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"Conforme a esto, considera si saliendo de aqui

sin el consentimiento de los atenienses haremos mal
a alguno y a los mismos que no lo merecen.
{Respetaremos o eludiremos el justo compromiso
que hemos contraido?"

Sécrates






RESUMEN/ABSTRACT/RESUME

RESUMEN

En el contexto de un Estado constitucional y democratico de
derecho, se ha planteado un nuevo paradigma en la comprension del
rol que le corresponde a la judicatura. Particularmente relevante
resulta ser la funcién de garantia de los derechos fundamentales de
las personas, que compete a los jueces. Para cumplir adecuadamente
este rol, en los paises miembros del Pacto de San José de Costa Rica,
se ha empleado la técnica del control de convencionalidad, como
una manera de confrontar el ordenamiento juridico interno con las
normas de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

Esta forma de desempefiar la actividad jurisdiccional, ha sido
objeto de multiples criticas. Primeramente, no se reconoce su
fundamento normativo y, consecuentemente, la obligatoriedad de
llevar a cabo este control de convencionalidad en el plano nacional.
Ademas, se ve en esta labor del juez nacional, mas que el acatamiento
irrestricto al ordenamiento juridico, una agenda politica propia de
los jueces para resolver los asuntos que les someten a su
conocimiento, prescindiendo de la ley y siendo displicentes con las
normas generadas por los drganos democraticamente electos. Parte
de este conflicto se da por la tradicion formalista de la ensefianza del
derecho y la prictica judicial asentada por afios, unida a un cierto
aislamiento de Chile en el proceso de internacionalizacién de los
derechos fundamentales.



Sin embargo, desechar la importante labor en materia de
reconocimiento, promocidon y proteccion de los derechos humanos
que compete a todos los integrantes del aparato Estatal, puede
significar una grave vulneracién a los derechos de las personas y una
condena internacional para el Estado.

ABSTRACT

In the context of a constitutional and democratic State of law, a
new paradigm has been proposed in the understanding of the role
that corresponds to the judiciary. Particularly relevant is the
guarantee function of the fundamental rights of the people, which
is the responsibility of the judges. In order to adequately fulfill this
role, in the member countries of the Pacto de San José de Costa Rica,
the conventionality control technique has been used as a way of
confronting the domestic legal system with the norms of the
American Convention on Human Rights.

This way of carrying out the jurisdictional activity, has been object
of multiple critics. Firstly, its normative foundation is not recognized
and, consequently, the obligation to carry out this conventionality
control at the national level. In addition, it is seen in this work of
the national judge, more than the unrestricted compliance with the
legal system, a political agenda of the judges to resolve the issues that
they submit to their knowledge, dispensing with the law and being
complacent with the rules generated by the organs democratically
elected. Part of this conflict is due to the formalist tradition of legal
education and judicial practice established for years, together with a
certain isolation of Chile in the process of internationalization of
fundamental rights.
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However, to reject the important work in terms of recognition,
promotion and protection of human rights that belongs to all
members of the State apparatus, can mean a serious violation of the
rights of individuals and an international condemnation for the
State.

RESUME

Dans le contexte d'un FEtat de droit constitutionnel et
démocratique, un nouveau paradigme a été proposé dans la
compréhension du réle qui incombe au pouvoir judiciaire. La
fonction de garantie des droits fondamentaux des personnes, qui
incombe aux juges, est particulierement importante. Afin de remplir
correctement ce rdle, dans les pays membres du Pacto de San José de
Costa Rica, la technique de contrdle de la conventionalité a été
utilisée comme moyen de confronter le systéme juridique national
aux normes de la Convention Américaine du Droits de I'Homme.

Cette facon d’exercer 'activité juridictionnelle a fait 1’objet de
multiples critiques. Premiérement, son fondement normatif n’est
pas reconnu et, par conséquent, 1’obligation de réaliser ce contrdle
de la conventionalité au niveau national. En outre, on constate dans
ce travail du juge national plus qu'un respect absolu du systeme
juridique, un agenda politique des juges pour résoudre les problemes
qu'’ils soumettent a leur connaissance, en se dispensant du droit et
en se conformant aux regles générées par les organes élus
démocratiquement. Une partie de ce conflit est due a la tradition
formaliste d'éducation juridique et a la pratique judiciaire établie
depuis des années, ainsi qu'a un certain isolement du Chili dans le
processus d'internationalisation des droits fondamentaux.
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Cependant, refuser le travail important en termes de
reconnaissance, de promotion et de protection des droits de
’homme, qui appartient 3 tous les membres de I’appareil d’Etat, peut
signifier une grave violation des droits des individus et une
condamnation internationale de 1'Etat.
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INTRODUCCION

A) MARCO TEORICO

El debate siempre presente en teoria general del derecho y filosofia
juridica es la relacién entre derecho y moral. Las teorias del
positivismo juridico niegan esta vinculacién. Sin embargo, el
advenimiento de los Estados constitucionales de derecho,
particularmente después de la segunda mitad del siglo XX, dotados
de Cartas donde se reconocen derechos fundamentales, ha
significado un cambio en la forma que se debe comprender el
ordenamiento juridico.

Este nuevo fenémeno ha dado paso al neo constitucionalismo y
al post positivismo, en tanto constituyen una superacién del
positivismo juridico. Estas posturas presentaran sus argumentos a
favor y en contra de la conexién entre derecho y moral. Uno de estos
planteamientos radica en la «critica al constitucionalismo
argumentativo que pretende fundar el universalismo de los derechos
humanos en una moral objetiva, debiendo sustentarse esta nueva
concepcion afirmando la autonomia y primacia del aspecto juridico
interno. Otra dificultad estd dada por la contraposicién entre
principios y reglas, y el consecuente debilitamiento de la
normatividad de las constituciones, donde los principios se
ponderan con otros, pudiendo erigirse los jueces como creadores de
derecho. Frente a estas criticas se alzaran los autores del post
positivismo, explicando que los derechos fundamentales tienen una
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connotaciéon normativa y axiolégica, defendiendo una dimensién
argumentativa del derecho. La ponderacién, junto con la subsuncién
y la adecuacién, son los tres esquemas basicos de la argumentacién
juridica.

Los derechos fundamentales marcan el limite a la politica,
configurdndose una dimensién o esfera donde no pueden intervenir
los poderes estatales ni tampoco las decisiones de las mayorias
politicas contingentes. A esta esfera de lo no decidible le corresponde
la funcién de garantia, encomendada a la jurisdiccion, la que debe
adoptar decisiones que son tendencialmente contramayoritarias. Los
limites a la aplicacién del principio de mayoria se refieren a la
concepcion procedimental de la democracia, que estd regida por
determinadas reglas: igualdad como inclusién, igualdad como
equivalencia, libertad subjetiva y objetiva, condicién de eficiencia de
todo el proceso de decision colectiva y la regla que ninguna decisién
de 1a mayoria debe limitar los derechos de la minoria.

Es en este Estado constitucional y democratico de derechos donde
se inserta la funcién judicial, en la que los jueces ya no estan
compelidos a un excesivo formalismo, sino que deben adoptar
resoluciones que sean capaces de justificar conforme a principios que
den coherencia y previsibilidad a las decisiones judiciales. El derecho
estd compuesto no sélo de reglas, sino que también de principios, los
que se formulan como normas que expresas los valores superiores de
un ordenamiento juridico, materializdndose en los derechos
fundamentales, reconocidos constitucionalmente y en instrumentos
internacionales. Estos principios cumplen una importante funcién
en el razonamiento justificatorio de las decisiones judiciales.

Es en este contexto que convendra precisar qué se entiende por
activismo judicial, particularmente dentro de los paises
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latinoamericanos, diferencidndola con el garantismo, que limita la
actividad de los jueces al acatamiento de la constitucién. El
activismo, en cambio, sin tener alguna connotacién negativa, lo que
busca es encontrar aquella norma juridica que sirva de mejor manera
para la proteccién de los derechos.

Pero esto no significa que el juez tenga un poder absoluto o que
sea plenamente auténomo para decidir. Lo debe hacer respetando los
derechos esenciales que emanan de la dignidad de toda persona,
considerando al individuo como un ser auténomo y siempre como
un fin en si mismo y no como un medio para lograr otros fines. Es
en este plano que podra cumplir a cabalidad con la funcién de
garantia de los derechos humanos, utilizando el control de
convencionalidad y, por ende, sujeto a ciertas regulaciones.

Sin embargo, la doctrina del control de convencionalidad presenta
importantes criticas, partiendo por su creacidén pretoriana, mediante
la jurisprudencia de la propia Corte Interamericanay, en especial, en
el caso de Chile, por la falta de especificacion normativa en la
Constitucidn para incorporar los derechos consagrados en tratados
internacionales relativos a derechos humanos como un limite a la
soberania, lo que podria encontrarse en oposicién con el principio
de supremacia constitucional. Pero, precisamente, la obligacién de
interpretar las normas del derecho interno ajustandose a los
parametros de la Convencidon Americana de Derechos Humanos y la
propia jurisprudencia de la Corte Interamericana se impone a la
supremacia constitucional. Se trata de una obligacion de los Estados
parte de respetar sus compromisos internacionales y promover los
derechos humanos contenidos en tales instrumentos, que
voluntariamente han suscrito.
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De esta forma, el control de convencionalidad es una obligacién
propia de todo drgano o autoridad del Estado, los cuales deben, en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes, verificar que los derechos humanos
sean respetados y garantizados en el plano interno. Entender el
control de convencionalidad como obligaciéon de los Estados, trae
como consecuencia la obligacidon que tienen los jueces nacionales de
efectuar no sélo un control de legalidad y de constitucionalidad en
los asuntos de su competencia, sino de integrar en el sistema de
fuentes para sus decisiones, las normas contenidas en la Convencién
Americana y los estdndares desarrollados por la jurisprudencia
interamericana.

Los jueces, en tanto agentes estatales, deben cumplir esta funcién
ex officio, entre las normas internas y la Convencidén Americana, en
el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes. En esta tarea, deben tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacidon que del mismo
ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la
Convencién Americana. En esta tarea, los jueces en Chile actian
dentro del ordenamiento juridico, por cuanto la Convencién
Americana de Derechos Humanos es derecho vigente y también por
constituir un limite a la soberania nacional. La actividad
jurisdiccional serda mas legitima en cuanto mads cognoscitiva y por lo
tanto no tiene los atributos negativos de la discrecionalidad, dado
que esta no es absoluta, al encontrarse reglada por los parametros
del control de convencionalidad que ha definido la Corte IDH.

Empero, este andlisis de la aplicaciéon practica del control de
convencionalidad por los jueces chilenos, se ve distorsionado por
una organizacién judicial que no promueve la independencia judicial
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interna, por lo que en la forma que estd estructurada la judicatura,
no cumple con los estdndares convencionales de la garantia que
tiene cada persona a ser juzgado por un juez independiente e
imparcial.

B) OBJETO DE ESTUDIO

El objeto de estudio serd el concepto de control de
convencionalidad, su fundamento y forma de aplicacién en Chile,
en relacion a calificarlo como una manifestacién de activismo
judicial.

C) OBJETIVO GENERAL

El objetivo general serd determinar si la labor del juez al utilizar el
control de convencionalidad en el ordenamiento juridico interno
puede calificarse como una actitud activista o si, por el contrario,
s6lo es una manifestacién del ejercicio de la funcidn de garante de
los derechos fundamentales que le compete a la judicatura.

D) OBJETIVOS ESPECIFICOS

De este modo pretendemos determinar: el rol que le cabe a la
judicatura en un estado constitucional y democratico de derecho; si
el derecho estd compuesto sélo de reglas o también de principios y
los efectos de esta inclusidn; el concepto de activismo judicial y la
legitimidad de los jueces; qué es el control de convencionalidad, el
surgimiento de esta doctrina, su fundamento normativo y sus
variantes: fuerte/débil, concentrado/difuso; la jerarquia normativa
en Chile de los Tratados Internacionales relativos a derechos
humanos; la vinculacién entre el control de constitucionalidad y el
control de convencionalidad; el contenido de la obligacién de
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garantia de los derechos humanos y la forma en que los jueces en
Chile han cumplido con esta labor; precisar los problemas de
independencia interna de los jueces al momento de desempefiar su
rol en materia de protecciéon de derechos fundamentales y visibilizar
la necesidad de su reforma constitucional; la descripcién de lo que
se entiende por material normativo controlado y controlante; la
explicacidén de la forma en que se puede llevar a cabo dicho control
de convencionalidad.

E) METODOLOGIA

Se partird desde un marco tedrico general, fundado en la filosofia
del derecho, particularmente las teorias criticas al positivismo
juridico, analizando la doctrina sobre el tema; ademas, el estudio
abarca el derecho constitucional chileno y el derecho internacional
de los derechos humanos en el dmbito americano, orientando las
conclusiones a la luz de la doctrina interamericana y chilena, junto
a la jurisprudencia de la Corte Interamericana, Corte Suprema y
Tribunal Constitucional chileno.

F) HIPOTESIS DE TRABAJO

Las posibilidades del juez nacional de llevar a cabo el control de
convencionalidad, precisando el tipo de control, las normas que
integran el bloque de convencionalidad y determinar sus efectos. La
factibilidad que en esta labor el juez pueda actuar con la suficiente
independencia interna y si ello se puede considerar activismo
judicial.
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G) ESTRUCTURA

En el Capitulo I, nos referiremos a la vinculacién entre el derecho
y la moral, especificando las diversas posturas iusfiloséficas que
critican el positivismo juridico. Esta es la base para la comprensiéon
de la nocién de Estado constitucional de derecho, donde se restringe
el poder de la mayoria democrdtica, resguardando una esfera de lo
no decidible. Luego se precisara la distincién entre principios y
reglas, en tanto ambos integran el ordenamiento juridico. Se
efectuard una resefia del concepto de activismo judicial, buscando
dejar a un lado su connotacién negativa.

En el Capitulo II, se analizard el concepto de control de
convencionalidad, su fundamento normativo y la forma en que ha
ido evolucionando, segin la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. A continuacidén, se
realizardn algunas precisiones sobre los tipos de control de
convencionalidad, los agentes estatales llamados a practicarlo, la
forma en que deben cumplir esta funcién y sus efectos, todo segin
la jurisprudencia de la Corte Interamericana y la doctrina nacional
e internacional. También realizaremos ciertas consideraciones sobre
el principio de deferencia y el margen de apreciacion.

En el Capitulo III se abordard una explicacion histdrica del control
de constitucionalidad, para concluir con su regulacién actual, luego
de dos importantes reformas constitucionales. También, trataremos
la génesis de la Carta de 1980 actualmente vigente y los
cuestionamientos a su legitimidad democratica. A continuacidn, se
expondra la problemdtica de la aplicaciéon de los tratados
internacionales sobre derechos humanos en Chile, en relacién a su
jerarquia normativa vinculada con la Constitucién. Luego se
desarrollara el tema del boque de constitucionalidad y su contenido,
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normas que el juez debe tener en consideracién para cumplir la
funcién de garantia de los derechos humanos, que le compete en
tanto integrante del Estado. Se finalizard este capitulo exponiendo la
forma en que los jueces en Chile han cumplido con este rol de
garantia y la paulatina aceptacién del control de convencionalidad.

En el Capitulo IV, se comenzard exponiendo las dificultades que
puede enfrentar el juez en la aplicacion del control de
convencionalidad, haciendo referencia a la problematica de la
deficiente regulacion de la independencia judicial, el sistema de
nombramiento de los jueces y las facultades disciplinarias de la Corte
Suprema. A continuacién, se desarrollarda la dignidad como
fundamento de los derechos humanos y sus consecuencias en el
ordenamiento juridico. Finalmente, se haran propuestas para la
correcta utilizacién del control de convencionalidad, sin que ello
pueda significar un activismo judicial.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- El Estado constitucional de derecho es una
superacién del excesivo formalismo del estado legal de derecho. El
primero, rompe con la identificacion entre derecho y ley. El derecho
deja de encontrarse en las leyes y pasa a estar en los principios o
valores. Los principios del Estado de derecho constitucional
constituyen mandatos de optimizacién. El fendmeno de
globalizacién colisiona con la visidn tradicional el Estado de derecho
legal que se afinca en la soberania de los estados nacionales.

SEGUNDA.- El constitucionalismo argumentativo, principialista
0 no positivista, reconoce la relacién entre el derecho y la moral,
materializado en la concepcién del Estado constitucional de derecho.
Los principios que integran el ordenamiento juridico se configuran
en derechos fundamentales, reconocidos constitucionalmente y en
instrumentos internacionales. Los derechos humanos sélo son
reconocidos por el Estado, mdas éste no los crea. En el Estado
constitucional de derecho, se configura un territorio inviolable,
limite insuperable a la aplicacién del principio de mayoria politica.
Lo inviolable reside en los derechos humanos, que no pueden
limitarse ni suprimirse por medio de una decisidon colectiva
contingente y constituyen un mandato de optimizacién para el juez.
Los derechos individuales son el fundamento de la democracia y se
configuran como un limite a la soberania nacional. Dentro de las
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condiciones para la supervivencia de la democracia es incluir un
nucleo de derechos fundamentales: liberales, sociales y politicos; y
una division y equilibrio de poderes.

TERCERA.- El derecho se concibe como una integridad o como
interpretacidon, una practica social donde participan los juristas. El
estado de derecho constitucional concibe la interpretacién mas bien
como una argumentacién, que supone elegir de entre las respuestas
disponibles en el derecho vigente. En su decisidn, los jueces se guian
por sus convicciones, sélo en la media que de buena fe, estas sean
reflejo de la cultura juridica y politica de la comunidad. La actitud
activa de los jueces se encamina a salvaguardar los derechos
fundamentales, valiéndose del poder que les confiere el
ordenamiento juridico. Adscribimos a una concepcién positiva del
activismo judicial, donde la preocupaciéon esencial no es modificar
el sistema legislado o la solucidn reglada al caso, sino que mds bien
encontrar una justa solucién al conflicto, mediante la interpretacién
de las normas conforme a la Constitucién y a la Convencién
Americana de Derechos Humanos.

CUARTA.- El fundamento de los derechos humanos es la
dignidad de la persona humana. La comprensién del rol que juega la
dignidad dentro de los derechos fundamentales se pone de relevancia
en la segunda post guerra, consagrada en las constituciones politicas
de cada Estado y en instrumentos internacionales. La autonomia el
fundamento de la dignidad de la naturaleza humana y de toda
naturaleza racional. En cuanto a su contenido, la dignidad humana
se centra en el reconocimiento de los atributos especificamente
humanos: capacidad de eleccién, condicién moral, capacidad de
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construir conceptos generales y razonar, reproduccién de
sentimientos, capacidad de dialogar y sociabilidad. El fundamento
normativo del reconocimiento constitucional a la dignidad de la
persona humana, se encuentra en el articulo 1.° inciso primero de la
Constitucion chilena, entendida como directriz o pauta
interpretativa. La dignidad de la persona humana y sus derechos
esenciales constituyen un limite de cardcter irreversible al ejercicio
de la soberania.

QUINTA.- El control de convencionalidad es el deber de
contrastar las normas del ordenamiento juridico chileno dictadas
por el Estado en el ejercicio de la funcidn constituyente, legislativa o
administrativa; con las disposiciones de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, con sus opiniones consultivas, ademas de
otros tratados internacionales relativos a derechos humanos, con la
finalidad que tanto la propia Corte Interamericana de Derechos
Humanos, asi como también todos los agentes publicos de cada
Estado parte, den preferencia a la aplicacién de aquella norma -ya
sea nacional o internacional- que otorgue la maxima proteccién para
el efectivo goce y ejercicio de los derechos fundamentales en la
situacion concreta que los poderes publicos estan conociendo.

SEXTA.- El control de convencionalidad que estd llamado a
realizar el juez nacional es de tipo difuso, es decir, por cada juez, en
los asuntos de que conoce; y del tipo débil, que incluye la
inaplicabilidad de la norma interna contraria a la Convencién
Americana de Derechos Humanos, o bien la interpretacién
conforme entre estos dos ordenamientos. El juez chileno que esta
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conociendo de un litigio, no pude declarar inconvencional una
norma y expulsarla del ordenamiento juridico.

SEPTIMA.- El material normativo controlado incluye a la
constitucidn politica y, en general, a todo el ordenamiento juridico
chileno. El material normativo controlante considera las normas de
la Convencién Americana, la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, otros tratados sobre
derechos humanos y las resoluciones de la Corte en materia de
opiniones consultivas o sentencias interpretativas, con diverso grado
de exigibilidad para el juez.

OCTAVA.- El ordenamiento juridico chileno reconoce jerarquia
constitucional a los tratados internacionales relativos a derechos
humanos, por la norma de apertura incompleta contenida en el
articulo 5.° inciso segundo de la constitucion politica, vinculada las
reformas constitucionales a dicho articulo y al procedimiento de
incorporacién al ordenamiento juridico nacional de los tratados
internacionales.

NOVENA.- La supremacia de la constitucién chilena, significa
que ésta es directamente aplicable y vinculante para todos los
organos del Estado, para todos los grupos y todas las personas, y que
los érganos del Estado deben someter su accién a la Constitucion y
a las normas dictadas conforme a ella. El Tribunal Constitucional no
es el ultimo intérprete de la constituciéon, también lo son los
tribunales aplicando los procedimientos que se establecen para
proteger los derechos constitucionales en diversos ambitos.
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DECIMA.- En Chile, la obligatoriedad de efectuar el control de
convencionalidad difuso, junto con el control de constitucionalidad,
deriva del reconocimiento de la jerarquia constitucional de los
tratados sobre derechos humanos, y en particular de la Convencidén
Americana de Derechos Humanos, unido al deber de los agentes
estatales de cumplir los mandatos constitucionales, donde se
contiene la norma de apertura hacia el derecho internacional, que
reconoce en estos tratados una limitacién a la soberania nacional.
En este cometido, se respeta la supremacia constitucional, dado que
la Convencién Americana tiene rango constitucional y es parte del
ordenamiento juridico chileno.

UNDECIMA.- La falta de claridad de la Constitucién politica
chilena en la recepciéon del derecho internacional de los derechos
humanos, ha determinado una posicion hermética de la
jurisprudencia constitucional respecto al ejercicio del control de
convencionalidad. La Corte Suprema, en cambio, ha propiciado la
aplicacion del control de convencionalidad como mecanismo para
reforzar argumentos; para complementar el contenido de los
derechos constitucionales vulnerados o en conflicto; como
parametro de ilegalidad y en el cumplimiento de las sentencias
condenatorias contra el Estado de Chile, incluso estableciendo
procedimientos y efectos juridicos en situaciones no regladas.

DUODECIMA.- La judicatura desempefia un papel de creacién
del derecho, via integracién normativa ante lagunas, y mediante la
interpretacidon, siendo leales a su conciencia juridica material. La
funcién de garantia de los derechos fundamentales propia de la
esfera de lo no decidible, es tendencialmente contramayoritaria. En
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Latinoamérica, los jueces asumen un rol activo que se manifiesta en
sus sentencias, para resguardar también los derechos sociales. Los
tribunales superiores de justicia chilenos han desarrollado una labor
de resguardo de los derechos sociales, utilizando el recurso de
proteccidn. Esto corresponde al ejercicio de la funcién de garantia de
los derechos humanos que compete al juez, dentro de un sistema
democratico.

DECIMO TERCERA .- La funcién judicial en Chile esta afectada
por elementos que impiden garantizar el derecho de los justiciables
a ser juzgados por un juez independiente. Los jueces estan sujetos a
un control jurisdiccional y disciplinario, por su superior jerarquico.
El ordenamiento juridico interno no cumple los parametros
interamericanos en materia de garantias jurisdiccionales, en razén
de la falta de independencia interna, imparcialidad e inamovilidad.
El sistema de nombramiento judicial, unido a las facultades
disciplinarias y correctivas de los superiores jerarquicos de los jueces,
junto con la intervencion del poder politico en los nombramientos
judiciales, no favorece la independencia interna ni externa por poder
judicial. El sistema chileno no se ajusta a los parametros definidos
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia de
independencia judicial.

DECIMO CUARTA.- Se plantea la necesidad de una nueva
norma constitucional y legal que resuelva la falta de independencia
judicial. Se propone establecer la creacién de un consejo de la
judicatura, como drgano constitucional auténomo, de composicién
mixta, que resuelva sobre nombramientos, régimen disciplinario y
evaluacién de desempeno de los jueces. El sistema de nombramiento
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judicial se debe ajustar estrictamente a criterios de mérito. Es
pertinente redisefiar la carrera funcionaria, estableciendo un
estatuto profesional del juez, eliminando los ascensos.

DECIMO QUINTA.- Dentro de la funcién de garantia de los
derechos fundamentales, los jueces utilizan las herramientas que
entrega el ordenamiento juridico nacional. Sin embargo, ello no es
suficiente para cumplir a cabalidad con este cometido. Para dar una
respuesta efectiva a la proteccion de los derechos humanos, se utiliza
el control de convencionalidad. Su empleo, dentro de los margenes
establecidos por la Convencién Americana de Derechos humanos,
no puede calificarse de activismo judicial. En tanto mas se utilice por
los tribunales superiores de justicia, disminuye el riesgo de que el juez
pueda ser objeto de medidas disciplinarias.

DECIMO SEXTA.- El control de convencionalidad es un deber
que compete al juez en tanto organo estatal. El juez debe cumplir con
el mandato constitucional de aplicacidon de todo el ordenamiento
juridico, dentro del cual se encuentra la Convencién Americana de
Derechos Humanos. El control de convencionalidad que realiza el
juez es difuso, en cualquier jerarquia en que se encuentre y del tipo
débil, inaplicando la norma inconvencional o haciendo una
interpretacién conforme de la norma interna con el bloque de
convencionalidad. Para esto ultimo utiliza la herramienta de
ponderacién de derechos. El juez nacional puede y debe realizar el
control de convencionalidad aun de oficio en los procedimientos que
se rigen por el principio dispositivo, siempre que ello no significa
causar la indefensidén de las partes, aplicando el principio de iura
novit curia. Es una consecuencia de la inexcusabilidad y
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manifestacidén de la tutela judicial efectiva, que tiene reconocimiento
constitucional.

DECIMO SEPTIMA.- En el ejercicio del control de
convencionalidad, el juez no debe remitir el conflicto de
inconvencionalidad al Tribunal Constitucional. Debe cumplir las
normas procesales internas y estar debidamente razonada en la
sentencia. En esta funcidn, debe utilizar un método deductivo,
sobreponiéndose a la hipdtesis inicial y atendiendo mas bien a lo
solicitado por las partes, despojandose de sus prejuicios. Después de
elaboradas las conclusiones, se utiliza el método inductivo para la
motivacién del juicio de derecho, utilizando la argumentacién
juridica. El juez es libre en la eleccion de la norma aplicable al caso,
segun su ciencia y su conciencia. El juez debe optar por dar aplicacion
a la norma convencional que otorgue una mejor proteccion a los
derechos humanos, aun cuando las partes no lo hayan invocado.

DECIMO OCTAVA.- En la decisién del caso que estd
conociendo el juez, si existe una decisién previa de la Corte
Interamericana en contra del Estado, que ordena modificar la
legislaciéon interna o, si aun cuando no haya una sentencia contra el
mismo Estado, si la hay contra otro que tiene una regla de derecho
similar, los jueces nacionales tienen un reducido nivel de discrecién,
encontrandose obligados a aplicar el estdndar regional definido por
la Corte. Si la Corte no ha decidido un asunto determinado, los
jueces chilenos tienen wuna mayor discrecionalidad en la
determinacion del contenido de la regla. Si hay una inconsistencia
normativa del tipo total-total entre enunciados normativos internos
internacionales, el tribunal nacional esta obligado a preterir la

714



aplicacion de la norma interna para evitar la violacién de la
Convencién Americana y la jurisprudencia de la Corte. Si hay una
inconsistencia parcial-parcial, hay una mayor discrecién nacional,
pero sujeta al mandato de interpretacion conforme a la Convencidon
Americana y la jurisprudencia de la Corte. En el caso de antinomias
parcial-parcial, se trata de enunciados internos e internacionales
que no colisionan, lo que permite una decisién para el juez que esta
conociendo del litigio sin que sea necesario declarar la invalidez de
la norma interna, con mayor discrecién para el juez nacional de
optar entre las diversas interpretaciones para armonizar el derecho
interno con el internacional.

DECIMO NOVENA.- Los Estados partes de la Convencién
Americana asumen el deber de organizar todas las estructuras a
través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de tal
forma de permitir que la judicatura pueda cumplir su rol de garante
de los derechos humanos, por la via del control de convencionalidad,
constituye un freno al poder absoluto de las mayorias. Esta actitud
activa tiene una connotacién positiva, donde el juez actiia dentro de
los margenes del ordenamiento juridico. Control de
convencionalidad no es activismo, porque el juez actia dentro de
ciertos parametros. Es una actividad reglada en un texto que forma
parte del ordenamiento juridico nacional unido a la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de derechos Humanos, en tanto érgano
especializado en la materia.

VIGESIMA.- Planteamos la necesidad de una norma

constitucional que reconozca formalmente al control de
convencionalidad como un mecanismo destinado a resguardar la
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esfera de lo indecidible en materia de derechos fundamentales. La
norma debe despejar dudas sobre la jerarquia normativa y los
organos encargados de dicho control de convencionalidad, el efecto
vinculante de los tratados y los drganos llamados a reconocerlo.
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