad internacional del Estado”, en
Vulneraciones a los derechos humanos. Reparaciones por responsabilidad
internacional de los Estados, dir. por Victor Bazan (Buenos Aires: Astrea, 2020), 3-
80, 15.
76 Corte IDH, Sentencia Almonacid Arellano y otros vs. Chile..., parr. 124
77 Corte IDH, Sentencia Gelman vs. Uruguay..., parr. 239. Cursiva afiadida.
78 Corte IDH, Sentencia Gelman vs. Uruguay, Supervision y cumplimiento de
Sentencia, del 20 de marzo de 2013, parr. 72.
79 Bazan, “La fiscalizacion convencional y su potencialidad para proteger derechos
humanos y evitar la responsabilidad internacional del Estado” ..., 20.
80 Corte IDH, Sentencia Gelman vs. Uruguay..., parr. 239.
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democratica necesariamente deben ajustarse a sus compromisos
internacionales en materia de derechos humamos, considerando
ademas que la “existencia de un régimen democratico no garantiza,
per se, el permanente respeto del Derecho Internacional, incluyendo al
Derecho Internacional de los Derechos Humanos”81,

Para Garcia Ramirez, es “imposible, ademas de indeseable,
tomando en cuenta el caracter subsidiario o complementario de la
jurisdiccién internacional, que ésta recibiera un gran numero de
contiendas sobre hechos idénticos o muy semejantes entre si, para
reiterar una y otra vez los criterios sostenidos en litigios
precedentes”8?, de manera que una vez fijado el estandar en una
materia “éste sea recogido por los Estados en el conjunto de su aparato
juridico: a través de politicas, leyes, sentencias que den trascendencia,
universalidad y eficacia a los pronunciamientos de la Corte”83. Ademas,
es preciso considerar que la responsabilidad por violacion de los
derechos humanos “atafie al Estado en su conjunto y no puede quedar
sujeta a la divisién de atribuciones que sefiale el Derecho interno”84,

Dentro de esta ldgica, al Legislativo también le corresponde
ejercer el control de convencionalidad. Esto queda de manifiesto en el
parrafo 123 del fallo Almonacid Arellano al decir: “cuando el Legislativo
falla en su tarea de suprimir y/o no adoptar leyes contrarias a la
Convencién Americana, el Judicial permanece vinculado al deber de
garantia establecido en el articulo 1.1 de la misma”®8>,

En el parrafo 123 de la Sentencia AImonacid Arellano se observa
claramente el rol que corresponde al Poder Legislativo en materia de
respeto y garantia de los derechos humanos. Su principal funcion, esto
es, emitir las normas que formar parte del ordenamiento juridico, tiene
por una parte “la finalidad de facilitar la funcién del Poder Judicial de
tal forma que el aplicador de la ley tenga una opcién clara de cémo
resolver un caso particular”8®, y por otra, la de “suprimir y/o no adoptar
leyes contrarias a la Convencién Americana”®’, que nace del articulo 2
de la misma. Pero, équé sucede si falla en sus tareas? El Poder Judicial
o cualquiera otra autoridad publica, actuando “ex officio (...)
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las

81 Ibidem.
82 Garcia Ramirez, Voto Concurrente Razonado a la Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Tibi vs. Ecuador..., parr. 5.
83 Sergio Garcia Ramirez, Voto Razonado a la Sentencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Peru, del
24 de noviembre de 2006, Serie C N© 158, parr. 6.
84 Sergio Garcia Ramirez, Voto Concurrente Razonado a la Sentencia del Caso Mack
Chang vs. Guatemala, del 25 de noviembre de 2003, Serie C N° 101, parr. 27.
85 Corte IDH, Sentencia Almonacid Arellano y otros vs. Chile..., parr. 123. Cursiva
afadida.
86 Ibidem.
87 Ibidem.
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regulaciones procesales correspondientes”®, debe ejercer un efectivo
control de convencionalidad.

Asimismo, se debe recordar que el Estado “por el solo hecho de
ser Parte en la Convencidon Americana, todas sus autoridades publicas
y todos sus d6rganos, incluidas las instancias democraticas, jueces y
demas organos vinculados a la administracidon de justicia en todos los
niveles, estan obligados por el tratado”8®; por tanto, deben “ejercer,
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes, un control de convencionalidad tanto en
la emision y aplicacion de normas, en cuanto a su validez y
compatibilidad con la Convencion”?9. Para N. P. Sagliés, esta obligacion
alcanza al legislador constituyente, al legislador comun, a las Cadmaras
Legislativas al dictar sus propias normas, al Ejecutivo y otros
organismos con funciones legiferantes®?,

4.2.3.- Parametros del ejercicio del control de convencionalidad

La Corte IDH, a partir de Almonacid Arellano vs. Chile viene
diciendo que el Poder Judicial y en general aquellos érganos que ejercer
jurisdicciéon o forman parte de la administracion de justicia, y toda
autoridad publica, deben ejercer un control de convencionalidad “entre
las normas juridicas internas (...) y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana”®?.

El parametro de control, segun lo dicho por la Corte, esta
delimitado por las normas del derecho interno, actos u omisiones del
Estado, la Convencién Americana y su jurisprudencia. Pero, ésélo se
debe considerar la CADH como parametro de control?, y équé
jurisprudencia, soélo la jurisprudencia condenatoria del Estado?

Aunque la Corte IDH, al configurar el control de convencionalidad
se refiere expresamente a la Convencidon Americana como parametro
de control, esto seria una consecuencia légica, puesto que de ella nace
su competencia para conocer aquellos asuntos relacionados con el
cumplimiento de los compromisos del Estado parte®3. Con todo, se
puede concluir que la referencia expresa al Pacto de San José es un
ejemplo, pues el Estado al ratificar un tratado asumen las obligaciones

88 Corte IDH, Trabajadores Cesados del Congreso Nacional (Aguado Alfaro y otros),
vs. Perlu, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, del 24 de
noviembre de 2006, Serie C N° 158, parr. 128.
8 Corte IDH, Sentencia Gelman vs. Uruguay, Supervision y cumplimiento de
Sentencia..., parr. 69. Cursiva afiadida.
%0 Ibidem.
°1 Sagués, “Nuevas fronteras del control de convencionalidad..., 26.
92 Corte IDH, Sentencia Almonacid Arellano y otros vs. Chile..., parr. 124,
93 Midon, “Acerca de la prevalencia de los tratados de derechos humanos sobre la
Constitucion” ..., 263.
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gue nacen de los mismos y se aplicaria esta doctrina en relacién a todo
tratado®4.

Garcia Ramirez refiriéndose a este punto, tempranamente
advirtié que “la misma funcidn se despliega, por idénticas razones, en
lo que toca a otros instrumentos de igual naturaleza, integrantes del
corpus juris convencional de los derechos humanos de los que es parte
el Estado”?>, su objetivo es que exista “conformidad entre los actos
internos y los compromisos internacionales contraidos por el Estado,
gue generan para éste determinados deberes y reconocen a los
individuos ciertos derechos”?°.

Una cuestion controvertida, incluso para los integrantes de la
Corte IDH, es aquella relativa a su jurisprudencia como parametro de
control de convencionalidad, pues ella se declara intérprete ultima del
Pacto®’. ¢Son obligatorios para el Estado parte aquellos
pronunciamientos de la Corte en asuntos en que éste no es parte en
sentido procesal?

En la Resolucion Supervision y Cumplimiento de Gelman vs.
Uruguay (2013), la Corte IDH distingue dos manifestaciones del control
de convencionalidad “dependiendo de si la Sentencia ha sido dictada
en un caso en el cual el Estado ha sido parte o no”?8, Tratandose de
aquellos casos en que existe una sentencia internacional condenatoria
de un Estado que ha sido parte en un caso sometido a la jurisdiccion:
“todos sus 6rganos, incluidos sus jueces y 6érganos vinculados a la
administracion de justicia, también estdan sometidos al tratado y a la
sentencia de este Tribunal”??, en concordancia con lo dispuesto en los
articulos 67 y 68 de la CADH.

En aquellos casos en que el Estado no ha sido parte en el proceso
internacional donde se establecié determinada jurisprudencia, la Corte
sostiene que por ser parte de la CADH: “todas sus autoridades publicas
y todos sus érganos, incluidas las instancias democraticas, jueces y
demas dérganos vinculados a la administracion de justicia en todos los
niveles, estan obligados por el tratado”1%°, debiendo ejercer un control
de convencionalidad tanto en la emisién de las normas, es decir, en
aquel proceso establecido en la Constitucion Politica del Estado y en
sus leyes infra constitucionales para incorporar, modificar, derogar,

24 Néstor Pedro Sagués, “Obligaciones internacionales y control de convencionalidad,
Estudios Constitucionales, afio 8, 1 (2010): 117-136, 126.
9> Sergio Garcia Ramirez, Voto Razonado a la Sentencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perdu...,
parr. 2.
%6 Ibidem.
°7 Corte IDH, Sentencia Almonacid Arellano y otros vs. Chile..., parr. 124.
%8 Corte IDH, Sentencia Gelman vs. Uruguay, Supervision y cumplimiento de
Sentencia..., parr. 67.
9 fdem, parr. 68.
100 1hidem.
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sustituir, aquellas normas que forman parte del derecho interno, y la
aplicacién de dichas normasi0i,

En este ultimo caso, segun explica Middn, la vinculacién del fallo
se produce solo respecto de parte que interpreta la norma convencional
y no respecto de su totalidad. De esa manera, “la eficacia interpretativa
es relativa, en la medida en que se produce, siempre y cuando no
exista una interpretacion que otorgue mayor efectividad a la norma
convencional en el ambito nacional”1%2, pues nada impide que los
Estados consagren garantias mayores a las minimas establecidas por
el tratado.

Con todo, Vio Grossi se manifiesta en contra del efecto erga
omnes de las sentencias de la Corte IDH. Con base en el articulo 68
del Pacto, sostiene que el control de convencionalidad no es obligatorio
“para otros casos que le sean sometidos referentes al mismo Estado ni
tampoco para los demas Estados Partes de la Convencion que han
aceptado su jurisdiccidon pero que no han sido partes del caso de que
se trate”103, puesto que “[n]orma internacional alguna dispone que la
sentencia de la Corte tenga efectos vinculantes mas alld del Estado
Parte del correspondiente caso o incluso de éste”104,

Y, ¢Qué sucede con las Opiniones Consultivas? Tratandose de las
opiniones consultivas como parametro del control de convencionalidad,
Bazan les atribuye caracter vinculante, pese a no ser sentencias
jurisdiccionales. Ellas, dice Bazan, “son el resultado de la labor
hermenéutica de esta en tanto intérprete final de la convencién
fundadora de la jurisdiccion americana”1%> e importan “la proyeccion
de sus interpretaciones en el ambito interno”106,

N.P. Sagiés, afirma que la tarea consultiva “no implica
estrictamente una funcidn jurisdiccional, pero que se emite con un
mecanismo que guarda ciertas y significativas similitudes con las
decisiones tipicamente jurisdiccionales del tribunal”1%7, Asimismo, dira

101 fdem, parr. 69.

102 Bazan, “La fiscalizacion convencional y su potencialidad para proteger derechos
humanos y evitar la responsabilidad internacional del Estado” ..., 40.

103 Eduardo Vio Grossi, Voto Individual a la Opinidon Consultiva Identidad de género,
e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo. Obligaciones estatales en
relacion con el cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos derivados
de un vinculo entre parejas del mismo sexo (interpretacion y alcance de los articulos
1.1, 3, 7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, en relaciéon con el articulo 1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), Opinion Consultiva OC-24/17, del 24 de
noviembre de 2017, Serie A N° 24, parr. 165.

104 Thidem.
105 Bazan, “La fiscalizacion convencional y su potencialidad para proteger derechos
humanos y evitar la responsabilidad internacional del Estado” ..., 38.

106 Albanese, “El valor de las opiniones consultivas Corte Interamericana de Derechos
Humanos” ..., 176.
107 Néstor Pedro Sagliés, “Las opiniones consultivas de la Corte Interamericana, en
el control de convencionalidad”, Revista Ius et Veritas, 50, Julio (2015): 292-297,
296.
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Sagliés que “no interesa mayormente la via por la que la Corte ha
interpretado, sino el producto interpretativo al que ha arribado”198,

En la Opinidon Consultiva 21/2014, la Corte IDH sostuvo la
necesidad de que “los diversos o6rganos del Estado realicen el
correspondiente control de convencionalidad, también sobre la base de
lo que sefiale en ejercicio de su competencia no contenciosa o
consultiva, la que innegablemente comparte con su competencia
contenciosa el propdsito del sistema interamericano de derechos
humanos”192, Por tanto, como parametro de control tienen por objeto
“coadyuvar a los Estados Miembros y a los érganos de la OEA para que
cumplan de manera cabal vy efectiva sus obligaciones
internacionales”110,

En resumen, el parametro de control de convencionalidad esta
delimitado por las normas que forman parte del corpus iuris
interamericano, y por la jurisprudencia contenciosa y consultiva de la
Corte IDH, en cuanto fijan la interpretacién de las disposiciones del
Pacto de San José.

5.- OBLIGATORIEDAD Y SUPREMACIA DE LA CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

El control de convencionalidad pese no estar consagrado
expresamente en el Pacto de San Josélll, su matriz fundante “debe
buscarse , particular pero no exclusivamente, en los arts. 1, 2 y 29 de
la CADH y el 26, 27 y 31.1 de la CVDT.”!12 Nash, observa que es
importante determinar el fundamento del control de convencionalidad,
pues la ausencia de su ejercicio puede acarrear la responsabilidad
internacional del Estado, y que su fundamento emana “de la lectura
conjunta de los articulos 1.1, 2 y 29 de la CADH."113,

Para Juana Maria Ibafiez, el control de convencionalidad
encuentra su fundamento en la “estructura organica y normativa del
Sistema Interamericano, regida transversalmente por el principio de
subsidiariedad, [que] da cuenta de obligaciones generales que vinculan
a los Estado”!14, En efecto, los Estados deben adoptar todas aquellas
medidas destinadas a asegurar el respeto, proteccidon y promocion de

108 1hjdem.
108 fdem, 297.
109 Corte IDH, Derecho y garantia de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o
en necesidad de proteccion, Opinion Consultiva OC N° 21/2014, del 19 de agosto del
2014, Serie A N© 21, parr. 31.
110 1hidem.
111 Sjlva Abbott, “La doctrina del control de convencionalidad: mas problemas que
soluciones” ..., 184.
112 Bazan, “La fiscalizacion convencional y su potencialidad para proteger derechos
humanos y evitar la responsabilidad internacional del Estado” ..., 25.
113 Claudio Nash Rojas, Control de convencionalidad de la dogmadética a la
implementacion (México: Editorial Porrda, 2015), 193.
114 Thafiez, El control de convencionalidad..., 27-28.
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los derechos humanos, por tanto, el control de convencionalidad es “la
concrecion interpretativa y especialmente jurisdiccional de la
obligacién de garantia consagrada en la CADH (arts. 1.2)"113, Luego,
se puede decir que el fundamento de este control esta en la “compleja
interaccién entre el derecho interno y el derecho internacional de los
tratados”116,

Por lo dicho, el control de convencionalidad no constituye una
nueva obligacién a las asumidas al ratificar un tratado. Sin embargo,
para Contreras y Garcia “impone nuevos deberes a los o6rganos
estatales internos”!!’, reduciendo “el margen de discrecion en la
determinacion de las garantias, restricciones y cumplimiento de las
obligaciones internacionales de derechos humanos”118,

La opinion de Contreras y Garcia, sin embargo, no toma en
cuenta que el control de convencionalidad puede ser visto como, segun
sostiene Jorge Roa, “el mecanismo institucional interamericano de
solucién de antinomias (MIISA)!19, Luego, “ante la imposibilidad de
realizar una interpretacion conforme, las autoridades nacionales tienen
el deber de inaplicar o invalidar (segun los poderes asignados por el
ordenamiento nacional) las normas internas contrarias al parametro de
control de convencionalidad”1?9, ya que todos los érganos del Estado,
como ya se ha dicho, se encuentran obligados por el tratado.

Siguiendo a Roa, el Poder Legislativo al establecer una norma, o
bien cuando ya se encuentra en el derecho interno del Estado, debera
ajustarla a las disposiciones del corpus iuris interamericano, no por una
nueva obligacién que emana del control de convencionalidad, sino mas
bien, porque constituye, como dice Castilla Juarez, “la especificacidn
de las distintas obligaciones internacionales adquiridas al ser parte de
la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos”12t, En el fondo, el
control de convencional busca garantizar el cumplimiento de los
tratados en el ambito interno, en tal sentido puede entenderse como
garantia no solo de los tratados interamericanos sino también de
aguellos que integran el sistema universal de proteccién22,

115 Nash Rojas, Control de convencionalidad..., 194.
116 Ihafiez, El control de convencionalidad..., 8.
117 Contreras Vasquez y Garcia Pino, Estudios sobre control de convencionalidad...,
172.
118 Thidem.
119 Jorge Ernesto Roa, La funcion consultiva de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Bogotd: Universidad del Externado de Colombia, Instituto de Estudios
Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, 2015), 137.
120 1bidem.
121 Karlos Castilla Juarez, “Control de convencionalidad interamericano: una mera
aplicacion del derecho internacional”, Revista Derecho del Estado, 33 (2014): 149-
172, 162.
122 Karlos Castilla Juarez. “¢éControl interno o difuso de convencionalidad? Una mejor
idea: la garantia de tratados”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XIII
(2013): 51-97, 95.
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Ahora bien, éla obligacion de ejercer en el ambito interno un
control de convencionalidad importa la supremacia de Convencién
Americana? La Corte IDH, cuando ha ordenado la reforma del
ordenamiento juridico interno del Estado, en el ejercicio de su
competencia y en conformidad al articulo 2 del Pacto de San José en
relacion con el articulo 1.1 del mismo, normalmente lo hace respecto
de normas infra constitucionales.

Con todo en el fallo "La Ultima Tentacion de Cristo (Olmedo
Bustos y otros) vs. Chile, la Corte ordend al Estado “modificar su
ordenamiento juridico interno, en un plazo razonable, con el fin de
suprimir la censura previa”123, Este mandato no tenia nada de extrano,
salvo que la norma a modificar estaba prevista en el articulo 19 N© 12
de Constitucién Politica, por tanto, implicaba que la Convencidn estaba,
por decirlo de algun modo, por sobre la Constitucion.

Explicando este punto, el entonces juez de la Corte IDH AntOnio
Cancado Trindade, sostuvo que “la propia existencia y aplicabilidad de
una norma de derecho interno (sea infraconstitucional o constitucional)
pueden per se comprometer la responsabilidad estatal bajo un tratado
de derechos humanos”!?4; por tanto, la responsabilidad del Estado
puede tener lugar “por actos u omisiones de cualquier poder u érgano
de éste, independientemente de su jerarquia, que violen la Convencion
Americana”!?5, incluso de aquellos que emanan del Organo encargado
de ejercer el poder constituyente.

Nogueira, explica el poder de la Corte IDH para ordenar la
reforma de cualquier norma, diciendo que: “Al ratificar la CADH como
también otros tratados sobre derechos humanos, el Estado, en el
ejercicio de su potestad publica soberana ha consentido en limitar su
propio poder en beneficio de un bien superior al mismo, que es el
respeto de la dignidad inherente a toda persona humana”!26, En
consecuencia, la Corte cumple un mandato del Estado parte en la
CADH, que se otorga en el acto de ratificacion del tratado, ello importa
“reconocer que el poder del Estado, la soberania estatal, se encuentra
limitada en su ejercicio por el respeto y garantia efectiva de tales
derechos”1?7,

Por lo dicho, cualquier acto u omisién, sea del Poder Legislativo,
Ejecutivo o el Judicial, con independencia de su jerarquia puede
generar responsabilidad para el Estado. En la misma situacion se

123 Corte IDH, Sentencia “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos) vs. Chile,
..., parr. 103, N° 4, Cursiva afiadida.
124 Antdnio Cangado Trindade, Voto concurrente a la Sentencia “La Ultima Tentacién
de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile, del 5 de febrero del 2001, Serie C N°
173, parr. 14,
125 Corte IDH, Sentencia “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos) vs. Chile
..., parr. 72.
126 Nogueira Alcala, “El control de convencionalidad y el didlogo interjurisdiccional...,
227.
127 Ibidem.
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encuentra cualquier norma del derecho interno, con independencia de
su rango, por su propia existencia y aplicabilidad 28,

En un intenso debate, el Congreso Nacional Chileno aprobd la Ley
N° 19.742, de 2001, de “"Reforma Constitucional que elimina la censura
cinematografica sustituyéndola por un sistema de calificacion y que
consagra el libre derecho a la produccién artistica”, cumpliendo asi el
mandato de la Corte IDH12°,

6.- LA CONVENCION CONSTITUCIONAL CHILENA Y EL CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD

Siendo el control de convencionalidad una “obligacion propia de
todo poder, érgano o autoridad del Estado Parte en la Convencién”130,
la Convencion Constitucional Chilena, que se autodefinié como “una
asamblea representativa, paritaria y plurinacional, de caracter
auténomo, convocada por el pueblo de Chile para ejercer el poder
constituyente originario”!3!, también esta obligada a su ejercicio.

En la etapa de discusion de las disposiciones de caracter
reglamentario, la Comisidn Provisoria de Derechos Humanos de la
Convencidon Constitucional, sefald que la Comisidn Permanente que
debia continuar su trabajo, tendria como objetivo elaborar “un sistema
integral de derechos y garantias, acorde con el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, Ambientales y de la Naturaleza”132, Para
alcanzar su objetivo debia contemplar, entre otros, mecanismos,
procedimientos de interpretacion y de control de convencionalidad!33,
constituyendo un principio basico a observar por la Comisidn
Permanente!34, ya que: “Todo 6rgano del Estado, cualquiera sea su

128 Cancado Trindade, Voto concurrente a la Sentencia “La Ultima Tentacién de Cristo”
(Olmedo Bustos y otros) vs. Chile..., parr. 40.

129 Una situacion semejante se planted en el caso Boyce y otros vs. Barbados: el
articulo 26 de su Constitucidon Politica contenia una “clausula de exclusion” que no
permitia la revision de la constitucionalidad de leyes anteriores a su promulgacion.
El articulo 2 de la Ley de Delitos Contra las Personas (LDCP), establecia la pena
capital en el caso de delito de homicidio, pero como la LDCP habia entrado en vigor
en 1866, se le aplicaba la “clausula de exclusion. La Corte, dispuso que Barbados
adoptara las medidas legislativas necesarias para que su Constitucion y su legislacion
infraconstitucional cumpliera con la CADH y eliminar el efecto del articulo 26 de la
Carta Fundamental en relacién a la inimpugnabilidad de las “leyes existentes”. Corte
IDH, Sentencia Boyce y otros vs. Barbados, Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas, del 20 de noviembre de 2007, Serie N° 169, parr. 138, N° 8.
130 Corte IDH, Sentencia Urrutia Laubreaux vs. Chile..., parr. 93.

131 Convencion Constitucional (Chile), Reglamento General de la Convencion
Constitucional, acceso el 2 de mayo de 2022 https://bit.ly/3yab6WCq, art. 1.

132 Convenciéon Constitucional (Chile), Comision de Derechos Humanos, “Propuesta
de la Comision de Derechos Humanos, Verdad Histdrica, Bases para la Justicia,
Reparacion y Garantia de no Repeticién para la Comision de Reglamento de la
Convencién Constitucional, acceso el 2 de mayo de 2022 https://bit.ly/37n8zBe, N°
1.2.

133 fdem, N° 1.2, g).

134 fdem, N° 1.3, d).
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naturaleza y sin distincién alguna, debe velar por el cumplimiento de
las obligaciones emanadas del sistema interamericano de Derechos
Humanos”13>,

Para garantizar la proteccidon integral de los derechos humanos
en la nueva Carta Fundamental, acorde con el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, el control de convencionalidad es
considerado como una herramienta para alcanzar este fin e incluso se
propone que la Coordinacion de Transversalizacion, definida como el
“6érgano colegiado de la Convencion Constitucional encargado de velar
por el ejercicio del control de convencionalidad del trabajo de las
comisiones permanentes”13®, sea quien garantice su ejercicio en las
instancias de discusion del contenido de la Propuesta de Constitucién.

La propuesta de la Comision de Derechos Humanos, para
asegurar en ejercicio del control de convencionalidad, se aparta
claramente de la opinién de Contreras y Garcia, en el sentido que la
Corte IDH “no puede pretender que ciertas autoridades — como lo son
los O6rganos politicos — efectien el control de validez de norma o
realicen interpretaciones conforme al estandar americano”!37, pues
esta Comisidon busca precisamente asegurar el ejercicio efectivo de ese
control.

La etapa de redaccién de las normas reglamentarias de la
Convencién Constitucional, destinadas a regular el funcionamiento y
competencias de las comisiones permanentes, existe, como se
observa, una referencia expresa al ejercicio del control de
convencionalidad, lo que implica el reconocimiento, en el proceso en
gue se configuran “todas las estructuras a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder publico”!38, de una institucién
jurisprudencial creada por la Corte IDH. Siendo asi, se puede sostener
que: “un adecuado control de convencionalidad a nivel interno fortalece
la complementariedad del Sistema Interamericano y la eficacia de la
Convencidn Americana al garantizar que las autoridades nacionales
actien como garantes de los derechos humanos de fuente
internacional”13°,

Con todo, el ejercicio del control de convencionalidad, se
evidencia en la forma en la Convencidén Constitucional asume su
obligacién de respetar y garantizar los derechos y las libertades
fundamentales: i) establece como principio rector la preeminencia de
los derechos humanos!49; ii) asegura la participacion de los colectivos
historicamente excluidos, indicando con precisién el instrumento

135 Ibidem.
136 fdem, N° 3.2.
137 Contreras Vasquez y Garcia Pino, Estudios sobre control de convencionalidad...,
183.
138 Corte IDH, Sentencia Veldsquez Rodriguez vs. Honduras..., parr. 166.
139 Corte IDH, Sentencia Urrutia Laubreaux vs. Chile..., parr. 93.
140 Convencion Constitucional (Chile), Reglamento General..., art. 3, a).
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internacional a considerar!4l; vy iii) estable como requisito de
admisibilidad de una Iniciativa Popular de Norma, el respeto de los
tratados ratificados y vigentes en materia de derechos humanos!42,
Asimismo, encarga a la Comisién de Enlaces Transversales:
“transversalizar los enfoques de derechos humanos, género, inclusion,
plurinacionalidad, socioecoldgico y descentralizacién en el proceso de
la discusidon constituyente”143,

La proteccidon multinivel de los derechos humanos que caracteriza
al SIDH, tiene una conexion estrecha con la voluntad de las legisladoras
y los legisladores (en este caso de las y los convencionales
constituyentes) de observar los compromisos asumidos por el Estado
en la materia, pues garantizar “que los individuos puedan usar y gozar
sus derechos humanos es una responsabilidad primaria de los Estados,
gue son los que estan en mejor posicion para asegurarles que ello
pueda suceder de manera cotidiana e inmediata.”!4* Esta obligacién
comprende incluso a quienes ejercen el poder constituyente originario,
quien “debe respetar los principios imperativos del derecho
internacional, su vinculatoriedad por el derecho convencional
internacional ratificado y vigente y la salvaguarda de los derechos
fundamentales”14>,

En este sentido, hay que decir, como advierte Sagliés, que la
“constitucion no es ella sola, sino que se encuentra
“convencionalizada”, es decir, completada, conformada y reciclada con
y por los tratados internacionales de derechos humanos, como el de
San José de Costa Rica, y por la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de derechos humanos”146, aspecto que recogen las y
los integrantes de la Convencion Constitucional Chilena en el disefio de
las normas reglamentarias y en el ejercicio de su mandato popular.

En consecuencia, quien tiene como principal funcién emitir
normas juridicas, particularmente aquellas de rango constitucional,
debe tener presente los compromisos internacionales del Estado en
materia de derechos humanos, con independencia de las legitimas
posturas politicas, asumidos al ratificar, en forma soberana, un tratado
internacional, ajustando su legislacidon interna al tratado, ya que se
trata de una obligacién central para hacer efectivos los derechos, sin
olvidar que la Constitucion Politica, como dice la Corte IDH en O/medo

141 Convencion Constitucional (Chile), Reglamento de Mecanismos, Organica y
Metodologias de Participacion y Educacion Popular Constituyente, acceso el 2 de
mayo de 2022, https://bit.ly/3vY1aRN arts. 51-84.

142 fdem, art. 33.

143 Convencién Constitucional (Chile), Reglamento General..., art. 90.

144 Medina Quiroga y Nash Rojas, Sistema Interamericano de Derechos Humanos...,
20.

14> Humberto Nogueira Alcala, “Poder Constituyente, reforma de la Constitucién y
control jurisdiccional de constitucionalidad”, Cuestiones Constitucionales Revista
Mexicana de Derecho Constitucional, 36, enero-junio (2017): 327-349, 328.

146 Sagliés, “Nuevas fronteras del control de convencionalidad..., 25.
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Bustos vs. Chile: “determina los actos de los Poderes Ejecutivo,
Legislativo y Judicial."1%’

7.- CONSIDERACIONES FINALES

Las transformaciones profundas que plantea el nuevo Pacto Social
chileno requieren del compromiso de todos los érganos del Estado. En
este contexto, el control de convencionalidad se perfila como un
instrumento idéneo para asegurar el respeto y garantia de los derechos
humanos, los que constituyen el fundamento del actuar del Estado, tal
como dispone el articulo que la Convencion Constitucional espera sea
aprobado por la ciudadania.

La obligacién de adoptar medidas legislativas o de otro caracter
por mandato del articulo 2 de la CADH, no ha sido correctamente
aquilatada por quien tiene como principal funcién emitir normas
juridicas, por lo mismo, el proceso de formacién de las leyes debe ser
el eje central para cumplir con las obligaciones del Estado en materia
de derechos humanos en sede legislativa.

El Legislativo posee un lugar privilegiado en materia de proteccion
de los derechos humanos: no solo tiene una funcién exclusiva en el
marco del Sistema interamericano de Derechos Humanos, sino que
puede por propia iniciativa establecer estandares mayores de
proteccion de derechos humanos e incluso volver sobre sus normas
para adaptarlas a la evolucion de los estandares internacionales, al
tiempo que puede ser una guia para el resto de los Estados que forman
el Sistema Interamericano.

Para cumplir con su tarea, los legisladores y las legisladoras tienen
a su disposicion la institucion llamada: “control de convencionalidad”,
el que mas alla de las disputas académicas, forma parte de la impronta
transformadora de la Corte IDH, que busca superar los patrones de
violacion de derechos humanos en la Region. El control de
convencionalidad en sede legislativa es de caracter preventivo (al
dictar normas) y represivo (respecto de aquellas normas que se
encuentran ya en el ordenamiento juridico).

Asimismo, parece muy prometedor la mencidon expresa al control
de convencionalidad hecha en la Convencidn Constitucional en el
proceso de elaboracién de sus normas reglamentarias. Esto importa
gue en el centro del debate estd la preocupacién por el respeto y
garantia efectiva de las obligaciones internacionales del Estado en
materia de Derechos Humanos, a cuyo cumplimiento contribuye
decididamente la institucion en comento.

En su disefo institucional, la Convencién Constitucional, puso en
el centro los derechos humanos. Este es un modelo para tener en
consideracion por las legisladoras y los legisladores, en cuanto su

147 Corte IDH, Sentencia “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos) vs. Chile,
..., parr. 72. Cursiva afadida.
113

Universitas, 2023, N° 41 Extraordinario / pp. 88-119
ISSN 1698-7950 / doi: https://doi.org/10.203 18/universitas.2023.7415



https://doi.org/10.20318/universitas.2023.7415

Jaime Rojas Castillo - La obligacion de adoptar medidas legislativas en el marco del proceso...

funcién se debe vincular necesariamente con los compromisos del
Estado en materia de derechos humanos, en el marco de las legitimas
diferencias politicas en un Estado Democratico. De esta manera, podra
asumir el desafio que les asigna la Convencidn Americana: transformar
la legislacién del Estado para hacerla protectora de la dignidad
humana, especialmente de quienes se encuentran en una situacion de
vulnerabilidad.
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