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RESUMEN

El derecho constitucional actual ha desarrollado técnicas de interpretacién
que le son propias para evitar el uso de herramientas hermenéuticas provenientes
de la interpretacién legal, las cuales son inadecuadas para resolver conflictos en
que estéan involucrados derechos humanos. Entre estas herramientas de inter-
pretacion se encuentra el principio de interpretacién conforme a los derechos
humanos. El objetivo del presente articulo es verificar su aplicacion en la juris-
prudencia chilena. Nuestra hipdtesis es que no siempre es aplicado cada vez
que se requiere, lo que genera soluciones diferentes cuando es invocado respecto de
aquellas veces en que se omite. Utilizando el método dogmaético y el método
de casos a partir de dos sentencias, se analiza su implementacién préactica.
Concluimos que una de ellas lo aplica correctamente, mientras que la segun-
da lo omite al arribar a una sentencia diferente de la que se hubiese dictado
al considerar el principio. pero ambas debieron acoger la solicitud de quienes
solicitaron intervencion judicial. En este sentido, sostenemos que una modifi-
cacion constitucional permitirfa hacer vinculante su aplicacién en todo caso.

Palabras clave: derechos humanos; interpretacién conforme; filiacién homoparental;
matrimonio igualitario; derecho constitucional.
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The Principle of Conforming Interpretation to Human Rights in Two
Sentences: Homo-parental Filiation and Same-sex Marriage

ABSTRACT

Current Constitutional Law has developed its interpretation techniques
to avoid the hermeneutic tools from the legal interpretation, which are
inadequate for solving conlflicts related to Human Rights. The principle of
conforming interpretation is among these tools. The objective of this article is to
verify its application in Chilean jurisprudence. This research hypothesizes that it
is not applied every time it is required, which results in different solutions every
time it is invoked in comparison to those in which it is not. By employing the
dogmatic and the case method through two legal sentences, this study analyzes
its practical implementation. The study concludes that one of them applies it
properly, while the second one omits it by sentencing something different than
what would have been sentenced if the principle was considered, nonetheless,
both sentences had to embrace the request of those who requested judicial
intervention. Thus, the article states that a constitutional modification might
allow a binding application for all cases.

Keywords: human rights; conforming interpretation; homo-parental filiation; same-
sex marriage; constitutional right.
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INTRODUCCION

El presente trabajo proviene de la actividad académica realizada en el contexto de
la asignatura Interpretacién Constitucional de la maestria en Derecho Constitucional
del Cecoch, Chile, en la que el autor se encuentra iniciando una linea de investigacién
en derechos humanos. El autor agradece a los revisores del articulo por sus valiosos
comentarios que ayudaron a enriquecer el texto. Agradece ademas, muy sentidamente,
las lecturas, comentarios y aportes del Dr. Gonzalo Aguilar Cavallo. Los posibles errores
u omisiones son responsabilidad del autor.

En la sentencia Rol 7774-2019 (2020), el Tribunal Constitucional desestimd un
recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por una pareja del
mismo sexo casada en Espafia, cuya intencién era inscribir dicho vinculo en Chile
como matrimonio y no como acuerdo de unién civil, Gnica solucién para el caso
que permite la Ley 20.830 (2015). En otra sentencia (Rol C-XXXX-20XX, 2020), esta vez del
Segundo Juzgado de Familia de Santiago, una mujer dedujo demanda de reclamacién de
filiacidn en contra de su conviviente civil del mismo sexo, la cual fue finalmente acogida
por la magistrada a cargo. Lo que pretendemos rescatar de estas sentencias es que
ambas aluden a instrumentos internacionales de derechos humanos y a sentencias
de tribunales extranjeros, pero los interpretan de manera aparentemente contraria.

Este trabajo pretende examinar el principio de interpretacién conforme a los de-
rechos humanosy justificar su necesaria aplicaciéon en conflictos juridicos que versan
sobre dicha materia. Nuestra hipdtesis es que el principio de interpretacién conforme
es central para la resolucién de conflictos de derechos humanos y, de haberlo utilizado
adecuadamente, ambas sentencias debieron acoger los argumentos de las partes que
requirieron la intervencion judicial. Por tanto, el objetivo de este trabajo es sefialar
las caracteristicas del principio y la utilidad que presenta para resolver situaciones de
conflicto de derechos humanos.

Se usaré el método de casos. Se analizard dos sentencias y, a partir de ellas,
se extraeran conclusiones de carécter general. Respecto de los fallos, el anélisis se
concentraré en las argumentaciones relacionadas con el derecho internacional. No
se pretende comentar cada uno de los argumentos, sino el criterio interpretativo.

Este articulo se divide en dos grandes partes. La primera parte resefia breve-
mente las sentencias y los fundamentos que aluden a instrumentos internacionales
de derechos humanos como marco interpretativo. La segunda parte examina la doc-
trina en el contexto principalmente americano en torno al principio de interpretacién
conforme, en el que se sefala el concepto y las clasificaciones del mismo.
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1. FILIACION HOMOPARENTAL Y MATRIMONIO HOMOSEXUAL EN DOS SENTENCIAS RECIENTES

La primera sentencia (Rol 7714-2019, 2020) recae sobre accién de inaplicabilidad. Esta
fue dictada por el Tribunal Constitucional a inicios de junio de 2020. La segunda (Rol
C-XXXX-20XX, 2020), pronunciada por un Tribunal de Familia, fue dictada con una
diferencia de cuatro dfas. A continuacién analizaremos, en este mismo orden, las dos
sentencias mencionadas.

1.1 H Tribunal Constitucional y el matrimonio homosexual

En fallo de causa Rol 7774-2019 (2020) (Vera con Servicio de Registro Civil), de fecha 04 de
junio de 2020, el Tribunal Constitucional (TC) desestimé la pretensiéon de las requirentes
que perseguia hacer inaplicables ciertas disposiciones que, en su opinidn, vulneraban
preceptos de la Constitucién Politica de la Republica [CPR] (2005).

Las requirentes son una pareja del mismo sexo que contrajeron matrimonio en
Espafa el afio 2012 y residen actualmente en Chile. Interpusieron un recurso de
proteccién el 30 de octubre de 2019 frente al acto que consideran arbitrario e ilegal:
la negativa del Servicio de Registro Civil e Identificacién de inscribir su vinculo con-
trafdo en el extranjero como matrimonio y procedieron a registrarlo como acuerdo
de unién civil (AUC). Pendiente esta gestidn judicial, presentaron una accién de
inaplicabilidad respecto del inciso final del articulo 12 de la Ley 20.830 (2015) que
crea el AUC al sefialar: “Los matrimonios celebrados en el extranjero por personas
del mismo sexo seran reconocidos en Chile como acuerdos de unién civil”. Asimis-
mo, el inciso primero del articulo 80 de la Ley 19.947 (2004) establece la nueva ley
de matrimonio civil (LMC), que indica: “el matrimonio celebrado en pais extranjero,
en conformidad con las leyes del mismo pafs, producird en Chile los mismos efectos
que si se hubiere celebrado en territorio chileno, siempre que se trate de la unién
entre un hombre y una mujer”. Ambos articulos imposibilitan la inscripcién de
su unién como matrimonio en Chile. Sefialan como afectadas la proteccién de la
familia matrimonial (CPR, 2005, arts. 1 y 19 n.° 4), la prohibicién de la discriminacién
arbitraria (CPR, 2005, art. 19 n.° 2), derecho a la identidad de su hijo en comtn (CPR,
2005, art. 1) y el interés superior del nifio (CPR, 2005, art. 5, inc. 2). El TC resuelve en
la sentencia (Rol 7714-2019, 2020) rechazar por seis votos en contra y cuatro a favor.
Conviene precisar que se describe solo la argumentacién de la resolucién del caso.
No se extendid el presente trabajo a las disidencias ni a las prevenciones

En primer término, se refiere al concepto de familia. Luego de indicar que el cons-
tituyente no la define, sefiala que habida consideracién del momento de generacidén
de la normativa, puede colegirse que se refiere a la familia tradicional conformada por
mujer, marido e hijos (Rol 7774-2019, 2020, considerando 10). Luego cita el articulo 17
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (OEA, 1969), también cono-
cida como Pacto de San José de Costa Rica (CADH), respecto al derecho a contraer
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matrimonio y a que el derecho interno no afecte la prohibicién de discriminacioén.
Alude, ademés, a la Corte Constitucional de Italia que en Sentencia Rol 138 (2010)
sefala que habiendo regulacién legal del matrimonio, el contenido del precepto no
puede reinterpretarse creativamente, argumento que el TC hace propio. Asf concluye
que familia, en el ordenamiento vigente, es aquella conformada por la unién afectiva
de hombre, mujer e hijos, determinada ademas por “normas de orden publico familiar
claras y precisas” (Rol 7774-2019, 2020, considerando 12).

Sobre el matrimonio, comienza citando legislacién interna en orden a senalar que
es entre hombre y mujer. Luego alude a la Sentencia 132 (2018) de la Corte Europea de
Derechos Humanos (Corte EDH) para argumentar que es competencia del legislador
evaluar la validez del matrimonio contraido en el extranjero. Sostiene que el estatuto
del AUC es suficiente para resguardar los derechos y obligaciones de las requirentes.

Respecto de la discriminacién, sefiala que si se acepta que los preceptos legales
impugnados discriminan arbitrariamente por su orientacién sexual, ello afectarfa el
“orden publico matrimonial, cuyas reglas son esenciales y obligatorias” (Rol 7774-2019,
2020, considerando 23). Para ello, cita en apoyo de su postura nuevamente a la Corte
EDH (Rol 7774-2019, 2020, considerando 29). Sobre la vulneracién a la Convencién
de los Derechos del Nifio (CDN) y la afectacién de la identidad del menor, no observa
inconveniente. El sistema de filiacién no permitiria, por lo demas, dos madres, sino
padre y madre (Rol 7774-2019, 2020, considerando 29).

Finalmente, concluye que “las disposiciones legales censuradas en el requerimiento
de estos autos constitucionales pertenecen al orden ptblico matrimonial, y por con-
siguiente no presentan aspectos constitucionales que reparar. A quien corresponde
corregirlos, si asf se estimare procedente, es a los érganos colegisladores, llamados
a fijar las reglas acerca del matrimonio civil” (Rol 7774-2019, 2020).

1.2 H Segundo Juzgado de Familia de Santiago y la filiacién homoparental

En sentencia (Rol C-XXXX-20XX, 2020), de fecha 08 de junio de 2020, el Segundo
Juzgado de Familia de Santiago resolvié una demanda de reclamacién de filiacidn
presentada por la madre un menor, en contra de su conviviente civil del mismo sexo
(filiacion homoparental). La accidn tenfa por objeto obtener que el Juzgado ordenara la
inscripcidn de su conviviente civil, también como madre del menor. Suscribieron AUC
en el ano 2015 y tienen un hijo menor de edad que posee filiacién solo con respecto a
una de ellas, lo que vulnera, en su opinién, el interés superior del nino, su derecho
a la identidad, su derecho a la vida familiar, la igualdad ante la ley y la integridad fisica
y psiquica.

Asi, luego de relatar la prueba rendida en el considerando noveno, da por asenta-
dos ciertos hechos y se pregunta: “ies eso una familia?”. A continuacién argumenta,
citando el articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos [Pidcp]
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(1966), el articulo 17.1 de la CADH (1969), la Opinién Consultiva OC-21 (2014) de la
Corte IDH, preceptos de los que deduce que el concepto de familia no esta en caso
alguno restringido solamente a la familia encabezada por una pareja heterosexual.
En el derecho interno acude al concepto de familia de la Ley 20.530 (2011), que
la reconoce como niicleo fundamental de la sociedad y sustentada en relaciones
de afecto o de parentesco, sin restringirla a la pareja heterosexual como base,
asi como al mensaje de la Ley 20.830 (2015) que pretende proteger "otros grupos
familiares” distintos del matrimonial. Sin embargo, esta ley no regulé la filiacién
en parejas del mismo sexo, como continda la sentencia. Sefiala, entonces, que el
Estado debe proteger, sin distincidn, las diversas formas de familia que existan y
facilitar la participacion en la vida nacional. Agrega que, en tal sentido, es esencial
que la filiacién de un menor debe corresponder con su estado civil y su documento
de identidad (Sentencia rol C-XXXX-20XX, 2020, considerando 9)

A continuacién establece que el articulo 182 del Cédigo Civil [CC] (2000) sefiala que
son padres del nifio quienes se someten a técnicas de reproduccién asistida, lo
que deviene una excepcidn al principio de la primacia del criterio biolégico para deter-
minar la filiacién; la filiacién legal puede ser distinta de la genética o bioldgica, pero que
prima sobre ella. Asf, la ley determina la filiacién aun cuando en ese proceso ha habido
una donacién de gametos por parte de una tercera persona sin generar parentesco, al
punto que quienes solicitan la reproduccidn asistida no pueden impugnar la filiacién. Para
solucionar el caso en que no es posible determinar quién es el padre o madre donante de
gametos en el proceso de reproduccién asistida, sefiala la sentencia que se debe acudir
al derecho internacional y realizar una interpretacién integradora de la Constitucién.
Solo de esta forma, agrega, puede darse proteccién efectiva a los derechos humanos de
los afectados en este procedimiento. Este conjunto de fuentes que reconocen derechos
fundamentales se denomina bloque de constitucionalidad.

Prosigue la sentencia sefialando que este bloque de constitucionalidad esté con-
formado para este caso, ademas de las normas de derecho interno, por jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en el articulo 8 de
la Opinién Consultiva OC-24 (2017) que, en definitiva, le permite a la jueza

pronunciarse sobre la peticidn solicitada, en virtud de las normas sobre
igualdad, el concepto de familia que subyace en nuestro ordenamiento juridico,
las convenciones internacionales sobre derechos humanos y su rango constitu-
cional, y recurriendo a la norma de interpretacién de los principios generales del

derecho |...] este Tribunal daré lugar a lo solicitado (Opinién Consultiva OC-24,
2017, considerando 16)

2. PRINCIPIO DE INTERPRETACION CONFORME A LOS DERECHOS HUMANOS

La evolucién del derecho constitucional desde la Carta Magna hasta nuestros dias
lo ha autonomizado de otras ramas del derecho. Sin embargo, todavia la practica
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de la interpretacién y aplicacién se cife a principios que son propios del derecho
privado. ¢Los principios de Savigny son Gtiles como herramientas hermenéuticas para
la solucién de los conflictos de derechos humanos o son necesarias herramientas
y principios auténomos del derecho constitucional y del DIDH? Proponemos una
respuesta en los siguientes pérrafos.

2.1 (Constitucionalismo contempordneo, derechos humanos, internacionalizacin del derecho constitucional

Desde el célebre fallo del caso Madison vs. Marbury de 1803 hasta las sentencias
recién resenadas, el desarrollo del derecho constitucional muestra notorios avan-
ces. El juez Marshall sienta las bases de la supremacia constitucional y del control
de constitucionalidad en lo que puede considerarse el inicio del constituciona-
lismo contemporaneo (Carbonell, 2006, p. 298). En el siglo XX, los horrores del
holocausto tuvieron como respuesta la Declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos de 1948 y la Ley Fundamental de Bonn de 1949 que inician un periodo en
que se intenta reconocer positivamente la preeminencia de la persona humana para
el derecho y la proteccién irrestricta de su dignidad como fuente de los derechos
humanos (Rolla, 2007, p. 46). Los derechos humanos (DDHH) son incorporados defi-
nitivamente a las constituciones posteriores al conflicto y se generan mecanismos de
proteccién como el Sistema Europeo de Derechos Humanos y sus homdlogos en
Américay Africa (Afafios, 2016, p. 263).

El concepto de dignidad humana introduce un contenido axioldégico a la Cons-
titucién. El ordenamiento no solo debe adecuarse formalmente a ella, como analizd
Marshall, sino también materialmente. En este sentido, observa Zagrebeslky (2008) que
“[lla concepcidén material de la inconstitucionalidad libera el corazén de la constitucién
de la supremacia legislativa del Estado” (p. 259). La conformidad es de forma y fondo
(Aldunate, 2009, p. 446).

Pero no solo eso. Estos sistemas de proteccidén internacionales, materializados en
pactos, son vinculantes para los estados que los suscriben, tanto en el cumplimiento
de sus disposiciones como en el sometimiento que deben hacer a los érganos judiciales
que crean. En consecuencia, tanto las normas de derecho interno como los érganos del
estado deben adecuarse a estos instrumentos. Todo este mecanismo tiene un objetivo:
respetar siempre y en todo momento la dignidad de la persona humana.

Esta internacionalizacién del derecho constitucional lo ha revestido de nuevas carac-
teristicas, entre ellas, la apertura del derecho nacional al derecho internacional con diver-
sas soluciones dependiendo de cada pais. Esta tendencia comienza primero en Europa,
después de finalizada la Segunda Guerra Mundial, en busca de herramientas efectivas
para proteger a la persona mas alla de las fronteras nacionales. Los acontecimien-
tos de la primera mitad del siglo XX hicieron necesario el reconocimiento de DDHH
como un estandar internacional, pero no solo eso, también se necesité érganos de
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supervisién y control (Ferrer, 2011, p. 537). Ademés de los sistemas internacionales
de proteccién de DDHH vy sus respectivos tribunales, contribuyé también una cre-
ciente conviccién al interior de los estados de la necesidad de respetar los acuerdos
internacionales sobre la materia para garantizar su eficacia (Martinez, 2016, p. 148).
Todo este desarrollo motivd la evolucién y consolidacién del derecho internacional de
los derechos humanos (DIDH) como un fendmeno que, por cierto, es parte del proceso
de globalizacién (Toro, 2005, p. 328).

Como sefialdbamos, los pactos de derechos humanos se hicieron cada vez mas
frecuentes, tanto a nivel mundial como regional. Esta internalizacién del derecho
constitucional tiene una contracara en la constitucionalizacién del derecho interna-
cional, que es incorporado al derecho interno de diversas formas, pero aplicado a
través de la jurisprudencia constitucional. Una de las manifestaciones més claras de
esto es otorgar jerarquia constitucional a los tratados internacionales de en materia
de derechos humanos (TIDH) (Ferrer, 2011, p. 547). Este conjunto de principios y normas
que se agregan al derecho interno requiere una solucién interpretativa que ya no se
satisface con las herramientas tradicionales del derecho comun, pues aplicadas a
estos casos suelen generar soluciones inapropiadas.

2.1.1 Principios de interpretacion propios del derecho constitucional

El encabezado de este apartado contiene una premisa: el derecho constitucional
tiene principios de interpretacién que le son propios y distintos de los principios
de interpretacién legal (Aguilar, 2019, p. 89; Carbonell, 2013, p. 602). En lo formal, la
Constitucién comparte elementos con una ley, ambas son vinculantes y emanan de
la soberanfa del pueblo, la primera en virtud del poder constituyente y la segunda a
través del parlamento. Sin embargo, su finalidad es un tanto distinta: a diferencia de
la ley, que es de naturaleza abstracta y establece un supuesto normativo, un hecho
subsumible y una consecuencia, la Constitucién contiene ademés normas axioldgicas
y principios que son mandatos de optimizacién (Alexy, 2011, p. 12).

En lo material, la Constitucién también se distingue de la ley. En la actualidad,
en el constitucionalismo tiene fuerza una concepcién sustancialista de la Consti-
tucién que, en palabras de Guastini (1999), es una “totalidad coherente y conexa
de valores ético-politicos”. Por tanto, recoge el conjunto de valores o ‘principios
supremos’ que la caracterizan y la distinguen de cualquier otra norma” (p. 173). Asf
las cosas, requiere principios de interpretacién particulares. Al interpretar principios
o derechos humanos podemos concluir entonces, junto con Martinez (2016), que
“existe una interpretacién constitucional de los derechos, no sélo formalmente, sino
sustantivamente distinta a la interpretacién legal” (2016, p. 131).

Ahora cabe precisar qué son los principios interpretativos. Hakansson (2009)
sefala:
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Los principios son aquellas instituciones que poseen cierta proyeccién nor-
mativa de las cuales se pueden obtener reglas juridicas; no todos se encuentran
en la Constitucién, muchos se encuentran fuera de ella, pues se invocan, mueven y
desarrollan mejor en un mundo de sentencias (p. 63)

Estos principios interpretativos son construcciones teéricas de la doctrina a partir de
la observacién de la préactica jurisprudencial. En lo tocante a interpretacién del DIDH han
sido especialmente influyentes las sentencias y opiniones de los érganos jurisdiccionales
de los sistemas regionales de proteccién de los DDHH (Aguilar, 2019, p. 85).

Nos sefiala Haberle (2010, p. 406) que las primeras sistematizaciones de principios
se desarrollaron en 1961, “convirtiéndose casi en un canon”. Estos principios son
i) principio de unidad de la constitucidn; ii) principio de concordancia préctica; iii)
principio de interpretacién conforme con la Constitucion; iv) interpretacién favora-
ble a los derechos de la ley fundamental; v) principio de interpretacién favorable a
Europa y al derecho internacional; y vi) principio de interpretacién constitucional del
derecho comparado. Estos principios de interpretacién, en los tres primeros casos
son especialmente Gtiles para la interpretacién constitucional en el derecho interno
y pueden agruparse dentro de la interpretacién sistematica. En los casos siguientes,
aquellos que son conforme a derecho externo aluden fundamentalmente a DIDH.

Sin embargo, antes de explicar en qué consiste la interpretacién conforme a los
derechos humanos, conviene preguntarse por qué esta herramienta hermenéutica
es necesaria. De alll arranca la vinculacién entre el intérprete y las normas de DIDH
tal que deba acudir a este principio interpretativo.

2.1.2 Clausula de apertura constitucional al derecho internacional

Como hemos adelantado, el Estado constitucional contemporéneo tiene como
punto de inicio y como medida de legitimacién, la proteccién de la dignidad
humana. En el Estado democrético actual, el sistema de proteccién de derechos
fundamentales quedaré cerrado tanto por el derecho interno como por el inter-
nacional (Bidart, 1998, p. 93). Para lograr este objetivo, las constituciones han
desarrollado mecanismos de vinculacién entre las normas internas y los TIDH. Ca-
ballero (2006) postula tres modelos de vinculacién: uno que otorga preeminencia al
derecho internacional, otro que propone una interpretacién de DDFF conforme
a los TIDH y un tercer modelo que es una combinacién de ambos (p. 60).

Cualquiera sea el elegido, es la propia Constitucién la que remite y vincula a
los tribunales internos a interpretar los derechos humanos conforme a los TIDH
(Santolaya, 2013, p. 488). Las normas que realizan esta vinculacién se denominan
doctrinariamente clausulas interpretativas de apertura. Martinez (2016) las define
como “aquellas que realizan un llamamiento a tratados internacionales y al derecho
de la integracién como criterios de interpretacién para la aplicaciéon de las propias
cldusulas internacionales” (p. 148).
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De este modo, se configura un minimo de derechos humanos protegidos por
la Constitucién, que ademas estén en evolucién por la constante interpretacién
que hace la Corte IDH (en el sistema americano). Es importante subrayar que esta
apertura no es potestativa, sino que es una obligacién para el intérprete de los
derechos humanos (Santolaya, 2013, p. 449). Dependiendo del modelo de apertura
elegido, se suscitara la controversia de la jerarquia que tendria la norma externa al
incorporarse al derecho interno. La respuesta provendra del constituyente en caso
de que lo haya previsto, pues los TIDH no comprometen a los estados a asignarles
una determinada jerarquia normativa. Esto se dice desde una perspectiva formal.
Materialmente, y teniendo siempre presente el objetivo de otorgar el maximo de
proteccién a la dignidad de la persona, podemos concluir que los TIDH tienen rango
constitucional pues regulan la misma cosa que la Constitucién: derechos humanos,
su contenido y proteccién (Castillo, 2019, p. 31).

Algunas constituciones modernas como las de Espana (1978), Sudéfrica (1996),
Colombia (1991) y México (reformada en 2011) contienen, ademas de la cldusula de
apertura, una regla hermenéutica que hace vinculante la obligacién de interpretar
conforme al DIDH lo que ilustra una tendencia a positivizar dichas reglas. Como
sefala Saiz (2011, p. 24), se intenta que el intérprete constitucional utilice como he-
rramienta hermenéutica el contenido de los TIDH con el objeto de regular de mejor
forma los derechos constitucionales.

En Chile, la CPR (2005) contiene una cladusula de apertura agregada en la reforma
constitucional de 1989, en el inciso 2 del articulo 5 que reconoce como limite a la so-
berania los derechos humanos. Impone, ademas, el deber del Estado de promoverlos y
respetarlos, no solo los contenidos en la propia Carta, sino también en los tratados
internacionales ratificados y vigentes. Entre otros, se encuentra la CADH que ademés
cred la Corte IDH, érgano jurisdiccional que supervigila el cumplimiento del tratado. En
ese contexto desarrolla el control de convencionalidad que Aguilar (2016) define como:

la obligacién que tendrian los Estados partes en la CADH, a través de todos
sus érganos y especialmente sus jueces, de velar por el respeto y cumplimiento

de las obligaciones convencionales que el Estado habria contraido y asumido al
ratificar la CADH. (p. 133)

Asi, el juez velara por los derechos establecidos en la CADH de forma activa y
de oficio (Carbonell, 2013, p. 604). De esta forma, los derechos humanos gozan de
proteccién en el ambito interno y externo y materialmente el sistema queda cerrado
al incorporar el DIDH al ordenamiento nacional (Bidart, 1998, p. 100). Ahora bien,
no solo ingresan los preceptos de la CADH, sino también las sentencias que ella
dicta, asi como sus opiniones consultivas (Castillo, 2019, p. 30).

En tal sentido, la Opinién Consultiva 05/1985 senalé que cuando a un mismo
hecho le sean aplicables dos normas, se optara por las mas favorable (citada en
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Ferrer, 2011, p. 532). Agrega Ferrer (2011, p. 532) que el estandar interamericano
implica siempre optar por la norma mas favorable, independiente de su fuente. De
este modo, la interpretacién conforme a los DDHH comienza a evidenciarse como
un mecanismo eficiente de proteccién, pues el intérprete chileno debe acudir a los
TIDH tanto por mandato de la Constitucién (caso en que debe acudir a cualquier TIDH
ratificado y vigente) como por ser signatario de la CADH (caso en que debe aplicar
sus disposiciones, sentencias y opiniones consultivas, materializando el control de
convencionalidad difuso).

En el mismo sentido comenta Rolla (2007, p. 20) que, como resultado de la
integracién de todas estas normas, se refuerza la garantfa de los derechos constitucio-
nalmente reconocidos, pues deben interpretarse principalmente en conformidad con
la jurisprudencia de la Corte IDH y de la Corte EDH.

Por si queda alguna duda respecto a la obligatoriedad del control de convencio-
nalidad que se materializa a través del principio de interpretacién conforme a los
DDHH, cabe recordar la sentencia de la Corte IDH en el caso Almonacid vs. Chile
que senala en el parrafo 124 que el Poder Judicial debe considerar en su accionar la
CADHy la interpretacién que hace la Corte IDH respecto de ella; estd obligado desde
que el Estado ha ratificado el pacto (Almonacid Arellano y otros vs. Chile, 2008, parr. 124).

2.2 Principio de interpretacion conforme a los derechos humanos

Hemos establecido ya que el derecho constitucional tiene principios de interpretacion
que le son propios. También hemos sostenido que la proteccién de los DDHH se logra
vinculando derecho interno y DIDH. Al mismo tiempo, hemos afirmado que esta vincu-
lacién es obligatoria para el juez en materia de DDHH (y que, en el caso de la CADH, se
denomina control de convencionalidad). Y, por dltimo, hemos mantenido que la herra-
mienta interpretativa para materializar esta vinculacidén es el principio de interpretacién
conforme a los DDHH. Resta por intentar una aproximacién a su significado.

2.2.1 Concepto de interpretacion conforme a los derechos humanos

Los derechos humanos pueden estar contenidos en diversas fuentes: tratados interna-
cionales, declaraciones de derechos, derecho consuetudinario, normas de Ius Cogens,
principios generales del derecho, la propia Constitucién. En el concierto latinoame-
ricano es de especial relevancia la CADH, no porque sea una fuente exclusiva, sino
porque esté dotada de un érgano que hace exigibles sus normas y ademés las interpreta
de forma vinculante para los estados parte del tratado. La primera aproximacion
a la interpretacién conforme a los derechos humanos puede abordarse de acuerdo
con los contenidos en la CADH, aunque insistimos que no es la Ginica fuente de ellos.
Primeramente, conviene distinguir el control de convencionalidad del principio de in-
terpretacidén conforme (en adelante Picdh), pues estdn muy vinculados. El control de
convencionalidad apuntaria a expresar la siguiente cuestidn de principio: frente a un
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conflicto de derechos humanos pueden resultar aplicables diferentes normas, unas
de derecho interno y otras de DIDH. La aplicacién de normas internas debe respetar
los preceptos de la CADH y la interpretaciéon que hace la Corte IDH de la misma, pues
de lo contrario podrian dejarse sin aplicacién a un caso concreto. Visto asi, parece
convertirse en un problema de jerarquia normativa. Con todo, es posible encontrar
en la doctrina posiciones variopintas.

Para Henriquez (2014, p. 132), el control de convencionalidad puede explicarse de
dos formas: como un control normativo o bien como un problema interpretativo. La
primera de estas aproximaciones requiere constatar si las normas internas aplicadas
a casos especificos se conforman a las interpretaciones que la Corte IDH hace de
los DDHH. La herramienta para la operatividad de este ejercicio es el Picdh. Segin la
misma autora, la segunda explicacién consiste en entender que el control de conven-
cionalidad es un método hermenéutico que implica preferir la normativa internacional
en tanto proteja de mejor forma los DDHH (Henriquez, 2014, p. 133).

El principio hermenéutico que en este caso permite efectuar el ejercicio es el
principio pro homine o favor persona. Este principio tiene dos dimensiones o vertientes
especificas, la primera como preferencia interpretativa y la segunda como preferencia
normativa (Aguilar y Nogueira, 2016, p. 17), y sugiere en determinados casos inaplicar
una norma interna cuya aplicacion resulte contraria 0 menos protectora de los derechos
humanos. La autora es critica respecto de la primera aproximacién pues se plantea un
conflicto en el sistema de fuentes al admitir la posibilidad de inaplicar una norma
(Henriquez, 2014, p. 135). Sin embargo, la misma solucién puede obtenerse en el
segundo caso ya que el principio favor persona tiene una vertiente normativa.

Por su parte, Aguilar (2019, p. 96) sostiene que el Picdh permite hacer control de
convencionalidad y simultdneamente verifica el efecto irradiacién y la eficacia hori-
zontal indirecta de los derechos humanos. Lo entiende entonces como un ejercicio
de adecuacién del derecho interno con el DIDH contenido en diversos instrumentos.
Distingue dos aristas o vertientes del principio: una formal y una material. La primera
se relaciona con una interpretacion en que es relevante la fuente formal y su ubicacién
en el sistema de normas. Se trata de una interpretacién conforme a la Constitucién y
a los TIDH més propiamente. La segunda no se centra en el instrumento y su posicién
jerarquica, sino en el contenido. Dado que el objetivo es interpretar conforme a los
DDHH, la fuente de ellos puede estar en cualquier instrumento, incluso en el derecho
consuetudinario o en el ius cogens. Lo importante es su contenido axioldgico y, en tal
sentido, esta arista representaria mas genuinamente el Picdh.

En el mismo sentido, observa Ferrer (2011, p. 549) que la interpretacién conforme
es la técnica de interpretacién en virtud de la que los derechos humanos pueden ser
adecuados a valores, principios y normas recogidos en TIDH como el la jurisprudencia
de sus tribunales.
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Para el autor la fuente de los derechos no es solo convencional (lo que restrin-
girfa a la interpretacién conforme a los TIDH), sino que contempla otras fuentes
internacionales. En estos casos se manifiesta con mayor claridad el Picdh. Observa
Ferrer (2011) que las constituciones americanas que han adecuado sus textos a este
principio (Bolivia, Colombia, Pert, México), han seguido el modelo del articulo 10.2
de la Constitucién espanola que establece que los derechos fundamentales serdn
interpretados de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos
y los TIDH ratificados. En lo pertinente, la alusion a la declaracién universal mate-
rializa, a nuestro entender, el Picdh. Se supera asf la discusién respecto a su carac-
ter vinculante como instrumento juridico. Este mismo modelo y apreciacién puede
efectuarse de acuerdo con Ferrer (2011) respecto a la Constitucidon de Portugal, pues
contiene en su articulo 16.2 una disposicién similar a la espanola. Agrega que en
este ejercicio no pretende en principio privilegiar una norma externa frente a una
interna, sino de armonizar la interpretacidn entre ellas, llegando incluso a admitir-
se la preferencia del derecho interno si es mas protector de los derechos humanos
que la norma de DIDH (Ferrer, 2011, p. 550).

Carbonell (2013, p. 604) sefiala por su parte que, en virtud del Picdh, las normas de
DDHH se interpretaran conforme a la Carta Fundamental, pero también en conformidad
alas TIDH. Sostiene que a través de este principio se construye una especie de bloque
de constitucionalidad en virtud del cual se debe interpretar el ordenamiento juridico
mexicano. Agrega que, no obstante su positivizacién en la reforma constitucional de
2011, puede de todas formas inferirse a partir de la posicién de la Constitucién dentro
del ordenamiento y de su fuerza vinculante (Carbonell, 2013, p. 605).

Siguiendo en el caso mexicano, Caballero (2011, p. 120) afirma que el principio de
interpretaciéon conforme incorporado en la Constitucién se orienta a la conformidad
con la CADH. La norma en comento sefnala que los DDHH se interpretardn en confor-
midad con la Constitucién y los TIDH. Por tanto, restringe la interpretacién al derecho
convencional y excluye otras fuentes, al menos por esta via. Agrega Caballero (2011, p.
120) que el objetivo de la clausula es la expansién de los derechos y no solo resolver
conflictos normativos o invalidar normas inconvencionales. Con todo, creemos que,
al vincularse con la CADH por via del articulo 29 ), es factible interpretar conforme a
DDHH no contenidos en TIDH pero pertenecientes a normas de ius cogens, por ejemplo.

Observamos que la doctrina tiende a vincular el Picdh con el control de con-
vencionalidad; en principio estamos de acuerdo, pero sostenemos que no se agota
en esta fuente. Los derechos humanos estdn reconocidos en tratados, pero pueden
provenir de distintas fuentes. Limitar el Picdh solo a la fuente convencional lo privaria
de vincularse con el derecho consuetudinario, con los derechos implicitos o con el
ius cogens. Coincidimos por lo tanto con la concepcién de Ferrer (2011) ya expuesta,
pues no restringe la fuente de los DDHH tan solo al derecho convencional. Estimamos
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que este mismo camino sigue nuestra Constitucién en virtud de la cldusula de
apertura que ya explicdramos anteriormente. Como sefiala el inciso 2 del articulo 5,
la soberanfa tiene limite “"en los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana” (CPR, 2005). Conviene precisar que no se trata de jerarquizar el DIDH por
sobre la Constitucién. Se trata de un proceso de contrastacién de las normas y de
armonizar el derecho internacional con el derecho interno en materia de derechos
humanos. Asi, incluso puede llegar a desecharse la aplicacién del tratado por otorgar
el derecho interno una mayor proteccién (Ferrer, 2011, p. 550).

2.2.2 Tipos de interpretacion conforme a los derechos humanos

Como puede observarse, la interpretacién sistematica tiene similitudes con la in-
terpretacidén conforme. Hay entre ellas una relacién de género a especie en opinién
de Guastini (1999, p. 231). Siguiendo a este autor, es factible distinguir dos tipos de
interpretacién conforme.

La primera consiste en aquella interpretacién que se conforma a una norma
jerdrquicamente superior. Asi, si una norma admite interpretaciones opuestas y
una de ellas es factible de conciliar su interpretacién con la Constitucién mientras
en la segunda tal adecuacién no es posible, habra de preferirse la primera. Concluye
Guastini (1999, p. 231) que el legislador es respetuoso con la ley fundamental. Esta
clasificacién no produce mayor duda. En caso de que un precepto legal sea contrario
a una norma de un TIDH, cabe igual solucién pues ya despejamos el problema de la
jerarquia normativa.

El segundo tipo de interpretacién conforme intenta adecuar una disposicién
a un principio general o fundamental del derecho. Se diferencia del anterior pues la
diferencia de jerarquia entre los opuestos no es necesariamente formal, sino axiol6-
gica. Asi, si una ley puede producir efectos retroactivos entendida de cierto modo y
no retroactivos interpretada de otro, habra de preferirse la segunda para adecuarse
al principio de irretroactividad. En este sentido, Guastini (1999, p. 231) sefala que el
legislador es respetuoso con los principios generales del derecho. La clasificacién de
Guastini aplica a la interpretacién conforme en general.

Una clasificacién propia de la interpretacién conforme a los DDHH es propuesta por
Aguilar (2019). Senala que este principio presenta una vertiente formal y una material.
La primera dice tener relacién con la incorporacién de normas al derecho interno.
Sin embargo, es especialmente relevante la vertiente material, pues no se concentra
en la jerarquia de las normas, sino en los valores, principios y derechos propiamente
tales. De este modo el juez debe interpretar de acuerdo con principios y valores,
independiente de la jerarquia de la norma externa. En este sentido, existe similitud con la
clasificacién propuesta por Guastini (1999), pero sugiere que la interpretacién conforme
alos DDHH se corresponde con la vertiente material, pues ambos tipos de interpretacién
podrian llevar a resultados contrapuestos:
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La vertiente formal de la interpretacién conforme se entiende referida
a una fuente formal, por ejemplo, un tratado o la Constitucién. Por lo tanto,
esta interpretacion quedaria sometida a la jerarquia del instrumento conforme
al cual se interprete el ordenamiento. Mientras que la vertiente material exigirfa
que la interpretacién fuera conforme a los derechos, los valores y principios que
trasuntan estas fuentes formales. Por lo tanto, esta interpretacién no quedarfa
sujeta a ningln tipo de jerarquia formal, aunque quizas a un material, como por
ejemplo, cuando el pardmetro interpretativo se refiere a las denominadas normas
de Ius Cogens. (Aguilar, 2019, p. 120)

Una tercera clasificacién puede ser propuesta a partir de las caracteristicas que sena-
la Séiz (2011) para la conformidad, dependiendo de si el TIDH al que se alude contempla
un érgano jurisdiccional. Si no contempla érgano jurisdiccional, la conformidad puede,
a su vez, volver a distinguirse: como mera compatibilidad o como conformidad en
sentido estricto. La mera compatibilidad se da al interpretar de cualquier modo que no
resulte contradictorio con el TIDH. La conformidad en sentido estricto se produce al
otorgar un contenido al derecho deducible del texto del TIDH. Si contempla un érgano
jurisdiccional que efectda interpretacién del contenido del tratado, la interpretacién
conforme debera extenderse a las decisiones del 6rgano (Saiz, 2011, p. 34).

2.3 Aplicacion del principio de interpretacion conforme en sentencias comentadas

Como sefialamos al inicio, no se pretende comentar cada uno de los fallos comple-
tamente, sino el criterio interpretativo. En este punto, habiendo analizado las dos
sentencias mencionadas, se puede apreciar una serie de similitudes y diferencias. Es-
tas caracteristicas, quizas, aumentan lo paraddjico de la situacién. Desde el punto de
vista de las similitudes, ambas sentencias con las que se introdujo este texto com-
parten en la solucién del caso alusiones al DIDH, particularmente a la CADH, y a la
CDN. Se cita también algunas sentencias de tribunales europeos, fundamentalmente
por parte del TC. Ambos casos corresponden a familias conformadas por parejas
del mismo del mismo sexo con un hijo menor de edad.

En un caso, conocido por el TC se busca inaplicar normas en procedimiento de
proteccién para obtener, en definitiva, la inscripcién del matrimonio celebrado en
Espafia en el registro civil como matrimonio y no como AUC. En el otro caso
se pretende la filiacién del menor por la conviviente civil cuya inscripcién como madre
fue rechazada pues ya figura con filiacién materna. Los dos casos plantean una
problemética relacionada con derechos humanos. En el caso de inscripcién de
matrimonio, se argumenta en torno al significado de familia, al concepto legal
de matrimonio y a la proteccién del interés superior del nifio. El caso de la filiacién tam-
bién discurre sobre el concepto de familia e interés superior del nifio. En ambos casos
aparece clara la tensién generada por la conformacién homosexual de la pareja
y las normas legales que impiden la inscripcién del matrimonio (legalmente entre
hombre y mujer segtin resuelve el TC) y la filiacién por dos personas del mismo sexo
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(padre y madre segln senala la ley). Con todas estas similitudes, sin embargo, se
concluye en sentidos diferentes.

En el punto 2.1.2 argumentamos con respecto a la obligatoriedad que tiene el juez
de interpretar el alcance de los derechos humanos conforme a los TIDH ratificados y
vigentes. Sefialamos, ademas, que ello no es facultativo, sino un deber del juez que,
a nuestro juicio, es mayor en el caso del TC. Veamos cémo se trasunta lo anterior en
estos casos.

Respecto de la inaplicabilidad, y obviando ciertas consideraciones que hace la
sentencia con respecto al articulo 102 del CC (2000) que mas bien son de admisibi-
lidad y no de fondo, parece claro que hay planteado un conflicto entre el derecho a
no ser discriminado arbitrariamente, el derecho a contraer matrimonio, el derecho
a formar una familia por una parte y la legislacién nacional por otra. Creemos que la
solucién, esto es, determinar si en el caso concreto se produce una inconstituciona-
lidad (y no en abstracto como a nuestro entender razona el fallo), debe encontrarse
acudiendo a los TIDH ratificados y vigentes. Ellos son la CADH y la CDN.

Sin embargo, se acude a la intencién del constituyente en una interpretacién
originalista y a argumentaciones en el plano legal y de deficiencia legislativa. Incluso
la argumentacién obiter dictum que acude al derecho comparado parece inadecuada,
pues no ayuda a interpretar los DDHH de forma tal que se maximice su alcance. Mas
bien, parece destinada a sustentar la vigencia del concepto legal de matrimonio entre
hombre y mujer, cuestidn que no es pertinente a nuestro juicio. No es el concepto legal
de matrimonio lo impugnado, lo sometido a conocimiento del TC; es si la aplicacién
al caso concreto de ciertos preceptos legales (articulo 12 de la Ley 20.830 que crea
el AUC e inciso primero del articulo 80 de la Ley 19.947) producen un resultado
contrario a la Constitucién. Entendemos que una aplicacién correcta del principio de
interpretacién conforme a los DDHH habria generado que el fallo se argumentara en
base a otros preceptos provenientes de los instrumentos ya mencionados. Ello no
implica necesariamente un resultado distinto, pero sf una argumentacién conforme
a los derechos humanos.

La sentencia en materia de filiacién, a nuestro juicio, entiende bien que el conflicto
planteado es de derechos humanos y, por tal motivo, se extiende largamente en
el DIDH aplicable. Acude a la CADH y a la CDN fundamentalmente. Independiente
del fallo, destacamos lo que entendemos como una correcta interpretaciéon de las
normas que son aplicables mediante la utilizacién de la herramienta hermenéutica
adecuada. La interpretacién conforme esté intimamente ligada con otro principio, que
es el principio pro homine. El Picdh permite su uso abiertamente al sentenciador, quien
queda dotado de un conjunto de instrumentos juridicos (CADH, CDN, entre otros)
cuyos contenidos axioldgicos y principios le permiten resolver el caso otorgando
preeminencia a la proteccién de la dignidad humana, aunque ello implique inaplicar
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o reinterpretar ciertos preceptos legales que no atienden a los principios esbozados
por Savigny, sino a criterios interpretativos acordes a los derechos humanos.

CONCLUSIONES

Ambos casos contienen, demas esta decir, una fuerte connotacién valérica. Con
mayor razén creemos que se debe actuar cuidadosamente con las partes, pues no
puede soslayarse que la proteccién de sus derechos humanos arranca justamente
del respeto a la dignidad humana. En estos casos ventilados en tribunales existe un
elemento afectivo que debe ser tenido en cuenta por el sentenciador; la familia, el
matrimonio, la filiacién de los hijos no son solo abstracciones juridicas neutras, son
normas que regulan algunos de los actos més importantes en la vida de una persona.

La procreacién como obijeto del matrimonio, por ejemplo (cuya discusidn como
argumento no es parte de este trabajo), no es solo un proceso bioldgico de cruzamiento
entre individuos de la misma especie como parece sugerir una de las sentencias, es
también parte fundamental del proyecto de vida en el sentido mas profundo que pueda
reconocerse. Estimamos que la interpretaciéon conforme a los derechos humanos, te-
niendo siempre como guia el respeto de la dignidad humana, exige un cuidado especial
en la redaccién de la decisién. En este aspecto, la sentencia del Segundo Juzgado de
Familia, independiente de la decisién tomada, nos parece muy acorde a lo expuesto.

Creemos que lo propuesto en este trabajo podria verse resuelto con una mo-
dificacién normativa, ya sea en la Constitucién al estilo de la reforma en México
de 2011, que haga explicita la interpretacién conforme al DIDH. Otro tanto puede
conseguirse al prosperar los proyectos de ley que se tramitan en el congreso actual-
mente sobre filiacién homoparental (boletin 10626-07) y sobre matrimonio igualitario
(boletin 11422-07). Una u otra solucién configuran una proteccién positiva a ambos
derechos més alla de la solucidn interpretativa que planteamos. No obstante cabe
preguntarse: éNo es suficiente la ratificacién por parte de nuestro pafs de TIDH vi-
gentes y que ya protegen tales derechos?

Probablemente en el curso de los préximos meses se interpondran més acciones
similares a las comentadas, lo que generara una opinién jurisprudencial que podra
analizarse nuevamente a la luz del principio de interpretacién conforme a los derechos
humanos.
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