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Presentación

Quisiera partir señalando que me parece excelente que la reflexión sobre una 
nueva Constitución incluya un espacio especialmente reservado a la relación entre el 
derecho constitucional y el derecho internacional. Este tema no solo es una de las 
tendencias recientes dentro del derecho constitucional comparado, sino que también 
parece venir dictado por la pragmática de las relaciones internacionales contemporáneas. 

Por cierto, hablar de nueva Constitución y derecho internacional es demasiado 
amplio, y no pretendo abordar todas las complejidades que se siguen de la relación entre 
ambos, ni de las cuestiones que deben modificarse de la Constitución actual. Por tratarse 
de un tema amplísimo, quisiera referirme a uno de los desarrollos recientes del derecho 
internacional, específicamente, al derecho internacional de los derechos humanos. Me 
refiero a la doctrina creada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en 
adelante, “Corte IDH”) que ha sido denominada como “control de convencionalidad”. 
Si bien la doctrina en comento no tiene más de ocho años de existencia, la atención 
que ha despertado en los operadores merece cierta reflexión de cara a la creación de un 
nuevo texto fundamental. 

¿Por qué debemos prestar atención a esta doctrina? Primero, porque la Corte 
IDH la emplea con frecuencia —desde el año 2006— si bien no siempre con el mismo 
sentido. En consecuencia, cumplir con los estándares interamericanos de derechos 
humanos tiene relevancia a la hora de determinar la responsabilidad internacional del 
Estado. Segundo, porque se relaciona estrechamente con el ejercicio de la función 
jurisdiccional y, especialmente, con el control de constitucionalidad de leyes y otras 
normas jurídicas. Por lo tanto, su comprensión y (potencial) incorporación —ya sea 
a través de las normas o de la aplicación judicial— tiene un impacto en el sistema 
de fuentes formales que se utilizan para resolver casos concretos. En cierta forma, el 
denominado control de convencionalidad es la puerta de entrada para la aplicación 
directa del derecho internacional en litigios nacionales (ciertos tratados internacionales 
y sentencias de la Corte IDH). 
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No pretendo agotar la reflexión respecto a esta doctrina. Se trata de una 
materia que ha acaparado la atención reciente de los iuspublicistas latinoamericanos 
y ha sido desarrollada en extenso a través de papers, monografías y libros colectivos.1 
Además, en el contexto de la reflexión sobre una nueva Constitución, se trata de un 
tema tributario de otras dos importantes discusiones: el control de constitucionalidad 
de leyes y el rol de los tribunales y el grado de recepción del derecho internacional de 
los derechos humanos en el sistema constitucional. 

Quisiera enfocarme en la pregunta competencial sobre el control de 
convencionalidad, esto es, quién tiene la potestad de internalizar el estándar 
interamericano. En lo que sigue intentaré desarrollar algunas ideas en relación a 
una nueva Constitución y la articulación de los mandatos impuestos por el control 
de convencionalidad, en base a modelos de control de constitucionalidad. Estas 
consideraciones asumen que, primero, es pragmáticamente aconsejable lidiar y regular 
el control de convencionalidad, con independencia de la posición crítica que tenga uno 
frente a tal doctrina. Es decir, esta ponencia asume una tesis estratégica frente al control 
de convencionalidad y la contingencia de una nueva Constitución y plantea posibles 
arreglos institucionales para hacerse cargo de los problemas de internalización que la 
doctrina plantea. Estas posibilidades son dependientes, como se verá, de la definición 
previa del establecimiento (o no) de un sistema de control de constitucionalidad.

No trataré, por tanto, las tesis que cuestionan el control de convencionalidad. 
Este debate es relevante especialmente a la hora de determinar los alcances de la doctrina. 
Ximena Fuentes fue una de las pioneras en expresar reparos a esta doctrina.2 Por mi 
parte, en otras fuentes he expresado mi posición normativa crítica sobre el control de 
convencionalidad.3 A pesar de las tesis críticas, es conveniente, especialmente para el 
constituyente o el policy maker, tener una propuesta para enfrentar internamente los 
alcances de esta obligación internacional. En otras palabras, ya que las consecuencias 
institucionales del control de convencionalidad son relevantes, es conveniente abordar 
los dilemas que presenta respecto del reparto de competencias de los órganos del 
Estado. 

Esta mirada “interna” o “doméstica” es necesaria para avanzar a una mejor 
conciliación entre el mandato de la Corte IDH y la aplicación de la doctrina por parte 
de los órganos del Estado. Si bien la Corte ha ido particularizando las exigencias del 
control de convencionalidad, salvo por ciertos criterios generales,4 escasamente ha 
delimitado la forma de internalización de la doctrina. El trabajo descansa, por tanto, 

1	  La literatura aparece bien resumida en Henríquez (2014) y Contreras (2014).
2	  Fuentes (2008). Revísese su tesis actualizada en Fuentes (2014).
3	  Contreras (2014)
4	  Véase, por ejemplo, Aguado Alfaro y otros v. Perú (2006) y Gelman v. Uruguay (2010)
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en los órganos aplicadores del Derecho pero también, y esto es lo que nos convoca, en 
quienes busquen crear un nuevo orden constitucional en Chile. El trabajo contribuye a 
responder quién y cómo se ejecuta internamente el control de convencionalidad. 

Para poder desarrollar esta lectura competencial del control de 
convencionalidad, es necesario explicar brevemente las principales características de la 
doctrina, en la evolución que ha tenido la jurisprudencia de la Corte IDH. Esta revisión 
es necesaria porque el control de convencionalidad tiene distintos alcances. En algunos 
fallos de la Corte, es una doctrina que faculta anular, inaplicar o derogar normas 
internas incompatibles con las obligaciones internacionales. En otros, el control de 
convencionalidad solo dictamina un mandato de interpretación de normas, de manera 
de armonizar las reglas internas con el derecho internacional. Esta distinción preliminar 
ya impacta en el reparto de competencias de los órganos del Estado. 

En este trabajo, en primer lugar se presenta un sencillo esquema que explica 
las variantes de control de convencionalidad, conforme a la jurisprudencia de la Corte 
IDH. En segundo lugar, en base a este esquema, se sugieren tres modelos para entender 
la correcta aplicación interna del control de convencionalidad, desde el punto de 
vista de las competencias de los órganos internos de los Estados. En este sentido, se 
distinguen tres hipótesis: control de convencionalidad fuerte, débil y como directriz, 
con el objeto de precisar cuáles serían las competencias de los órganos del Estado 
en relación a la aplicación interna de las obligaciones y estándares provenientes del 
corpus iuris interamericano. El primer modelo explica cómo se internaliza el control de 
convencionalidad en un mundo sin control de constitucionalidad de leyes. El segundo 
modelo lo analiza desde el control de constitucionalidad difuso. El tercero, es similar al 
caso actual y articula las competencias en base a un sistema concentrado de control. El 
trabajo propone que, en el evento de recepcionar constitucionalmente el control fuerte 
de convencionalidad, entonces —de mantenerse el sistema represivo actual de control 
de constitucionalidad— la competencia para ejercerlo debe radicar en el Tribunal 
Constitucional (en adelante, “TC”). Respecto del control débil, se puede insertar un 
mandato general de interpretación conforme a la Constitución, en adición al parámetro 
de control que define la Corte Interamericana. En este caso, el mandato se aplicaría 
no solo al TC sino a todos los órganos que ejercen jurisdicción. Respecto del control 
como directriz, se propone que no es conveniente innovar normativamente y sujetar 
el control de las conductas de los órganos del Estado no jurisdiccionales a las reglas 
generales de responsabilidad internacional del Estado.
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I. Tres tipos de control de convencionalidad

Para simplificar la jurisprudencia de la Corte IDH, ordenaremos sus fallos más 
relevantes en materia de control de convencionalidad. Este orden permite describir tres 
tipos de control de convencionalidad: control fuerte y control débil de normas internas 
y una tercera versión del control que puede entenderse como directriz, en los términos 
que Atienza y Ruiz Manero han precisado.5 Esta distinción se emplea solo para efectos 
pedagógicos y con el objeto de determinar quién y cómo se internaliza el estándar 
interamericano obligado por el control de convencionalidad.6

1. Control fuerte de convencionalidad

El control fuerte de convencionalidad importaría la obligación del juez nacional 
de “desplazar” la aplicación de la norma interna por violar la Convención Americana 
de Derechos Humanos (CADH) y la interpretación de ella en las sentencias de la Corte 
IDH.7 La versión fuerte del control de convencionalidad surge en el origen mismo de 
la doctrina: el caso Almonacid Arellano v. Chile.8 En dicha oportunidad, el Decreto Ley 
N° 2191 de amnistía se reputó manifiestamente incompatible con la CADH. Por ello, 
a juicio de la Corte, el juez nacional no podía sino preterir la aplicación de la norma 
interna para dar vigencia al tratado y asegurar su effet utile. 

Sin embargo, la Corte fue ambigua: no es claro cuál debe ser el efecto del 
control fuerte de convencionalidad: la inaplicabilidad, la inconvencionalidad o la 
anticonvencionalidad o, derechamente, la derogación de la norma interna. Estas dudas 
son compartidas en la literatura.9 En cualquier caso, la norma interna es desplazada 
en el caso concreto por estar en contradicción con lo dispuesto en la CADH y a las 
interpretaciones de la Corte IDH.

2. Control débil de convencionalidad

El control débil de convencionalidad, por otra parte, se puede entender como un 
mandato de interpretación de las normas internas conforme a lo dispuesto en la CADH 

5	  La distinción entre principios y directrices (policies) surge en los trabajos de Dworkin (1978), pp. 
22 y ss. En este trabajo seguiremos las precisiones efectuadas al concepto de directriz en los trabajos 
de Atienza & Ruiz Manero (1991) y luego Atienza & Ruiz Manero (2000) y (2004).
6	  La clasificación aquí sugerida recoge y expande las facetas “destructivas” y “constructivas” del 
control de convencionalidad que ya propuso Sagüés (2010), p. 127. De igual forma, recoge parte de 
las consideraciones del juez ad hoc Ferrer Mac-Gregor, en su voto razonado para el caso Cabrera 
García & Montiel Flores v. México (2010), cc. 35 y ss. Véase también, Ferrer (2010), pp. 151 y ss.; 
Ferrer Mac-Gregor (2011), pp. 917-67; Ferrer Mac-Gregor (2011), pp. 531-622.
7	  Utilizo la expresión “desplazar” o “preterir” en razón de la escasa especificidad de los efectos del 
control de convencionalidad según la jurisprudencia de la Corte IDH.
8	  Almonacid Arellano y otros v. Chile (2006), § 124.
9	  Véase, por todos, Sagüés (2010), p. 127; Sagüés (2011), p. 348; Zúñiga (2012), p. 440; Henríquez 
(2012), p. 254. 
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y la interpretación que de la misma ha efectuado la Corte.10 Es similar al principio 
de interpretación conforme a la Constitución.11 La obligación de ejercer el control de 
convencionalidad adopta la exigencia de una construcción interpretativa plausible que 
permita armonizar la Convención y los fallos de la Corte IDH, con el ordenamiento 
jurídico nacional del Estado parte —incluyendo hasta la misma Constitución—. En 
esta modalidad del control, la norma interna no es necesariamente “desplazada”. 
En otras palabras, se busca salvar la antinomia entre el orden jurídico nacional y el 
internacional mediante la interpretación, evitando declarar una inaplicabilidad —o 
anticonvencionalidad o derogación— de la norma interna.12

La Corte ha adoptado una versión débil del control de convencionalidad en 
determinadas sentencias, especialmente en materia de reparaciones y garantías de 
no repetición de violaciones a los derechos humanos. En Radilla Pacheco v. México, 
sostuvo que la “interpretación [de las normas internas mexicanas] debe ser coherente 
con los principios convencionales y constitucionales de debido proceso y acceso a la 
justicia, contenidos en el artículo 8 N° 1 de la Convención Americana y las normas 
pertinentes de la Constitución mexicana”.13 El caso en cuestión se refería a los 
límites de la jurisdicción penal militar que, bajo la jurisprudencia de la Corte IDH, 
excluyen la competencia para juzgar a militares que cometen graves violaciones a los 

10	  Algunos autores sostiene que el control de convencionalidad, en rigor, solo podría constituirse 
como un mandato de interpretación de derechos de acuerdo a la Convención y no en sentido “fuerte” 
como el que aquí hemos descrito. Véase a Castilla (2011), p. 603: “En nuestra opinión, esa especie 
se trata de lo que aquí ya hemos señalado como la obligación de observar y aplicar el contenido de la 
Convención Americana por medio de una interpretación de derechos y libertades acorde al tratado, 
pero nunca un control de convencionalidad como tal, […] por la sencilla razón de que los jueces 
nacionales no pueden declarar como inconvencional una ley o acto, ya que no les está autorizado, 
pudiendo hacer siempre y por la obligación que tienen, sólo la interpretación antes señalada.” 
(Cursivas en el original).
11	  Véase, en general, Guastini (2003), pp. 56-7; Ribera (1989), pp. 224-6.
12	  En los comentarios formulados en el seminario que origina este texto, Miriam Henríquez me 
ha señalado que, en rigor, el control de convencionalidad no sería una forma de control de normas. 
En efecto, si se entiende por control de normas la facultad para anularlas (o inaplicarlas, declararlas 
inconstitucionales, etc.), entonces este tipo de control que denomino “control débil” no podría ser 
considerado una modalidad del control de convencionalidad (y el único control de convencionalidad 
genuino sería aquel que denomino “control fuerte de convencionalidad”). Este razonamiento me parece 
conceptualmente correcto y, quizás, sería conveniente utilizar otra denominación para el control débil 
de convencionalidad (así como también para el control como directriz). Sin embargo, hay dos razones 
que me persuaden a mantener el nombre de “control débil de convencionalidad”. Primero, la Corte 
IDH y la doctrina han nominado este mandato de interpretación como “control de convencionalidad”. 
Así lo hizo, por ejemplo, la Corte IDH en Radilla Pacheco v. México (2009), § 339-40. Lo mismo 
sucede con la faz constructiva del control de convencionalidad, tal como lo concibe Sagüés (2010), 
pp. 130 y ss. La segunda razón se conecta con estudios de Derecho constitucional comparado sobre 
sistemas de control de convencionalidad en Estados como Inglaterra o Nueva Zelanda. De acuerdo a 
los trabajos de Jackson & Tushnet (2006) y Tushnet (2008), los mandatos de interpretación conforme 
a Cartas de Derechos podrían ser catalogados como modelos débiles de control de constitucionaldiad. 
Por lo tanto, en este punto existiría simetría entre los sistemas débiles de control de constitucionalidad 
y el control débil de convencionalidad.
13	  Caso Radilla Pacheco v. México (2009) § 338 (énfasis agregado).
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derechos humanos.14 Tal versión débil del control de convencionalidad se reitera en el 
caso Cabrera García & Montiel Flores v. México,15 cuya materia era, en este punto, 
sustancialmente similar a Radilla Pacheco. 

3. Control de convencionalidad como directriz

	 El tercer tipo de control de convencionalidad −como directriz− surge de las 
ampliaciones que la Corte ha hecho respecto de las autoridades nacionales que están 
obligadas a efectuar el control.16 Si bien hay cierta discrepancia en la doctrina,17 la 
Corte ha ido extendiendo consistentemente la pluralidad de sujetos obligados. En lo 
que a nosotros nos interesa, debemos revisar la extensión de la obligación del control de 
convencionalidad a los órganos políticos democráticos. En Gelman v. Uruguay, la Corte 
IDH sostiene que el control de convencionalidad es una tarea “de cualquier autoridad 
pública y no solo del Poder Judicial”.18 En tal sentido, la decisión señala que en “las 
instancias democráticas […] también debe primar un ‘control de convencionalidad’”.19 
La expresión plantea problemas para el paralelo entre control de constitucionalidad y 
control de convencionalidad, como mecanismos de declaración de invalidez de normas. 

Una forma de comprender lo que dice la Corte en este caso es que toda 
autoridad pública debe tener en consideración la CADH y la jurisprudencia de la Corte 
IDH a efectos de ejercer sus potestades. Para eso, es conveniente recurrir a la noción de 
directriz, en los términos expuestos por Atienza y Ruiz Manero. Estos autores señalan 
que una directriz es un enunciado que configura de forma abierta las condiciones de 
aplicación, pero fija un norte o un modelo de conducta que debe ser alcanzado.20 Cuando 
la Corte dispone que todos los órganos estatales están obligados a efectuar un control 
de convencionalidad y, a la vez, que lo hagan conforme a sus procedimientos internos 
y sus reglas de competencia, no puede pretender que ciertas autoridades −como son 

14	  Ibíd., § 340. Sobre el estándar interamericano de derechos humanos aplicable a la justicia militar, 
véase Contreras (2011), pp. 209-26.
15	  Caso Cabrera García & Montiel Flores v. México (2010), § 233.
16	  En su origen, en Almonacid, la Corte se refería a los “jueces” en términos genéricos y en relación 
al “Poder Judicial” en su conjunto. Caso Almonacid Arellano y otros v. Chile (2006), cit., nota 66, § 
124. Luego, la Corte dispuso que “los órganos de cualquiera de los poderes cuyas autoridades ejerzan 
funciones jurisdiccionales deben ejercer no sólo un control de constitucionalidad, sino también ‘de 
convencionalidad’ ex officio entre las normas internas y la Convención Americana […]”. Caso Vélez 
Loor v. Panamá (2010), § 287. La Corte ratificará esta línea jurisprudencial en el caso Cabrera García 
& Montiel Flores v. México (2010), al establecer que el control de convencionalidad se debe ejercer 
por los “órganos vinculados a la administración de justicia en todos sus niveles”. Caso Cabrera 
García & Montiel Flores v. México (2010), § 225.
17	  La pregunta por los sujetos habilitados para ejecutar el control de convencionalidad genera 
discrepancias en la doctrina. Las diferencias se dan porque utilizan distintos conceptos de control 
de convencionalidad. Esto lo advertimos en Contreras (2014) y ha sido desarrollado en detalle por 
Henríquez (2014). 
18	  Caso Gelman v. Uruguay, (2010) cit., nota 70, § 239.
19	  Ibíd.
20	  Atienza & Ruiz (2004), pp. 110 y ss.
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los órganos políticos− efectúen control de validez de norma o realicen interpretaciones 
conforme al estándar interamericano. Existen ciertos órganos estatales cuya principal 
tarea es la de crear o generar nuevas normas internas. En este caso, el mandato de la 
Corte de efectuar un control de convencionalidad, se ubica casi en el rango de una 
norma programática. Se trataría de una versión del control de convencionalidad débil, 
que no se limita a la interpretación de normas internas —en sentido técnico, esto es, 
de atribuir un significado y alcance a un enunciado normativo— sino que se amplía a 
una pauta interamericana para el ejercicio de las funciones de determinados órganos 
del Estado. En este sentido, la creación o generación de normas internas —leyes, 
reglamentos o decretos e, incluso, reformas constitucionales— se sujetaría al control 
de convencionalidad. Para ello, solo se establece una finalidad normativa a alcanzar. 

II. Una lectura competencial para el control de convencionalidad

	 Esta revisión breve y tipológica de la jurisprudencia sobre el control de 
convencionalidad permite analizar mejor las alternativas que pueden darse para la 
implementación interna de la doctrina. En esta propuesta, como ya he advertido, mi 
principal preocupación es cautelar el debido reparto de competencias que efectúa una 
Constitución, especialmente en materia de control de constitucionalidad de normas. 

Esta discusión se relaciona directamente con otra que versa sobre si queremos 
tener sistemas judiciales de control de constitucionalidad y por cuál sistema optaríamos. 
Por cierto, esto es una cuestión de diseño institucional que resuelve las tensiones entre 
democracia y constitucionalismo, y la internalización del control de convencionalidad, 
lo cual dependerá de la respuesta que brinde una nueva Constitución. Sin embargo, 
podemos plantear al menos tres modelos posibles: un sistema jurídico sin control de 
constitucionalidad, otro con un control difuso y, finalmente, un modelo que contemple 
un sistema concentrado de control de constitucionalidad (tal como el que existe 
actualmente en Chile).

1. Control de convencionalidad en un mundo sin control de constitucionalidad

En tiempos de neoconstitucionalismos21 y juristocracia22 puede ser difícil de 
imaginar, pero una alternativa es que la nueva Constitución carezca de un sistema de 
control de constitucionalidad de la ley. Si no existiere potestad alguna de control de 
constitucionalidad, entonces, en mi opinión, se seguirían las posibilidades que detallo 
a continuación. Primero, la aplicación interna del control de convencionalidad fuerte 
sería inviable —desde el punto de vista competencial— toda vez que no hay órgano 

21	  Véase, por todos, Carbonell (2003).
22	  Hirsch (2004).
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judicial facultado para inaplicar o declarar la inconstitucionalidad de una norma interna, 
conforme al parámetro de control internacional. La única respuesta institucional 
posible sería que los órganos generadores de normas modifiquen o deroguen la 
norma que contraviene las obligaciones internacionales. Por lo tanto, el peso de la 
internalización de estándares recae principalmente en el legislador y la Administración. 
Segundo, la aplicación interna del control de constitucionalidad débil respondería a 
una lógica difusa, esto es, competencialmente repartida en cualquier tribunal. Por lo 
tanto, cualquier órgano que ejerce jurisdicción podría efectuar una interpretación de 
normas internas conforme al parámetro del control de convencionalidad. Para ello, 
igualmente es aconsejable que se explicite positivamente el mandato de interpretación 
conforme a la Constitución y que se incorpore el parámetro de control de la doctrina en 
comento. En conclusión, la gran responsabilidad de compatibilizar el orden interno con 
las obligaciones interamericanas recaería, principalmente, en los órganos productores 
de normas y, especialmente, en el legislador. En este caso, operaría aquello que he 
denominado control de convencionalidad como directriz, donde las autoridades 
nacionales poseen, en principio, un amplio margen de discreción para determinar la 
forma de cumplimiento de las obligaciones internacionales.23 

Es difícil pensar que esto vaya a suceder. Me parece que, salvo por las críticas 
al control preventivo de constitucionalidad,24 es probable que se mantenga, al menos, 
el control concentrado y represivo de la ley. Pese a ello, cabe consignar que este 
reparto competencial favorece el poder de los órganos democráticos para la ejecución 
y cumplimiento de las obligaciones internacionales y, a la vez, asume pragmáticamente 
la responsabilidad de los jueces que deben, en el marco de la institucionalidad, procurar 
evitar la violación del derecho internacional.25 

2. Control de convencionalidad en un mundo con control difuso de 
constitucionalidad

	 El segundo modelo es completamente opuesto al anterior. Es el reino del 

23	  Sobre los aspectos de discreción y control de convencionalidad, véase Contreras (2014b).
24	  Por todos, Atria (2013).
25	  Puede plantearse la duda de si un mundo —o una nueva Constitución— sin control de 
convencionalidad ya constituiría una violación al mandato de control de convencionalidad o, lo 
que es lo mismo, que las obligaciones interamericanas exigen implementar sistemas de control de 
constitucionalidad que, al menos, puedan preterir la aplicación de normas internas. Me parece que esto 
no se sigue de las obligaciones de la CADH y así lo he fundamentado en otra parte, Contreras (2014). 
Los Estados partes de la CADH tienen un margen de discreción para resolver la tensión Democracia 
y Constitucionalismo de la forma que estimen conveniente. Ello puede llevar o no al establecimiento 
de dispositivos institucionales de control de constitucionalidad de normas. Sin embargo, un Estado 
que no desea adoptar un sistema de control de constitucionalidad no vulneraría per se la CADH. La 
responsabilidad internacional del Estado dependerá de la conducta efectiva de sus órganos nacionales 
y de la diligencia (o negligencia) en el cumplimiento de las obligaciones de la CADH, incluyendo, por 
cierto, la modificación o derogación de aquellas normas que vulneran derechos humanos.
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control de constitucionalidad y del mundo pensado cuando se dictó Almonacid Arellano 
y otros v. Chile (2006). Es aquel sistema en el que cualquier juez tiene competencia 
para declarar la inconstitucionalidad de normas. No existe un tribunal o corte especial 
que concentre dicha competencia. En este modelo, el principal agente internalizador 
de los estándares interamericanos y de las obligaciones convencionales es el juez 
ordinario. No solo tiene la competencia de interpretación conforme al parámetro de 
control interamericano —es decir, el control débil— sino también puede declarar la 
incompatibilidad de la norma interna y desplazarla —es decir, control fuerte— con 
los efectos que el ordenamiento disponga (ya sea una declaración de inaplicabilidad 
o de inconstitucionalidad). Los problemas podrían darse desde el punto de vista de 
la coherencia jurisprudencial, ya que, de no adoptarse una regla de stare decisis, se 
podrían generar internalizaciones de distinto grado e intensidad. 

	 Bajo este modelo, subsiste el control de convencionalidad como directriz 
radicado en los órganos democráticos. Estos siempre tendrán la competencia para 
ajustar la corrección del ordenamiento nacional a las obligaciones internacionales. Sin 
embargo, los protagonistas son los jueces —cualquier juez— ya que poseen pleno 
poder para dar garantía de cumplimiento de las obligaciones internacionales. 

3. ¿Y qué pasa en un mundo similar al actual? (es decir, con control concentrado 
de constitucionalidad)

Pese a lo anterior, en los tiempos que corren, es razonable asumir que alguna 
variante de control de constitucionalidad va a existir en una nueva Constitución. 
Nuevamente, esto es contingente y dependerá del arreglo institucional que se adopte. 
Pero permítanme asumir que la nueva Constitución mantendrá, al menos, el control 
represivo de leyes radicado en el control de constitucionalidad. Si este es el escenario 
—es decir, un escenario bastante similar al actual— es necesario preguntarse por la 
mejor forma de internalizar el control de convencionalidad respetando el reparto de 
competencias que efectúa la Constitución.

	 Mi opinión, nuevamente, distingue entre los tipos de control. Primero, en el 
caso del control de convencionalidad fuerte, me parece que la única posibilidad es que 
el órgano competente para aplicar esta variante es el Tribunal Constitucional (conforme 
al art. 93 Nº 6 y 7). Esto es perfectamente compatible con la delimitación que ha 
hecho la Corte IDH en Aguado Alfaro y otros v. Perú (2006). Ningún otro tribunal 
puede preterir la aplicación de un precepto legal sin violar el reparto de competencias 
actuales y cada Estado puede optar libremente por un modelo concentrado de control, 
tal como lo ha interpretado la Corte IDH. Sin embargo, en el sistema actual, el TC 
todavía tiene un problema que resolver: ¿en base a qué norma declara la inaplicabilidad 



164

o inconstitucionalidad de un precepto legal que viola una obligación internacional? 
Esta pregunta competencial dice relación al uso de las fuentes formales e importa, 
especialmente, en relación al denominado “parámetro de control”. El TC ha resuelto este 
dilema mediante una técnica armonizadora, esto es, atendiendo a normas internacionales 
para dotar de contenido a las normas constitucionales. Esta técnica, sin embargo, sería 
conveniente de explicitar a través de la creación de una regla constitucional nueva. Lo 
que hace el TC es interpretar la Constitución auxiliado por el derecho internacional y 
justifica tal respaldo en el art. 5° de la Constitución. Pero el problema surge cuando 
emplea instrumentos internacionales que no son tratados internacionales (como las 
resoluciones generales o declaraciones de principios de órganos internacionales) o las 
sentencias de tribunales internacionales (como la Corte IDH). Para la Corte IDH, el 
control de convencionalidad debe emplear un parámetro amplio que ha denominado 
corpus juris interamericano, que incluye no solo la CADH, sino también las sentencias 
de la Corte IDH y, eventualmente, tratados internacionales que Chile puede o no haber 
firmado (como la Convención Interamericana contra toda forma de Discriminación e 
Intolerancia).26 Este parámetro es más amplio que lo que establece el art. 5°. Dicho 
precepto alcanza a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, que 
se encuentren en la Constitución y en tratados internacionales ratificados y vigentes 
en Chile. El problema, por tanto, se mantiene cuando el TC justifica la inaplicabilidad 
o inconstitucionalidad en base a fuentes que no se pueden reconducir al parámetro 
del art. 5°, ya que, técnicamente, estaría obrando fuera de su competencia. Si se 
quiere resolver este aspecto, es conveniente incorporar una norma que explicite que el 
control de constitucionalidad de las normas puede emplear el parámetro de control de 
convencionalidad que ha fijado la Corte IDH.

Segundo, en el caso del control de convencionalidad débil, la respuesta 
competencial es mixta. Tanto el TC como los tribunales ordinarios pueden emplear el 
parámetro de control para efectuar una interpretación de normas internas conforme a 
las obligaciones internacionales. En este caso se busca, por un lado, evitar la eventual 
responsabilidad del Estado y, por el otro, respetar la competencia de tribunales 
ordinarios y del TC. Por tanto, no hay necesidad de nuevas normas al respecto.27 Pese 
a lo recientemente dicho, debe advertirse que, tal como en el caso anterior, subsisten 
los problemas respecto del alcance de las competencias de estos tribunales para aplicar 
fuentes internacionales que van más allá de los tratados internacionales ratificados y 
vigentes en Chile. 

26	  Convención Americana contra toda Forma de Discriminación e Intolerancia A-69, del año 2013. 
27	  Lo anterior es sin perjuicio de las dificultades que se siguen en relación a los mandatos de 
interpretación conforme a la Constitución y los problemas que presentan para sistemas concentrados 
de control de constitucionalidad. 
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Tercero, en el caso del control de convencionalidad como directriz la actual 
regla del art. 5°, en relación con el art. 2° de la CADH, es completamente suficiente. 
Todos los órganos del Estado28 deben respetar y promover los derechos humanos, en 
el marco de sus competencias. Por ello, en la creación, modificación o supresión de 
normas internas deberán considerarse las obligaciones internacionales del Estado, a 
efectos de escoger una alternativa compatible con estas. En esta labor, los órganos 
internos poseen, en principio, un alto grado de discrecionalidad29 y su conducta 
sería, eventualmente, revisada por tribunales internacionales (como es el caso del 
procedimiento de supervisión de cumplimiento de sentencias de la Corte IDH). En 
este caso, dependerá de los órganos políticos la determinación de la mejor forma de 
cumplimiento de las obligaciones internacionales y de la forma de compatibilizar 
distintos valores o bienes en juego. Tal es la obligación de promoción de los derechos 
humanos contenida en el actual art. 5°. Por tanto, para una nueva Constitución no sería 
necesario contar con una nueva norma que apunte a este nivel de aplicación del control 
de convencionalidad.

Algunas conclusiones

	 Una nueva Constitución debe atender a los desarrollos del derecho 
internacional porque la definición institucional de reglas de competencia puede 
minimizar las posibilidades de incumplimiento de obligaciones internacionales y, 
eventualmente, de responsabilidad del Estado. Dentro de estos desarrollos, destaca el 
control de convencionalidad. Sin embargo, la forma de articular las competencias de 
los órganos nacionales en relación a esta doctrina requiere diferenciar los distintos 
tipos de control de convencionalidad. Aquí he utilizado una distinción entre control de 
convencionalidad fuerte, débil y como directriz.

En base a esta distinción, es posible articular las competencias de los 
órganos internos dependiendo de la existencia de un sistema interno de control de 
constitucionalidad. En un mundo sin control de constitucionalidad, no es procedente la 
aplicación del control fuerte de convencionalidad y los tribunales solo podrían ejecutar 
un control débil. El peso del cumplimiento de las obligaciones internacionales quedaría 
radicado en los órganos productores de normas —a través del control como directriz—. 
En la otra propuesta —aquella de sistemas difusos de control— cualquier juez puede 
ejercer tanto el control fuerte como el débil. La judicatura se convierte en protagonista 
de la internalización de los estándares interamericanos. En un mundo similar al nuestro, 

28	  En este caso, aquellos que no ejercen jurisdicción. De lo contrario, estarían dentro de las hipótesis 
de control fuerte o débil de convencionalidad.
29	  La discrecionalidad interna, sin embargo, dependerá de los estándares de deferencia internacional 
y de los grados de concretización de las obligaciones internacionales. Sobre esto, véase Contreras 
(2012) y (2014b).
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es decir, con control concentrado de constitucionalidad, el TC podría ejercer el control 
fuerte de convencionalidad, pero existen problemas respecto a la regla competencial 
que permite emplear el derecho internacional, toda vez que el art. 5° no alcanza a 
algunas fuentes que son parte del corpus juris interamericano. El control débil caería 
bajo la competencia tanto del TC como de los tribunales ordinarios —aunque se sugiere 
la explicitación de una regla de mandato de interpretación conforme al parámetro 
constitucional y convencional—. Finalmente, el control de convencionalidad como 
directriz puede ser ejercido por los órganos productores de normas sin mayores 
dificultades, en cumplimiento con el mandato de promoción de los derechos humanos 
que establece el art. 5° de la Constitución.
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