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SUSPENSION OF THE RIGHT TO VOTE BECAUSE OF CRIMINAL ACCUSATION,
CONSTITUTIONAL VIOLATION OF PRESUMPTION OF INNOCENCE
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Resumen: De acuerdo con los estudios comparativos Chile estd ubicado en la categoria de los pai-
ses mds vestrictivos en relacién con el ejercicio del devecho de sufragio de las personas condenadas’. La
pérdida de este derecho por los condenados, sin perjuicio de lo cuestionable que pueda ser considerando
las razones que se esgrimen, los objetivos que persigue y los medios empleados, puede encontrar apayo
social y pocos obsticulos constitucionales. Sin embargo, la existencia de una norma constitucional que
suspende el devecho de sufiagio de quienes, sin estar atin condenados, son acusados penalmente resulta
una medida estatal desproporcionada. Mds grave es arbn la falta absoluta de regulacidn que operativice
el derecho de sufiagio de quienes, estando solamente formalizados’, estin privados de libertad durante
la investigacion. Este trabajo intenta solamente, empleando normas constivucionales e internacionales,
entregar razones para cuestionar la existencia del art. 16.2 de nuestra Constitucidn.

ApsTrRACT: According to some comparative studies, Chile is one the most severe countries regarding
political rights of convicted people. The forfeit of this rights of condemned people —even though irs
rationale and means can be strongly criticized— may be socially supported and face few constitutional
hurdles. However, the existence of a constitutional rule which ban the vote of peaple who are not con-

! Articulo presentado el 5 de mayo de 2011 y aprobado ¢l 5 de agosto de 2011.

* Licenciado en Ciencias Juridicas de la Universidad de Valparafso. Asesor Jurfdico de Ja Defensoria Regio-
nal de Antofagasta. Diploma de Estudios Avanzados, Programa de Doctorade Derechos Fundamensrales,
Universidad Auténoma de Madrid,

Agradezco al profesor Manuel Nifiez Poblete, Director de la Escuela de Derecho de la UCN-Anrofagasta,
por las interesantes sugerencias efectuadas en el curso de la efaboracién de este trabajo y por el material
jurisprudencial proporcionado.

*RorringrAus (2003}, pp. 20-25.

3 La formalizacién estd definida, en el arr. 229 del Cédigo Procesal Penal, como “la comunicacidn que el fiscal
efecetia al imputado, en presencia del juez de garantiz, de que desarrolla actualmente una investigacién en su
contra respecto de uno ¢ mis deliros dererminados”. La acusacién es una actuacidn del fiscal posterior a la
formalizacién cuando, cerrada fa investigacidn, aquél estima que existen antecedentes serios para proseguir
con el proceso penal contra el impurado.
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demned but are criminally accused, implies a disproportionate measure. It is even more precccupant
the absolute inexistence of legal and technical devices to allow the vote of arrested suspects. This paper
criticizes the article 16.2 of the Chilean Constitution from the perspective of other constitutional rules
and principles of international human rights law.

Key worps: Democracy, suspension of the rt'g/;t to vore, presumption af innocence.
PaLapras cLave: Democracia, suspensidn de derecho sufragio, presuncion de inocencia.

INTRODUCCION

Las elecciones municipales de 2008 suscitaron en mi, por el conocimiento
indirecto que tuve de algunos casos, la necesidad de dar nuevamente una mirada
a la regulacién constitucional y legal del régimen aplicable al derecho de sufra-
gio. Como se sabe este derecho ¢s concebido en dos modalidades: una activa,
que implica la posibilidad de concurrir con su ejercicio en la seleccién de los
representantes a cargos de eleccién popular (derecho a elegir), y una pasiva, que
consiste en la oportunidad que le asiste a todo ciudadano de ser elegido para esos
cargos piiblicos, ofreciendo para ello su propuesta al resto de electores (derecho
a ser electo).

Elart. 16.2 de la Constitucién Polirica (en adelante CPR) sefiala como causal
de suspensién del derecho de sufragio el hallarse acusado por delito que merezca
pena aflictiva o por delito que la ley califique como conducta terrorista. Varias
normas de [a propia Constitucién establecen entre los requisitos para optar a
cargos de eleccién popular el ser ciudadane con derecho a sufragio (por ejemplo,
los arts. 25, 48 y 50). Idéntica exigencia contienen, para ser candidato a alcalde o
concejal, los arts. 57 y 73 de la Ley Orgdnica Constitucional de Municipalidades
(en adelante LOCM).

En el ano 2008 varios candidatos a alcaldes y concejales estaban acusados, al
momento de vencerse el plazo de inscripeién de candidaturas, por delitos tales
como fraude al fisco, malversacién de caudales puiblicos u otros. Fra el caso de
Antofagasta y Llanquihue. En el primero, el alcalde en ejercicio fue acusado por
el delito de fraude al Fisco con fecha 24 de julio de 2008 y desde ese momento
no sélo queds suspendido de su cargo sino estaba impedido de repostularse. Pre-
sentada su candidatura ésta fue rechazada por el Servicio Electoral de la Regién
de Anrofagasta, por carecer de los requisitos habilitantes para postular. Su defensa
agotd, sin éxito, cada una de las posibilidades de reclamacién®. Todas las instancias

7 El fallo def Tribunal Electoral Regional de Antofagasta que rechazé la reclamacidn del Alcalde Daniel
Adaro, se dictd el 19 de agosto de 2008 (Rol No 02-2008). A su vez, el fallo confirmartorio del Tribunal
Calificador de Elecciones se dictd el dia 11 de septiembre de 2608 (Rol Ne 83-2008), En el intertanto, ¢l
5 de seprienibre de 2008 se requirié la inaplicabilidad del art. 61 de Ia Ley Ne 18,695, Orgdnica Constitu-
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que se pronunciaron sobre el fondo de la cuestién planteada se fundaron en la
vigencia y validez del art. 73 de la LOCM en relacién con el art. 16.2 de la CPR.
El 4 de abril de 2010 el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Antofagasta, por
mayorfa de votos, condend al ex-edil, encontrédndose a la fecha pendiente un recurso
de nulidad presentado por su defensa’. En el caso del ex-alcalde de Llanquihue este
fue acusado por el delito de fraude al fisco y malversacién de causales piiblicos, su
defensa recurrié a todas instancias judiciales especiales para obtener que no fuese
inhabilitado. Finalmente, el requerimiento de inaplicabilidad presentado por su
defensa fue rechazado. En el juicio oral el ex-alcalde fue absuelto®.

Mis alld de las simpatias o antipatfas que puedan generar determinadas can-
didaturas la cuestién de la que quiero ocuparme en este momento es mds amplia
que las particulares situaciones enunciadas a titulo ilustrativo. Se puede expresar
en los siguientes términos: ;Basta una acusacién penal para impedir que una
persona participe en un acto eleccionario, sea como candidato o como elector?
:No significa acaso la suspensién del derecho de sufragio por la sola formulacién
de una acusacién penal un quiebre al derecho a ser considerado y tratado como
inocente hasta que no medie una declaracién firme de culpabilidad?

Desde hace varios afos el art. 16.2 viene siendo criticado sin mucho éxito’.
Hasta hoy la tinica respuesta del Tribunal Constitucional sobre la cuestién que
origina este trabajo carece, en mi opinién, de fundamentacién suficiente, evade el
centro de la discusidn y da cuenta de un notable “desconocimiento” u “omisién”

cional de Municipalidades. El requerimiento fue declarado inadmisible por el Tribunal Constitucional (Rol
Ne 1225-2008-INA).

5 La causa que s sigue contra Daniel Adaro es la RUC 0600635930-0, RIT Ne 196-08 del Tribunal de
Juicie Oral en lo Penal de Antofagasta. El juicio oral se realizé entre los dias 8 y 25 de marzo de 2010. El
tribunal condend, por mayoria, al ex aicalde a la pena de 61 dias de presidio menor en su grado mfnimo,
a 7 afios y 1 dia de inhabilitacién especial temporal para el cargo u oficio piiblico de alcalde en su grado
miximo, al pago de una mul: ascendente al 10% del perjuicio causado, a las accesorias de suspensién de
cargo u oficio piiblico durante el tiempo de la condena ¥ al pago de las costas de la causa, como autor del
delire reiterado de fraude al Fisco, previsto y sancionado en el articulo 239 del Cédigo Penal. El recurso de
nulidad invocd, entre orras, la causal del art. 373 letra a) del CPD, por lo que su conocimiento corresponde
a la Corte Suprema.

b En causa RUC 0500426356-3, RIT 44-2009 del Tribunal de Juicio Oral en lo Peral de Puerto Moner 2009
se dictd sentencia absoluroria el 25 de agosto de 2009. La resolucién de la Corte de Apelaciones de Puerto
Montt que rechazé los recursos de nulidad es de 10 de ccrubre de 2009 {Rol de ingreso N 185-2009}.
Mis agradecimientos al abogado de fa Unidad de Estudios de la Defensoria Regional de Los Lagos Germdn
Echeverrfa por proporcionarme los textos de ambas resoluciones. Sobre este caso se profundiza en la seccion:
3. El falla del Tribunal Constitucional. Argumentos débiles e inaplicacion de la normativa internacional.

7 Sobre las criticas a este precepto se ahonda en la seccidn: 4. La constatacion de la vension entre lu suspension
del derecho a sufragio y la presuncion de inocencia en la Constitucion chilena.
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de las normas internacionales aplicables. Me parece que es hora que renovemos la
critica concreta para lograr su expulsién de nuestro sistema juridico. Mi propésito
en las lineas que siguen serd aportar con algunos nuevos argumentos que permitan
alcanzar ese objetivo.

El plan de este trabajo serd el siguiente: (1) formular, a partir de la impor-
tancia de la participacién politica en un sistema democrdtico, la exigencia que
cualquiera restriccién de los derechos politicos esté racionalmente justificada;
(2) exponer las razones que se plantean para justificar la exclusién del derecho a
sufragio de [os condenados y, a partir de esas razones, afirmar que la exclusién de
los no condenados es injusta; {3) argumentar a favor del cardcter constitucional
de la presuncién de inocencia y de su amplia aplicacién; (4) evidenciar la tensién
entre la suspensién del derecho de sufragio y la presuncién de inocencia en la
Constitucidén chilena; (5) presentar y criticar los fundamentos del fallo del Tri-
bunal Constitucional que rechaza un requerimiento de inaplicabilidad del art.
61 de [a Ley N° 18.695; (6) resefiar las experiencias de Derecho Comparado en
lo concerniente a los derechos politicos de condenados y presos; (7) argumentar
en relacién a las consecuencias punitivas de la suspensién del derecho de sufragio,
y también sobre su legitimidad y proporcionalidad; (8) responder a [a pregun-
ta de si el Estado chileno tiene o no un margen de apreciacién para afectar el
derecho a sufragio sin la existencia de condena, y (9) proponer soluciones a la
vulneracién o inconsistencia constitucional denunciada.

1. DerecHOs pOLITICOS. EL SENTIDO
DE LA DEMOCRACIA

La mayoria de los organismos internacionales sostienen que el derecho a
sufragio universal, libre e igualitario, es un componente clave de una sociedad
democrdtica®. Se ha dicho que en las democracias representativas el derecho a su-
fragio puede ser considerado uno de los derechos mds importantes, pues permite
preservar los demds derechos civiles y politicos, por lo que cualquiera restriccién
del derecho de los ciudadanos a sufragar debe ser cuidadosa y meticulosamente
escrutada’.

¥ Por muches se puede consultar: ConsioN INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANODS: Caso 11.863 “Audréds
Aylwin Azdear y ovvos vs. Chile”. Informe Ne 137/99, 27 de diciembee de 1999, y CoMISION INTERAMERICANA
DE DErecHOs Humanos: Caso 11,204 “Statehood Solidarity Committee vs, Fstados Unides”. Informe Neo 98/03,
29 de diciembre de 2003,

? Corre Suprrma DE Estanos Unipos: Caso “Reynolds v Sims™(1964). 377 US. 533.
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De la afirmacién contenida en el art. 4° de la CPR —Chile es una reptiblica
democrdtica—, deben extraerse consecuencias para la extensién y vigencia de los
derechos politicos en general y, entre estos, del derecho a sufragio. Lo anterior se
ve reforzado, en primer lugar, por la declaracién constitucional que es deber del
Estado a asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de opor-
tunidad en la vida nacional y, en segundo término, por constituir las elecciones
democrdticas la principal forma de ¢jercicio de la soberanfa popular.

Las normas que expresan que Chile es una republica democrédtica y que la
soberanfa reside en la nacién deben entenderse, en armonia con otras disposicio-
nes constitucionales e internacionales, como una alusién directa a la existencia
de una democracia representativa, que requiere para su funcionamiento de un
cuerpo electoral compuesto por la mayor cantidad de personas que cumplan los
requisitos habilitantes para ser ciudadanos, reduciéndose al mdximo las restric-
ciones y limitaciones de los derechos politicos. No cabe duda que el principio
democrdtico, formulado expresamente en los arts. 4° y 5° de la Constitucién, es
un criterio vdlido para la correcta inteligencia de la norma cuestionada. De esta
forma lo entiende Manuel Aragén cuando sefiala que “la declaracién que en todas
las constituciones latinoamericanas se contiene, de que la soberania radica en el
pueblo (o en la nacién), se hace realidad en la medida en que estd garantizado el
derecho de sufragio, dnico instrumento mediante el cual se asegura verazmente
(esto es, jurfdicamente) la emisién de la voluntad popular™.

Jurisprudencialmente se ha destacado el doble cardcter del derecho a sufragio.
Por un lado, es un mecanismo juridico-politico mediante el cual los ciudadanos
ejercen el derecho reconocido por el ordenamiento a participar en la determi-
nacién de la orientacién politica general del Estado, a través de la designacién
de sus representantes o mediante la votacién de aquellas propuestas que le sean
sometidas. En otras palabras, es el instrumento por el cual el ciudadano selec-
ciona a aquellos otros ciudadanos para que lo representen en los cargos popu-
lares necesarios para la conduccién de los asuntos del pafs. Por otra, en forma
complementaria, el derecho a sufragio es un derecho fundamental de naturaleza
politica, que tienen los ciudadanos para participar activamente en los asuntos
ptblicos, ya sea en forma directa o por medio de representantes''.

W ARAGON (2007), p. 175.

" En el Fallo “Alianza Frente para la Unidad” la Corte Suprema argentina sostuvo que: “89) Que el su-
fragio —conforme lo ha definido esta Corte— es un derecho piblico de naturaleza politica, reservado a los
miembros activos del pueblo del Estado, que en cuanto actividad, exterioriza un acto politico. Tiene por
funcién la seleccién y nominacién de las personas que han de ejercer el poder y cuya volunrad se consi-
dera voluntad del Estado en la medida en que su actividad se realiza dentro del ardenamiento juridico,
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Especificamente en relacién con la importancia de la democracia representativa

para la realizacién y proteccién efectiva de los derechos humanos, la Comisién
Interamericana sostiene que:

“La participacidn de los cindadanos en el gobierno, protegida por el articulo XX de la
Declaracion'? (cuyo contenido es similar al articulo 23 de la Convenciin), forma la base
y el respaldo de la democracia, que sin esa participacion no puede existir; porgue el dere-
cho a gobernar reside en el pueblo, tinico drgano facultado para decidir su propio desting
inmediato y futuro y para designar a sus representantes legftimos.
Ninguna forma de vida politica, ni el cambio institucional, ni la planificacion para el
desarrollo o el control de quienes ejercen el poder priblico pueden efectuarse sin el gobierno
representative.
[
El derecho a la participacion politica deja margen para una amplia variedad de formas
de gobierno, existen muchas alternativas constitucionales en cuanto al grado de centra-
lizacidn de los poderes del Estado o lu eleccion y atribuciones de los 6rganos responsables
del ejercicio de esos poderes, pero el marco democritice es un elemento esencial para el
establecimiento de una sociedad politica en que se puedan realizar plenamente los valores
humanos™?.

Por su parte, la Corte Suprema argentina sostuvo en 2001 que

“92) Que el suftagio universal hace a la substancia del Estado constitucional contempo-
rdneo. 1odo otro sistema electoral niega la igualdad de los cindadanos y, a difevencia del
sufragio restringido, que clausura el acceso al poder al pueblo, su fincin es bacer posible
el gobierno del pueblo o de una de sus mayorias, aproximando el ideal democrdtico a la
realidad de la vida.[...] El dervecho a vorar libremente por un candidato de su propia
eleccidn —como lo ha decidido la Suprema Corte de los Fstados Unidos de América— es de
la esencia de una sociedad democrdtica y toda restriccion de ese derecho golpea el corazin
del gobierno representativo™,

ya que los que mandan lo hacen en ranto obedecen al orden legal en que fundan sus decisiones y los que
obedecen lo hacen en tanto mandan a rravés de ese mismo orden legal en cuya formacién participaron,
Esta participacién se efectiviza por medio del sufragio, dando sentide al principio de que el pueblo, como
ticular de la soberanfa, es la fuente ariginaria de todos los poderes”. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA
Nacion, RervsLica ArGentina: Caso Alianza Frente para e Unidad”. Voro de los jueces Carlos S, Fayt
y Adolfe Roberto Vizquez, pp. 14-15.

" Declaracién Americana de Derechos Humanos, aprobada en Bogotd el afio 1948 en Ia IX Conferencia
Internacienal Americana.

" COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS FluMaNes (2003) Caso 11.204, pdrrafo 85.

" Conre SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, REPUBLICA ARGENTINA, Caso “lianza Frente para la Unidad”.
Voto de los jueces Carlos 8. Fayt y Adolfo Roberto Vizquez, p. 15.
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Es evidente que el derecho a sufragio es el mds importante de los derechos
de la ciudadania, en la medida que sin el derecho de sufragio no hay democracia
~¥, que, por cierto, sélo tiene el cardcter de verdaderamente democritico cuando
es universal—, pues sirve como medio para formalizar la represenracién polftica
y cumple una funcién de legitimacién y de limitacién del poder politico®.

Teniendo en cuenta la esencialidad del sufragio para la democracia, la Comi-
sién Interamericana, siguiendo de cerca la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (en adelante TEDH)', ha senrado varios criterios que
le permiten evaluar las restricciones o limiraciones al derecho a sufragio. En
primer lugar, sefiala que todo tratamiento diferencial en ef ororgamiento de este
derecho requiere una justificacién suficiente, objetiva y razonable para alcanzar
la finalidad deseada por el Estado. En segundo término, que toda restriccidn,
limitacién o discriminacién, ademds de ser razonable, debe perseguir un fin
estatal legftimo. En tercer lugar, que las restricciones o limitaciones al derecho
a la participacién en el gobierno deben estar justificadas por su necesidad en
el contexto de la sociedad democrdtica, delimitadas por los medios, motivos,
razonabilidad y proporcionalidad (rational test)”.

2. EXCLUSION DEL DERECHO DE SUFRAGIO DE LOS
CRIMINALES CONDENADOS. ARGUMENTOS EN SU FAVOR

Para justificar la exclusién del derecho de sufragio de los condenados por
sentencia ejecutoriada se emplean varios argumentos. A continuacidn, sin 4nimo
exhaustivo pero sf instrumental, enunciaré los principales argumentos.

El primero de esos argumentos se funda en “la relacidn entre el respero a la
comunidad y la participacion polftica”. Se sefiala que es legitimo que una sociedad
limite temporalmente el voto de las personas que han demostrado una gran falta
de respeto hacia la comunidad y a la autoridad de la ley cometiendo crimenes,
sobre la base que la responsabilidad civica es requisito para la participacién de-
mocrdtica. Se dice, ademds, que esto refuerza la importancia de la relacién entre
los individuos y su comunidad al momento del ejercicio del sufragio.

Un matiz del argumento precedente estd dado por aquel que se hace cargo
de la finalidad preventiva de la exclusion. Asi se dice que la privacién del derecho

5 ARAGON {2007), pp. 162-177.

'* Especialmente lo resuclto por el Trimunal Eukoreo e Derecros Humanos, Caso “Mathien-Mobin y

Clerfaye™. Series A WNe 113. Sentencia 28 de enero de 1987.

7 Comision INTERAMERICANA DE DERECHOS Flumanos (1999}, Caso 11.863, pirrafo 102, Y (2003) Caso
11.204, pdrrafo 90.
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a sufragio respecto de criminales que han cometido ofensas graves no sélo sirve
para reforzar la relacién entre individuo y comunidad, sino que también para
entregar un mensaje tanto a la comunidad como a los delincuentes que la acti-
vidad criminal no serd tolerada por la comunidad. Desde el punto de vista de la
[finalidad preventiva, la comisién de crimenes da lugar a una suspensién temporal
de la conexién entre individuo y comunidad, lo que, por un lado, se traduce
fisicamente en el encarcelamiento y, por otro, en el nivel de lo simbélico, en la
privacién o restriccién de una gama de derechos normalmente ejercidos por los
ciudadanos y, especialmente, en la privacién temporal del derecho a sufragio. La
dimensién simbélica es, asi, otra manifestacidn de desaprobacién de la comunidad
hacia las conductas criminales'®.

Un tercer argumento es el contractualista. Desde esta posicién se expresa que
la negacién de los derechos civiles es una consecuencia al castigo de los criminales
que han roto “el contrato social” del que derivan las normas de la comunidad
politica. Los que infringen este contrato son considerados indignos de la par-
ticipacion politica y, por lo tanto, son excluidos del proceso democrdtico. En
consecuencia, sélo los ciudadanos tienen el derecho a voto, ¥ no es razonable
considerar como ciudadanos a los criminales.”

Este argumento recurre a autores cldsicos como Thomas Hobbes® y Jean-
Jacques Rousseau?. Por ¢jemplo, Rousseau expresa que quien ataca las normas
legales cometiendo crimenes se transforma en un rebelde y un traidor frente a
su comunidad, por lo que deja de ser uno de sus miembros y agrega —en lo que
es importante para este trabajo— que el procedimiento y el fallo constituyen la
prueba que ha infringido el pacto social y que, consecuentemente, no es ya un
miembro del Estado.

' En ROTTINGHAUS (2003), se pueden encontrar argumentos en pro y en concra del derecho de sufragio de
los condenados, pp. 4-9. Lo mismo ocurre en MorGan-FosTrr (2006}, p. 279,

¥ RoTTincHAus (2003), p. 6. Ver: Tripunal ConsTiTucional bE CHILE (2009). Rol Ne 1.328-2009,
Requerimiento de inaplicabilidad respeceo del artivilo 239 del Codigo Penal. Requivente Daniel Adare Silva.
Considerando decimoséptimo. En el considerando indicado se afirma que: “El fundamento de la exigencia de
no estar acusado o condenado por delito que merezca pena aflictiva para mantener la calidad de ciudadano,
se explica porque para la Constitucién no puede considerarse como un ciudadzno mds 2 quien fue desleal
con ¢l Estado y con ¢l resto de las personas, al cometer un delito grave que, come el que se investiga en cf
caso sublite, sanciona el empleo de los recursos de la colectividad en fines ilegales. De ahi que se margine af
responsable de fa vida civica. En ello hay un juicio de reproche respecto de quicn cometid un delito y fue
condenado a esa pena”.

2 Hopgts (2003), p. 257. Hobbes sefiala que “En cuanto a los castiges establecidos en la ley, son para los
stibditos, no para los enemigos, y han de considerarse come tales quienes, habiendo sido sibdicos por su
propios actos, al rebelarse deliberadamente niegan el poder soberanc”.

' Rousseau (1999), p. 80.
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Pero no sélo los contractualistas estarfan por apoyar la exclusién del derecho
a sufragio, sino que rambién utilitaristas y liberales como John Stuart Mill, quien
pese a argumentar en varias de sus obras por la extensién del sufragio, sostiene
que con el objetivo de reforzar el cardcter moral del ejercicio del sufragio, puede
ser conveniente que en el caso de los crimenes que evidencien un alto grado de
insensibilidad a la obligacién social, la privacién de aquel y de otros derechos
civiles debetia formar parte de la sentencia?.

Por el contrario, quienes abogan por [a extensién del derecho a sufragio a los
condenados sefialan que la cdrcel es un castigo que supone sélo la separacién o
exclusion fisica, y no un mecanismo para privar permanentemente del derecho
a voto a los individuos™. Se insiste que las prisiones son construidas para reha-
bilitar a ciudadanos, y que la negacién de los derechos civiles durante y después
del cumplimiento de la condena no hacen sino alejar el logro de los fines reha-
bilitadores de la pena®.

La exclusién del derecho a sufragio de los condenados es, como queda de
manifiesto al consultar la jurisprudencia comparada, una cuestién altamente dis-
cutida®. No obstante, existen sefiales en el 4mbito internacional que la privacién
o limitacién temporal del derecho a vortar y ser elegido puede establecerse en los
ordenamientos nacionales siempre que se base en una sentencia condenatoria en
materia penal (criminal conviction) que se refiera a una ofensa grave. Asf lo estipula
el Cédigo de Buenas Pricticas en Materias Elecrorales de la Comisién Europea
para la Democracia {Comisién de Venecia, 2002)%. Asimismo, el art. 23.2 de la

* ML (1977), p. 30. El rexto completo del pdrrafo, que por cierwo corresponde a la cita al pie de la pdgina
30 de Thoughts On Parliamentary Reform 1859 es la siguiente: “Paso por alvo Ia cuestién de si las personas
dementes o condenadas por delito, deben constituir una excepcién a esta regla general. En la medida que
la influencia directa de sus votos probablemente sea minima apenas valdria la pena excluirlos. Sin embargo,
con el objetivo de reforzar el cardcrer moral del ejercicio del sufragio, puede ser conveniente que en el caso
de los crimenes que evidencien un alto grado de insensibilidad a lx obligacién social, la privacién de aquel
y de orros derechos civiles deberia formar parte de la sentencia”. {Traduccién del autor) Me parece que esta
idea esté presente en los pafses que parcialmente excluyen a los cordenados del derecho a votar y a postular
a cargos puiblicos de eleccién popular.

** Ef 'Tribunal Europeo de Derechos Humanos el afio 2005 sostuvo que los condenados en general conti-
ntian disfrutande de todos los derechos y libertades fundamentales garantizados por la Convencién, salvo
el derecho a la libertad ambulatoria, Ver: Trisunar Eurorso pe Derecros Humanos (2003), Caso “Hirst
v. United Kingelom Ne 27,

# Rorringaaus (2003), p. 5.
*% Ver citas a pie de pdgina Nos. 67 a 75.

* Censultar: EurorEAN CoMMISSION FOR DEMOCRACY THROUGH LAw (Venice Commission) (2002), “Prin-
ciples of Europe’s Electoral Heritage”, p. 5.
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Convencién Americana de Derechos Humanos (en adelante CADH) establece
que la ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos politicos, entre ellos el de
sufragio, “exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma,
instruccién, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente en proceso
penal” (cursivas mias). Conviene tener en cuenta que la CADH es probablemente
el tinico instrumento internacional que en forma expresa contempla la posibilidad
que los estados puedan restringir los derechos de participacién politica, entre otros
factores, por la imposicién de una condena penal®.

Sostuve mis arriba que el sefialamiento de los argumentos en pro de la ex-
clusién del derecho a sufragio de los criminales condenados tenfa una finalidad
instrumental. Ahora corresponde que lo explique. Todos los autores citados o
mencionados coinciden que, para justificar la privacién del derecho a sufragio,
debe haberse determinado la culpabilidad a través de la emisién de una sentencia
judicial. Thomas HoBeEes afirmaba rotundamente que “el mal infligido por la
autoridad piiblica, sin publica condena precedente, no puede sefialarse con el
nombre de pena, sino de acto hostil, puesto que el hecho en virtud del cual un
hombre es castigado debe ser primeramente juzgado por la auroridad ptiblica,
para ser una transgresién de la ley™.

Asimismo, no hay ningdn instrumento internacional que afirme o que per-
mita inferir que antes de la emisién de la condena pueda restringirse o limitarse
el derecho de los imputados a participar en el proceso politico de sus respectivos
paises. La Observacién General N° 25 del Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas de 12 de julio 1996, sefialé explicitamente que:

“.. los Estados deben indicar y explicar lus disposiciones legislativas, en virtud de las cuales
se puede privar del derecho a vote a sus ciudadanos. Los motives para privarles de ese
derecho deben ser objetivos y razonables. Si el motivo para suspender el derecho a votar es
la condena por un delito, el periodo de tal suspension debe guardar debida proporcidn con
el delito y lu condena. A las personas a quienes se prive de libertad pero que no hayan
sido condenadas no se les debe impedir que ejerzan su derecho a vorar™,

En el caso de la CADH, existe una norma, el art. 29 sobre interpretacién de
la convencién, que sefiala que ninguna de sus disposiciones puede ser interpre-

T RoTTINGHAUS (2003), p. 12, En este estudio, en la pdgina indicada, el autor asevera que la dltima frase
del numeral 2 del art. 23 de Ja CADH abre la puerta para la exclusion de quienes han sido condenados,
pero no especifica si los individuos pueden vorar mieneras estén detenidos, en prision o una vez que han
cumaplide [a condena.

** Hozees (2003), p. 255.
¥ Ver: Rugna Castaron (1997}, p. 336.
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tada en el sentido que se permite suprimir el goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos o limitarlos en mayor medida de la prevista en ella. A la luz
del art. 23.2 y del art. 29 ningtin Estado puede, a nuestro juicio, sin vulnerar
estos preceptos, asimilar la situacién de personas formalizadas o acusadas a la de
quienes han sido condenadas.

3. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO
A LA PRESUNCION DE INOCENCIA

La presuncién de inocencia es, segin el profesor Humberto Nogueira Alcald,
el “derecho que tienen todas las personas a que se considere a priori como regla
general que ellas actian de acuerdo a la recta razdén, comportdndose de acuerdo
a los valores, principios y reglas del ordenamiento juridico, mientras un cribunal
no adquiera la conviccién, a través de los medios de prueba legal, de su parti-
cipacién y responsabilidad en el hecho punible determinada por una sentencia
firme y fundada, obtenida respetando todas y cada una de las reglas del debido
y justo proceso’ '

Julio B. Maier, refiriéndose a la normativa constitucional del pafs trasandino,
asevera que: ‘La ley fundamental impide que se trate como si fuera culpable a
la persona a quien se le atribuye un hecho punible, cualquiera que sea el grado
de verosimilitud de la imputacién, hasta tanto el Estado, por intermedio de los
drganos judiciales establecidos para exteriorizar su voluntad en esta materia, no
pronuncie la sentencia penal firme que declare su culpabilidad y lo someta a
una pena>'.

El Procurador General de la Corte Suprema argentina, en su dictamen en
el caso conocido como “Mignone” sostuvo que, por el principio de inocencia,
todo ciudadano goza de sus derechos, en la medida que no exista una condena
judicial y las restricciones que se impongan a su pleno ejercicio sélo pueden
tener como objetivo asegurar el cumplimiento del fin estatal de determinar la
existencia del delito y hacer responsable a su autor. Por ello, toda resericcién que
supere la propia necesidad del proceso, resulta un avasallamiento innecesario e
injustificable de los derechos del particular y, fundamentalmente, un ataque a
su estado de inocencia®.

Si bien no existe en nuestra Constitucién, a diferencia de otros textos constitu-
cionales, una disposicidn que expresamente consagre la presuncién de inocencia, se

* Nogurira Arcals (20072), p. 129,
3 Mater (2002), p. 490.

2 PROCURADORIA GENERAL DE LA NACION ARGENTINA (2002}, Dictamen “Mignone, Emilio F.
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estima que forma parte inescindible del debido proceso, que si encuentra explicito
reconocimiento en nuestro texto fundamental. Ademds, segiin algunos autores,
la presuncién de inocencia integra el bloque de constitucionalidad a través de
la cldusula de apertura al derecho internacional contemplada en el art. 5° inciso
20 de la CPR. Sin perjuicio de la discusién sobre la existencia de un blogue de
constitucionalidad®, no puede obviarse que el art. 5° constitucional permite
entender que determinados derechos deben ser interpretados, sino “rellenados”,
con el concurso de normas internacionales. En el caso analizado, cumplen dicha
funcién hermenéutica o de complementacién los articulos 8.2 de la CADH y
14.2 del Pacro Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante PIDCP),
Con todo la argumentacién sobre la vulneracién constitucional de la presuncién
de inocencia no depende de la existencia de un bloque de constitucionalidad
ni de la integracidn a este bloque de los tratados internacionales, sino que de
la existencia y operatividad de unas determinadas normas internacionales que
voluntariamente el Estado chileno ha incorporade al ordenamiento interno y
que como tales estd obligado a aplicar, so pena de incurrir en responsabilidad
internacional™.

La constitucionalizacién del derecho a la presuncién es una tendencia que se
aprecia en varios pafses. En Francia, la presuncién de inocencia integra lo que
Luis Favoreu llama “normas cuyo valor constitucional ha sido confirmado”.* La

3 Para argumentos en contra de la existencia del bloque de constirucionalidad de derechos, ver: ZUNIGa
URrbina (2006), p. 427, También: RiBera Neumann (2007), pp. 97-99. En Espafia se ha manifestado
expresamente en centra de la integracidn de los trarados internacionales al bloque de constitucionalidad,
Requigo Packs (1992), pp. 61-65. Uno de los mds grandes defensores de la supracoastitucionalidad, que
sirve de apoyo 2 la idea del bloque de constitucionalidad, es el profesor francés Luis Favoreu, v.gr. FAYOREU
(1994), pp. 107-116. En Chile adhieren z |z idea de un bloque de consticucionalidad de dereches integra-
do por normas internacionales: NOGUEIRA ALcALS (2004), pp. 123-158, ¥ (2007), pp. 457-466; PRECHT
Pizagro (2003), pp. 255-262; Prerrer Urquiaca (2003} Cea Ecana (2003), pp. 107-114; FERNANDEZ
Gownzilgz (2010), pp. 440-441. Al alero de la jurisprudenciz de la Corte Constitucional de Colombia
se ha analizado el concepro de bloque de constitucionalidad, » gr: Orano Garcia {2005), pp. 231-242;
Rey Canror (2006), pp. 299-334.

# Juan Luis Requejo Pagés es un buen cjemplo de un autor que rechaza la integracién de los rratados
internacionales al bloque de constitncionalidad pero que acepta la aplicabilidad preferente de los trarados
internacionales. Su rechazo a la integracidn al bloque de constitucionalidad se debe 1 que “de este sélo
pueden formar parce aquetlas normas que, de algin modo, condicionen la validez de otras normas”, lo
que no ocurre con las normas internacionales, pues éstas no condicionan la validez de las normas internas,
que son siempre vilidas si resperan fas condiciones constitucionalmente impuestas a su existencia. Otra
cuestién es la aplicabilidad preferente de la norma internacional cuando entra en contradiceidn con una
norma interna, por aplicacién de los principios de buena y pacte sunt servanda. RuQuejo Paces (1992),
pp. 61-65.

3 Eavoreu (1999), pp. 301-305.
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Constitucién espafiola en el art. 24.2 la considera un derecho fundamental’,
En Perdi y México ocurre lo mismo®. A esa tendencia no escapa nuestro pafs.
No existe en la doctrina procesal chilena discusién sobre dicho cardcter®. Se ha
intentado fundar el cardcter constitucional de la presuncién de inocencia en el
art. 19 Ne 3 inciso 6° de la CPR, siguiendo con ello a parte de la doctrina cons-
titucional, entre otros a Enrique Evans de la Cuadra®. No obstante, adoptando
el criterio de la Corte Interamericana en “Herrera Ulloa contra Costa Rica”, creo
que el derecho a la presuncién de inocencia es un elemento esencial para la rea-
lizacién efectiva del derecho de defensa®. Este derecho no sélo tiene en nuestro
sistema una expresa consagracién en elart. 19 Ne 3 inciso 2° de la CPR, sino que
dimana de la cldusula del debido proceso. En este tltimo sentido se pronuncia
explicitamente Alejandro Silva Bascufidn, mientras que José Luis Cea Egafia y
Humberto Nogueira Alcald sustentan su vigencia en la cldusula del art. 5° inciso
204", Por ultimo, el cardcter constitucional de la presuncién de inocencia ha sido
corroborado incluso por la Corte Suprema en fallo de 2008,

* Monrargs Paroo (1999}, pp. 34-35.
¥ BenavENTE CHORRES (2009), pp. 59-86.

* Ver, por ¢jemplo: Horvitz LEnNON y Lorez Maste (2002), p. 78, quienes si bien admiten que el
principio de inocencia no aparece coma tal consagrado en el texto de a CPR, sefiaian que el derecho a
la presuncidn de inocencia tiene rango constitucional por el hecho de esrar incorporada en los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes; MaTurANA MIQUEL y MONTERO LOPEZ
(2010}, p. 142, reconocen que la CPR no consagra expresamente ef principio de de inocencia, pero si-
mulrdneamente afirman que constituye, su respeto y promocidn, un deber del Estade, por lo establecido
en el are. 59 inciso 20; Tavorart (2007}, pp. 322-325; CHanvan (2001), p. 34,

¥ Evawns Dt 1a Cuapra (2004), p. 150.

# Carte Interamericana de Derechos Humanos. Caso “Herrera Ulloa vs. Costa Rica”. Sentencia de 2 de julio
de 2004, pérrafo 154.

i Siva Bascuridn (2006), p. 161, sefiala que: “El derecho a la presuncién de inacenciz [...] estd incluido
en et del debido proceso, el cual garantiza a toda persona que la ley establecers un procedimiento y una
investigacidn racionales y justos”; NOGUEIRA ALcALA (2007), pp. 127 y 133, en que expresa que el derecho a
la presuncidn de inocencia forma parte del bloque de constitucionalidad de derechos porque estd contenidg
tanzo en la CADH como el PICDP y que tal derecho de acuerdo al art. 5 inciso 2° de la Constirucidn,
constituye un l{mite a la soberanta, debiendo ser asegurado y promevido por todos los érganos def Estado,
Por su parte, Cea EGaRa (2004}, p. 165, sostiene que: “Hoy en virtud del art. 5° inciso 20 de la Consri-
tucidn, reformado en 1989, en nuestra opinién rige en e pafs, amplia y vigorosamente, tal presuncién de
. .

inecencia”.

** En sentencia de la Corte Suprema, Ral No 6,053, de 29 de abril de 2008 (recurso de nulidad), se
puede leer en el considerando déeimo cuarto lo siguiente: “Que en armonia con la norma de reenvio
ya citada, contenida en ¢l articulo 3¢ de la Constitucién, debe extenderse el reconocimiento con rango
constitucional def derecho de defensa, también a los derechos garantizados por los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, como sen los articulos 11.1 de la Declaracién Universal
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Como derecho fundamental, la presuncién de inocencia, tiene las siguientes
caracteristicas: (i) requiere ser regulada sélo por la potestad legislativa, {ii) esta
regulacién no puede afecrar su contenido esencial, (iii) es de aplicacién inmediata
y directa, obligando a todos los érganos y agentes del Estado, (iv) constituye
un criterio bdsico que condiciona la interpretacién de las normas juridicas en
cuanto ellas deben interpretarse conforme a la Constitucién y los derechos
fundamentales; (v) opera también en situaciones extra procesales®.

Probablemente de todas las caracteristicas enunciadas sea la tltima la que,
para los efectos de este trabajo, tenga mayor incidencia. Si bien es cierto que la
presuncién de inocencia tiene un rol relevante en la tramitacién del proceso penal
y es en éste donde revela toda su significacidn, ello no impide restarle irradiacién
mds alld de él. Siendo el proceso penal la manifestacién mds intensa del poder
estatal es impensable negar a la presuncién de inocencia, sin el cual aquél perderfa
todo su efecto garantizador y devendria en ejercicio de pura fuerza institucional,
un efecto mds amplio para que alcance a aquellos aspectos de la vida de las perso-
nas que también se ven afectados por lo que ocurre al interior del proceso. Esto
supone que si dentro del proceso penal, tramitado con las formalidades legales
y con apego a los derechos y garantias constitucionales, no cabe sino presumir
inocente al imputado o acusado, no se vislumbra razén alguna, para que fuera
de él no se deba observar idéntica actitud™.

La presuncién de inocencia es una institucién poliédrica pues, en si misma,
es una norma jurfdica que obliga a todos los érganos de Estado; contiene un valor
o principio constitucional que supone un limite a la potestad normativa estatal;
establece un criterio condicionador de la interpretacién de las normas vigentes,
y es un derecho subjetivo piiblico con eficacia tanto en el dmbito procesal como

de Derechos Humanos, que prescribe: “Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma
que p p q p
su inocencid, mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley, y en juicio pidblico en el que se
hayan asegurado rodas las garantias necesarias para su defensa™; [...}; el articulo 8.2 de la Convencidn
¥ g P
Americana de Derechos Humanos, en cuanto expresa: “Toda persona inculpada de delivo tiene derecho
a que se presuma su inocencia mientras no se establezea legalmente su culpabilidad”. Gonzalo Aguilar
Cavallo no puede, analizando este fallo, sino concluir gue “la Corte Suprema le reconoce obligatoriedad
juridica y, al menos, jerarquia constitucional a la Declaracién Universal de Desechos Humanos, al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos v 2 la Convencién Americana de Derechos Humanos™.
Yy ¥
Aguitar Cavarro (2009), p. 109.

¥ NOGUEIRA ALCALA (20074), pp. 134 y 150-151.

4 Corre SupkEMa DE JUSTICIA DE 1A Naciow, RepusLica Arcentina (1987). Caso " Ldpez, Osvaldo Antonio” En
este fallo la Corte argentina expresé que: “[...} las normas sustanciales de la defensa deben ser observadas en
toda clase de juicio, sin que corresponda diferenciar causas criminales, los juicios especiales o procedimientos
seguides ante tribunales administrativos™
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extraprocesal®. En cuanto facultad implica el derecho a recibir la consideracién
y el trato de no autor o no participe en hechos de cardcter delictivos o andlogos a
éstos y determina, por ende, el derecho a que no se apliquen las consecuencias o
los efectos juridicos anudados a hechos de tal naturaleza en las relaciones juridicas
de todo tipo.

Queda por determinar si los derechos fundamentales, como limites al ejer-
cicio de la soberanfa, afectan, no ya sélo al legislador ordinario, sino al propio
constituyente, sea originario o derivado. En mi opinién, no existe razén para
sostener que el constituyente estd eximido, por un lado, de respetar las normas
internacionales que el Estado ha suscrito y ratificado®, y por otro, de observar
una minima consistencia material, substancial o de contenido en lo establecido
en una parte del texto constitucional en relacién con lo regulado en otra. ;Qué
justifica, que no sea la mera y pretendida soberania del constituyente, que éste,
mientras proclama la presuncién de inocencia, subvierta el propio mensaje nor-
mativo que envia a los demds rganos del Estado? Sobre este particular ahonda-
remos mds adelante.

4. LA CONSTATACION DE LA TENSION ENTRE LA SUSPENSION
DEL DERECHO A SUFRAGIO Y LA PRESUNCION DE INOCENCIA
EN LA CONSTITUCION CHILENA

El art. 16.2 contiene un reproche jurfdico-social respecto de quienes enfren-
rados a una acusacién penal arriesgan la aplicacién de una pena aflictiva, y su
fundamento se encontraria en que, tanto para ser elector o elegible, se requiere
contar con la confianza de [os miembros de la comunidad politica a cuya formacién
de la voluntad colectiva se contribuye o que se aspira a dirigir.

Lo discutible es que ese reproche constitucional se adelanta a la determinacién,
mediante sentencia firme, de la culpabilidad del acusado, quedando entregada
a la decisidn discrecional de un funcionario: el fiscal del Ministerio Ptiblico. En
realidad mds que un reproche se trata de una sospecha.

La tensién entre el derecho de sufragio v la presuncién de inocencia fue reco-
nocida en el mismo afio 1974 en que se discutfa en la Comisién Constituyente
lo concerniente a la ciudadania y el derecho a sufragio. Los comisionados don
Enrique Evans de la Cuadra y don Jaime Guzmdn E. manifestaron sus aprensio-

“ MoNTARES Parpo (1999), p. 51.

* Asi lo ha sostenido la Comsion INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (1999). Caso 11.863 “Andrés
Aylwin Azécar y otros vs. Chile”, pdrrafos 73, 112y 153.
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nes acerca de la pertinencia del numeral 2 del art. 16, pues importaba tratar al
procesado como condenado. Enrique Evans de la Cuadra se opuso inicialmente
al texto aprobado sefialando que:

“Respecto de la segunda causal ‘Por hallarse procesado el cindadano como reo de delito
que merezca pena aflictiva, también es partidario de suprimirla. Cree que el que estd
procesado, estd enfrentando a lu justicia, al orden, al poder jurisdiccional, en calidad de
individuo vinculado presuntivamente a un hecho delictuoso. No es un hombre al que la

17

justicia haya condenado y por razones de defensa social lo haya marginado™.
Por su parte, Jaime Guzmdn sefialé sus dudas:

“En cuanto a la causal de suspension de los procesados, expresa tener dudas. Recuerda
que manifestd desde un comienzo que le parecia y le sigue pareciendo que el procesado
1o debe ser tratado como que firera un condenado. El procesado estd siendo, justamente,
analizado, por ast decirlo, por la justicia. Hay wuna presuncion fundada en conira de €,
pero no hay mds que eso. De manera quee, se inclinaria, en principio, por la idea de que

el procesado no quede suspendido en sus derechos™.

En 1998 el profesor Juan Pablo Beca E sostenia que una persona inocente
no podia ser afectada en el ejercicio de sus derechos, salvo casos muy calificados,
y siempre que la medida restrictiva de derechos encontrara su justificacién en
algtin bien juridico superior. Asimismo, planteaba que la suspensién del derecho
a sufragio es una medida cautelar que no resulta justificada, pues en nada afecta
a la victima o al proceso penal que la persona procesada emita su sufragio en una
eleccién y porque ademds es una medida que se contrapone a las obligaciones
internacionales del Estado chileno®.

En el 2003, el propio Ejecutivo reconocid, a rafz de un veto presidencial
a la Ley de Reforma Constitucional de ese afio, que serfa numerada después
como N© 20.050, que la sustitucidén del vocablo “procesada” por “acusada”,
permite avanzar parcialmente en la conciliacién entre la presuncién de inocen-
cia y el derecho de sufragio y que este derecho sélo se suspende cuando existe
una acusacién que, probablemente, esté acompaiiada o revestida de medidas

7 ComisioN REDACTORA DE LA Nupva ConsTiTucion (1974), p. 575. En la sesién 75 de 3 de octubre de
1974 Enrique Evans de [a Cuadra retiré su, inicialmente caregérica, oposicién. Ver: COMISION REDACTORA
DE LA Nutva ConsTITucion (1974), p. 626.

i ComisioN REDACTORA DE La NugvA CONSTITUCION (2 974), . 620. No cbstante esas ObSCL’VaCiDﬂﬁS, fa
p
norma $¢ Mantuvo.

® Brca (1998), pp. 127-130,
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precautorias, entre otras, la prisién preventiva, cuestién que, en los hechos,
dificulta el derecho de voto™.

Coincidente con esto ¢l profesor Teodoro Ribera Neumman sostuvo que si
bien la reforma constitucional en el sentido recién indicado mejora parcialmente
el texto original, “la aplicacién plena de la presuncién de inocencia debié haber
conducido a preservar el derecho a sufragio hasta [a existencia de una condena
firme y ejecutoriada que lo privara del mismo™".

El afio 2007 varios diputados presentaron una mocién parlamentaria cuyo
objetivo era precisamente suprimir el numeral 2 del art. 16 de la CPR, mocién
fundada en la flagrante infraccién al principio de presuncién de inocencia. A la
fecha se encuentra en el primer trdmite constitucional, sin ningiin movimien-
to™.

En un comentario del Instituto Libertad y Desarrollo, fechado el 16 de no-
viembre de 2007, sobre la mocién parlamentaria, dicha organizacién, coincidiendo
con los fundamentos del proyecto de reforma constitucional, afirma que:

“En principio, en el plano estrictamente penal, no se concibe que una acusacion no resuelta
por sentencic de término, produzca efectos permanentes; pero puede producir efectos condi-
cionados al resultado de ln acusacidn, como son en general, las medidas cautelares, fa mds
grave de las cuales es la privacion de libertad (aungue se aplica sélo excepcionalmente).

Todo esto tiene sentido en la medida que se trata de medidas que inciden directamente
en el proceso en el cual se ba formulado acusacion.

Pero esa acusacion carece de toda relacidn con el devecho a sufragio del acusado, por lo
cual la objecidn que los autores de la mocidn formulan a la norma constitucional, resufta
consistente con el principio de que mientras la persona no sea condenada, no se pueden
restringir, en general, sus derechos (y sélo excepcionalmente, los que digan relacién directa
con el proceso penal que lp afecta)™.

Lo expuesto en esta seccién ha querido demostrar la existencia de la tensién
entre la suspension del derecho a sufragio por la formulacién de una acusacién
penal y el reconocimiento, en nuestro Derecho, de un principio, tan universal
como bdsico, como es la presuncién de inocencia,

3 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DE CHILE (2005). Oficio N 174-353.
! Rinera Neusany (2005), pp. 283-304.

% Arava GUERRERO, Pedro ef al. (2007), Proyects de Reforma Constitucional gue deroga el numeral 2 del articulo
16 de la Constitucidn Polftica de la Repiiblica, (Boletin Ne 5338-07).

3 InsTrTuTo LIBERTAD ¥ DESARROLLO (2007), p. 13.
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Probablemente el inico matiz a este consenso lo introduce el Instituto Libertad
y Desarrollo, que siguiendo las dudas de Jaime Guzmdn en 1974%, estima que
en la medida que la modificacién que se propone se refiere a la suspensién del
derecho de sufragio activo y pasivo, y siendo cierto que la calidad de acusado
en un juicio por delito de cierta gravedad, es transitoria y la persona acusada
podrfa en definitiva ser absuelta de la acusacion, razones de orden prdctico del
funcionamiento del sistema constitucional aconsejan restringir los términos de
la mocién® y diferenciar los efectos de la suspensién del derecho de sufragio en
virtud de acusacién por delito que merezca pena aflictiva o por delito terrorista,
en el sentido de evitar el ejercicio de ciudadania pasiva (derecho de ser elegido),
pero permitir el ejercicio de la ciudadania activa,

La misma tensién es observable en México, pues la Constitucién Federal
en su art. 38 expresa que “Los derechos o prerrogativas de los ciudadanos se
suspenden: [...] IL. Por estar sujeto a un proceso criminal por delito que merezca
pena corporal, a contar desde la fecha del auto de formal prisién”. Lo anterior se

% CoMISION REDACTORA DE 1A Nugva CoNsTITUCIoN (1974), p. 620. En la sesién 73, . Guzmdn sostuvo:
“La duda consiste en que si se considerz coma un derecho indisoluble el de sufragio y cl de ser elegido,
puede tener extraardinarie peligro desde un punto de vista prictico y del ordenamiente juridico del pais,
que una persona que estd siendo procesada postule a un cargo de eleccién popular y sea elegida, porque
1o hay duda de que el fallo, que pudicra surgir a posteriori de la eleccidn en que ese candidaco resultara
elegido y triunfante, serfa un fallo que entrarfa en pugna con una resotucién del electorado, que incluso
pudiese haber sido romade durante la camparia con unz expresa referencia al proceso de que estd siendo
victima la persona. Es decir, se coloca en la situacidn de un candidato que postule estando procesado y que
haga de su proceso el motivo central de su campana, sosteniende que estd siendo victinia, por ejemplo,
de una justiciz corrupra, o clasista, o parcial. Triunfa en lz cleccién popular, jen qué sirnacién quedarfa
el fallo posterior que condenara a esa persona? Es una situacidn dificil para el ordenamiento juridico. De
manera que, desde ese punto de vista, se coloca en ¢l otro fiel de la balanza: la conveniencia de consagrar la
suspensién con respecto de algdn tipo de procesado o de todos cllos. Hay, como se ve, razones a favor y en
contra y, por ¢so, manifiesta sus dudas”. El Instituto Libertad y Desarrollo en su informe sefialé que: “No
obstante, como se va a explicar, existen otras razones para sostener la validez de la suspensién del sufragio,
en relacidn con los requisitos para oprar a ciertos cargos previstos en fa Constitucién”. InsTiTuTO LiBERTAD
Y Drsarroiio {(2007), p. 13,

5% TestrruTO LIBERTAD ¥ DESARROLLO (2007), p. 14. Este instituto explica lo que entiende por razones prac-
ticas del funcionamiento del orden consritucional de la signiente manera: “Es asf como, si bien la acusacién
por delire terrorista o per delito que merezca pena aflictiva, es una situacién transitoria, resulta un despro-
pésito permitir la cleccidn de un Presidente de fa Repiiblica, de un diputado o senador, o el nombramienro
del Contralor General de la Repiblica, para posteriormente, si [a sentencia definiriva firera condenatoria,
anular la eleccién o el nombramiente y proceder nuevamente a realizar un proceso electoral o el procedi-
miento para una nueva nominacién.[...] En sintesis, dadas las consecuencias para la vida institucional del
pais y el funcionamiente del sistema democrdtico, en cuanta depende de las elecciones o del ¢jercicio de
ciertos poderes consticucionales, no resulta posibie aceprar que una persona acusada por delite que merezca
pena aflictiva o por delito terrorista, pueda postlar a ser elegido o nombrado para cargos que no podrd
ejercer st resulta condenado y privado de su calidad de ciudadang”.
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agravé por la incorporacién en 2007° de un precepto que reconoce, en forma
expresa, rango constitucional a la presuncién de inocencia®.

En varios fallos de 2005 y 2006 el Décimo Tribunal Colegiado en Materia
Penal del Primer Circuito del Poder Judicial de la Federacién mexicana, sos-
tuvo que en materia de suspensién de los derechos politicos es improcedente
ordenar en el auto de formal prisién [a suspensién de los derechos politicos del
procesado, pues dicha pena comenzard desde que cause ejecutoria la sentencia
respectiva y durard todo el tiempo de la condena, como lo dispone el numeral
46 del Cédigo Penal Federal, que amplia la garantia constitucional prevista en
la fraccién 11 del articulo 38 constitucional, Agrega, mds adelante, que:

“[...] a favor del procesado opera la presuncion de inculpabilidad hasta que no se
demuestre lo contrario, y esto vendrin a definirse en el proceso penal, el cual de termi-
HAr COT Und sentencia ejecutoriada en tal sentido, ello sustentaria la suspension de los
derechos politicos del quejoso, por lo que es inconcuse quee aguella norma secundaria
es mds bendfica, ya que no debe soslayarse que las garantias consagradas en la Consti-
sucidn son de cardeter minimo y pueden ser ampliadas por el legislador ordinario tal
como ocurre en el citado dispositivo 46 de la legislacidn penal federal, al establecer quze
la suspensidn en comento se hard hasta la sentencia efecutoria, de manera que al no
advertirlo asi el Juez instructor, se vulnera en perjuicio del titular del derecho piiblico
subjetivo, las garantias contenidas por el tercer Dpdriafo del articulo 14y primer parrafo
del 16 constitucionales™,

La anterior decisién se oponfa a la jurisprudencia de otros tribunales penales
y administrativos que estimaban que el art. 38 fraccién I de la Constitucién se
aplicaba con preferencia al art. 46%. La Suprema Corte de Justicia de México
resolvié esta disparidad de criterios por sentencia de 31 de octubre de 2007,

* El precepto a que se hace referencia es el articulo 20.B.1 que conticne los derechos de toda persona

imputada, entre otros: “A que se presuma su inocencia miencras no se declare su responsabilidad mediange
sentencia”. La reforma del art. 20 fue publicadz en el Diario Oficial (primera seccidn), edicién de 18 de junio
de 2008. Disponible en; http:/f'www.cddhcu.gob.mxlieycsBibléo!ref/doF/C[’EUM__reF__l 80_18}un08_ima.
paf [fecha de consulra: 29 de diciembre de 2009].

" En México varios autores se han acupado de la tensidn encre derechos politicos y presuncién de ino-
cencia. Entre ellos cabe mencionar a: Ojena VELSzoUEZ (2008), pp. 83-101; CARDENAS Gracia (2006),
pp. 371-403.

* La satio decidendi del Décimo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito del Poder
Judicial de la Federacidn mexicana aparece reproducida en: Suprema ConTk DE JUSTICIA DE LA Nacion,
Estanos UnNipos Mexicanos (2007, Procedimiento de contracliceion de tesis No 29/2007-PS.

* Los fallos a los que me refiero aparecen en la sentencia de [a Corte Suprema mexicana en el procedi-
miento de contradiccién de tesis No 29/2007-PS.
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en procedimiento de contradiccién de tesis N© 29/2007-PS, en que optd por
la primacfa del art. 38 fraccién II, por lo que, segiin ¢l mdximo tribunal, debe
considerarse que los derechos politicos se suspenden desde el dictado del auto
formal de prisién®.

Desde el afio 2004 hasta el afio 2009 se ha intentado, mediante la presenta-
cién de varios proyectos por parte de diversos diputados y senadores, inclusive un
proyecto presentado por el ex Presidente Vicente Fox, la reforma del citado art.
38 constitucional en su fraccién I1. El dia 20 de septiembre de 2007 los diversos
proyectos dieron lugar a la aprobacién, en la Cdmara de Diputados, con los votos
de representantes del Partido de la Revolucién Democrdtica (PRD), Partido Re-
volucionario Institucional (PRI) y Partido Accién Nacional (PAN), de un texto
que modifica el art. 38 fraccién II en el sentido de considerar que los derechos
y prerrogativas de los ciudadanos se suspenden “por pena de prisién impuesta
en sentencia ejecutoriada, desde el momento en que surte sus efectos y hasta su
extincién”®'. Después de eso el proyecto aprobado en la cdmara baja pasé al Se-
nado mexicano sin que hasta la fecha exista dictamen, pese a los requerimientos
efectuados®.

% Syprema CORTE DE JUSTICIA DE Lo Nacion, Estabos Uninos Mexcanos (2007). Procedimiento de
contradiccidn de tesis Ne 29/2007-PS. El texto completo de la resis de la Corte Suprema de México es la
siguiente: “Derechos politicas deben declararse suspendidos desde el dicrado del auto de formal prisién,
en términos del articulo 38, fraccién 11, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Si bien el
citado precepro constitucional dispone expresa y categéricamente que los derechos o prerrogativas de los
ciudadanos se suspenden a causa de un proceso criminal por delito que merezca pena corporal, y que el
plazo relativo se contard desde la fecha de la emisién def auto de formal prisién; y, por su parte, el artculo
46 del Cédigo Penal Federal sefiala que la referida suspensién se impondrd como pena en la sentencia que
culmine el praceso respective, que comenzard a computarse desde que cause ejecutoria y durard todo €l
tiempo de la condena ~fo cual es acorde con la fraccién 111 def propio articulo 38 constitucional— ello no
significa que la suspensién de las derechos politicos establecida en la Carra Magna hayz sido objeto de una
ampliacién de garantizs por parte del legisladar ordinario en el cddigo sustantivo de la materia, ni que exista
contradiccién o conflicto de normas, ya que se trara de dos erapas procesales diferentes”.

® Los diversos proyectos presensados en la Cdmara de Dipurados y ¢l debace aparecen publicados en Diario
de los Debartes (LX Legislatura), 20 de septiembre de 2007, sesion Ne 11, Cdmara de Diputados, Congreso
de Jos Estados Unidos Mexicanos. Disponible en: hetp://cronica.dipurados.gob.mx/ {fecha de consulta; 12
de enero de 2010]. Por su parte, hasta la fecha se pueden conrar dos iniciarivas en el Senado sobre ¢l tema
que nos ocupa. Un primer proyecto de 8 de marzo de 2005, del Senador don Jestis Ortega Martfnez (PRD).
Disponible en: hrp:/ fwww.senado.gob.mx/gaceG 1. php?ver=gaceta&sm=verb&a=derechos+politicos&lg=59
[fecha de consulra: 12 de enero de 2010]. Un segundo proyecto de 21 de abril de 2009 del Senador Hécror
Pérez Plazela (PAN). Disponible en: hrep:/fwww.senado.gob, mx/gace6l.phpiver=gaceradtsm=1001 &id=]
320581g=60 [fecha de consulta: 12 de enero de 2010}

6t E| 27 de marzo de 2008 el Senador Ricardo Monreal Avita (PRDY, promovid una solicitud de excitativa a
las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y Estudios Legistarivos del Senado para que emitieran el
dictamen respecto del prayecto enviado por la Cdmara de Diputados con fecha 25 de septiembre de 2007,
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5. EL raLLO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. ARGUMENTOS DEBILES E
INAPLICACION DE LA NORMATIVA [INTERNACIONAL

En sentencia de 23 de diciembre de 2008 en la causa Rol Ne 1.152-2008%,
¢l Tribunal Constitucional chileno tuvo la oportunidad de ocuparse de la cues-
tién que suscita este trabajo. El caso es el siguiente: Walterio Vargas Gémez,
Alcalde de la comuna de Llanquihue, formulé una accién de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad respecto del articulo 61 de la Ley Ne 18.695% (LOCM),
que incidia en la causa electoral Rol N° 331-2008, seguida ante el Tribunal
Electoral Regional de Puerto Montt y después, por una apelacién presentada
contra la sentencia del primer tribunal, ante el Tribunal Calificador de Eleccio-
nes, Rol N° 24-2008. El edil a rafz de una investigacién y querella seguidas en
su contra ante la justicia penal, por los delitos de fraude al Fisco y malversacién
de caudales publicos, fue formalizado y posteriormente acusado, lo que suscitd
que concejales de la municipalidad pidieran su incapacidad temporal para el
desempeiio del cargo, de acuerdo a lo dispuesto en el citado articulo de la Ley
de Municipalidades. El requirente sostenia que la norma en cuestién desconoce
el principio de inocencia que contemplaria el articulo 5° de la Constitucién
al reconocer como limite del ejercicio de la soberania el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana, garantizados por la Constitu-
cién y por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigenres.

Los argumentos de la mayorfa® del Tribunal Constitucional para rechazar el
requerimiento de inaplicabilidad se pueden resumir de la siguiente forma:

Disponible en: hrep:/fwww.senado.gob.mx/gace6 1. phpiver=gaceraltsm=10018id=78068zlg=60. [fecha de
consuita: 12 de enero de 2010].

® Trimunar CoNsTITUCIONAL DE CHILE (2008), Roi Ne 1.152-2008. Requerimicnto de inaplicabilidad vespecto
del articulo 61 de la Ley Ne 18.695, Orginica Constitucional de Municipalidades. Requirente Walterio Virrgas
Gdmes.

# El arr, 61 impugnado, de la Ley Ne 18.693, dispone: “El alcalde o concejal cuyo derecho 2 sufragio se
suspenda por alguna de las causales previstas en el articulo 16 de la Constitucién Polftica de la Republica,
se enrenderd temporalmence incapacitado para el desempefio de su cargo, debiendo ser reemplazado,
mientras dure su incapacidad, de conformidad a lo establecido en los articulos 62 y 78”. El arc. 57 indica
que: “Para ser candidaro a alcalde se deberd acredirar haber cursado ia ensefizanza media o su equivalente y
cumplir con fos demds requisicos sefialados en el articule 73 de la presente ley”. El art. 73, a su vez, sefiala
que: “Parz ser clegido concejal se requiere: a) Ser cindadano con derecho a sufragio;”. Ley Ne 18.695,
Orgdnica Constitucional de Municipalidades (Acrual DFL 1-2006, Diario Oficial, edicién de 26 de julio
de 20063.

% Los ministros que integraron la mayorfa def Tribunal fueron José Luis Cea Egafia, Radl Bertelsen Repetto,
Jorge Correa Sutil, Marisol Pefiz Torres, Enrique Navarro Beltrdn y Francisco Ferndndez Fredes.
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a) Aplicacion restringida de la presuncién de inocencia. En el considerando
séptimo del voto mayoritario se sostiene que “ninguna relacion advierte este
Tribunal entre la indicada consecuencia (de indole netamente administrativa) con
una pretendida vulneracion del principio de inocencia como elemento caracteristico
del debido proceso en materia penal, toda vez que ese principio o presuncion tiene
natural aplicacidn respecto del proceso penal mismo, vedando que al imputado se lo
trate como culpable mientras ello no se acredite en la sentencia definitiva;...”.

b) La soberania del constituyente originario. Este argumento es explicirado por
el Tribunal en el sentido que “¢/ constituyente es soberano para determinar bajo
qué condiciones reconoce, suspende o determina la pérdida del derecho a sufragio,
no correspondiéndole a esta Magistratura entrar a enfuiciar dichas condiciones”.

¢) Impertinencia de las normas de devecho internacional invocadas. En este
caso el voto mayoritario sefiala que “/a invocacion de normas internacionales por
parte del recurrente, que consagran la presuncidn de inocencia, no dice relacion con
el asunto sometido al examen de esta Magistratura™®.

d) Constitucionalidad de la ley cuestionada. Como aplicacién de la soberanfa
del constituyente, el Tribunal afirma que “la norma legal impugnada constituye
una consecuencia ldgica y congruente de la pérdida de uno de los requisitos que la
misma ley impone para ser candidato a alcalde a partir de lo dispuesto en el articulo
16, numeral 2°, de la Constitucidn”. Asi sostienc el fallo que “mal puede incurrir
en una trasgresidn constitucional un precepto legal que se limita a dar aplicacion
especifica a lo previsto por una norma de rango constitucional, en este caso el numeral
2¢ del articulo 16 de la Ley Suprema’”.

Por su parte el voto disidente®” que estd, como es obvio, por acoger el requeri-
miento, comienza sefialando que la aplicacién del articulo 61 dela Ley N° 18.695,
resulta contraria a la Constitucidn, al provocarle al requirente la pérdida de su
calidad de ciudadano en su dimensién de elegible, por causales distintas de las
que establece el articulo 17 de la Constitucién. Segiin los ministros disidentes la
extension de la sancién proveniente del articulo 61 no procede constitucionalmente
pues el derecho a ser elegido es distinto del derecho a sufragio, asi como también
es distinto tener este derecho y poder ejercerlo v porque la aplicacién de la norma
impugnada se origina en confusiones conceptuales sobre los derechos politicos

“ Esta forma de eludir, en la resolucion, el contenido de un tratado internacional invocado por el requirente

es lo que ¢l profesor Manuel Ndfiez Poblete llama la prdcrica de ln evasidn. Ver: NUngz Posrere (2009),
p. 498.

¢ £l voto disidente fue suscrivo por los ministros Mario Ferndndez Baeza y Marcelo Venegas Palacios.
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establecidos en los articulos 13, 16 y 17 de la carta constitucional y de la defec-
tuosa vinculacién con ellos de las normas de la Ley N° 18.695. Las confusiones
conceptuales que los disidentes imputan al voto de mayorfa son las siguientes:

a) Errdnea interpretacidn del articulo 13 de la Constitucidn. Segiin los disi-
dentes, “el primer inciso de este artfculo dispone: “Son ciudadanos los chilenos
que hayan cumplide dieciocho afios de edad y que no hayan sido condenados a pena
aflictiva”. Esta norma se condice perfectamente con la letra b) del artfculo 17 de
la Carta, que sefiala: “La calidad de ciudadano se pievde. .. por condena que merezca
pena aflictiva”. De ambos preceptos se concluye que la calidad de ciudadano no
se puede perder por acusacién por delito que merezca pena aflictiva’.

b) Lz naruraleza de los devechos cindadanos. En tal sentido afirman que “El
segundo inciso del articulo 13 de la Carta sefiala: “La calidad de ciundudano
otorga los derechos de sufragio, de optar a cargos de eleccion popular y los demds que
la Constitucion o la ley confieran” distinguiéndose, por lo tanto, dos derechos
que se derivan de la calidad de ciudadano, vinculados entre si, pero distintos,
que han sido definidos por la doctrina como los derechos electorales activo y
pasivo: [...]”. A continuacidn sefialan que “no puede considerarse, por lo tan-
to, como automdtica la causalidad précrica de uno sobre ¢l otro. Desde luego,
como ejemplo, un ciudadano de 18 afios no puede ser candidato a Presidente
de la Reptiblica, gozando del primero de esos derechos, pero no del segundo.
[...] Ademds, como lo consigna Cea Egaiia, se advierte otra diferencia entre
ambos derechos: El derecho de sufragio no es privativo del ciudadano, “pues
también lo pueden ejercer los extranjeros que cumplan con los requisitos que la
Constitucién sefiala’, asi como el derecho a optar o postular a cargos de eleccién
popular “es privativo de los ciudadanos”.

c) Errdnea interpretacion de la expresion “con derecho a sufragio” exigido a un
ciudadano para ser elegido alcalde, en relacién con los numerales 2° de los ar-
ticulos 16 y 17 de la Constitucién. Sostienen los disidentes que: “Indudablemente
que la preposicién ‘con’ denota posesién, misma que termina con su pérdida,
expresada en la preposicidén ‘sin’. La suspensién, consecuentemente, es siempre
temporal, por un tiempo, como lo sefiala en sus diversas acepciones el diccio-
nario, y no altera la esencia de la posesién. Por ello es que entre los articulos 16
y 17 de la Constitucién se distingue entre los verbos suspender y perder. Pero lo
esencial del problema es determinar gué se suspende y gué se pierde: ‘El derecho
a sufragio se suspende’y ‘la calidad de ciudadano se pierde”.

Lo anterior, siguiendo con la argumentacién del voto minoritario, “significa
que la suspensién del articulo 16 se restringe al denominado derecho electoral
activo, o sea a votar, mientras quc la pérdida del articulo 17 afecta a la rotalidad
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de la calidad de ciudadano, o sea los derechos electorales activo y pasivo”. Al
efecto, afaden como fundamento histérico el texto del articulo 10 de la Cons-
titucién de 1833 que establecia que: Se suspende la calidad de ciudadano activo
con derecho a sufragio: 4° Por hallarse procesado como reo de delito que merezca pena
aflictiva o infamante) repitiéndose la férmula en el articulo 82 de la Carta de 1925,
sin la expresion infamante”.

Varios son los comentarios que suscita en su conjunto la sentencia del Tribunal
Constitucional:

a) No existe ninguna fundamenracién acerca del por qué debe darse un
aplicacién reseringida a un principio como la presuncién de inocencia, cuyo
efecto mds direcro estd claramente vinculado al proceso penal, pero que no se
circunscribe sélo a éste, pues desde ¢l se suscitan una serie efectos que influyen
en lo que ocurre en esferas institucionales, ajenas, por cierto, al proceso penal,
pero absolutamente dependientes de lo acaecido en éste.

b) La soberanfa absoluta del constituyente representa una afirmacién compleja
que recuerda mds un argumento de autoridad que una verdadera fundamenta-
cién. Lo anterior no implica desconocer el margen de apreciacién del legislador
interno en la modulacién de los derechos fundamentales. En todo caso, en el
empleo del margen de apreciacién debe considerarse fa legitimidad del objetivo
propuesto, la interaccién con otros principios o valores constitucionales legitimos
y la razonabilidad de los medios empleados para su consecucién.

c) Mis alld de la interpretacién contenida en el fallo de mayorfa y en el voto
disidente, lo que llama la atencién es la omisién de una norma de la CADH,
tan clara en su alcance como obligatoria para los paises suscriptores del tratado,
como es el art. 23.2, citado mds arriba.

d) El enmarafiado, y a veces incomprensible, voto disidente, pese a su buena
intencién, no cuestiona los efectos que pueda tener la norma del art. 16.2 sobre el
sufragio activo, pues acepta como bueno que la suspensién del derecho a sufragio
afecte a quienes son electores. Sin duda, se queda argumentativamente a mitad de
camino de lo que puede ser estimada la respuesta correcta®,

8 Ademds su interpreracion se aleja de la pesicidn que racionzlmente es la mds defendible. Las razones que
se emplean por el Institure Libertad y Desarrollo para cuestionar la conveniencia de la derogacién del art.
16 Ne 2, mds alld de su fundamenta vinculado a razones prdcticas del funcionamiento del ordenamienra
constitucional, llevan a pensar que probablemente se podria estar de acuerdo en que se debe ser mds exi-
gente con quienes aspiran a cargos piblicos que con aquellos que sélo desean participar como electores.
El voto de minoria adopra la posicién absolutamente opuesta. Aclaro, en todo caso, que no suscribirfa en
absoluro, ¢l planteamiento del instituto nombrado, pues no supera el problema de fondo: la vulneracién
de lz presuncién de inocencia.
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6. EL DERECHO A SUFRAGIO EN EL DERRCHO COMPARADO

Diversas leyes electorales extranjeras de manera expresa contienen regula-
ciones cuyo punto de partida es que el ejercicio del sufragio (activo y/o pasivo)
estd condicionado, entre otros factores, a la existencia de una sentencia firme que
imponga una condena.

En Espaiia, Ia Ley Orgdnica N° 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral
General establece en su articulo 2° que el que derecho de sufragio corresponde
a los espafioles mayores de edad que no estén comprendidos en ninguno de los
supuestos previstos en el articulo siguiente. Mientras que su articulo tercero ex-
presa que:

“1. Carecen de derecho de sufragio: a) Los condenados por sentencia judicial firme a la
pena principal o accesoria de privacién del derecho de sufragio durante el tiempo de su
cumplimiento”.

A su vez el articulo 6° de la ley ibérica declara que:

‘2. Son inelegibles:

a. Los condenados por sentencia firme, a pena privativa de libertad, en el periodo que
dure la pena.

b. Los condenados por sentencia, aunque no sea firme, por delitos de rebelion, de terro-
risme, o contra las Instituciones del Estado cuando la misma haya establecido la pena de
inhabilitacidn para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo en los términos previstos en
la legistacién penal”.

Por su parte, la Ley N° 65 de 19 de agosto de 1993, que establece el Cédigo
Penitenciario y Carcelario de Colombia indica en su artfculo 57 sobre voto de
los detenidos que:

“Los detenidos privados de la libertad si veiinen los requisitos de ley podrdn ejercer el
derecho al suftagio en sus respectivos centros de reclusion. La Registraduria Nacional del
Estado Civil facilitard los medios para el ejercicio de este derecho’.

La Canada Election Act de 31 mayo de 2000, expresa que:

“Disentitlement from voting.

4. The following persons are not entitled to vote at an election:

(a) the Chief Electoral Officer;

() the Assistant Chief Electoral Officer; and

(c) every person who is imprisoned in a correctional institution serving a sentence of two

years or more” .

& Ver cita al pie de pdgina No 72,
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Por dltimo, la Ley Ne 8.765, Cédigo Electoral de Costa Rica de 2009,

sefiala que:

Articulo 144.- Serdn consideradas como personas electoras, los y lus costarricenses mayores
de dieciocho afios e inscritos en el padrén electoral, a excepcidn de los siguientes:

a) Las personas declaradas judicialmente en estado de interdiccion.

&) Las personas que tengan suspendido el ejercicio de sus devechos politicos por sentencia

Sfirme”.

Paises como Israel, Repiiblica de Irlanda™ y Argentina (después de 2004)”
regulan expresamente el voto de los condenados y/o presos.” No son pocos los
tribunales supremos que se han pronunciado abiertamente por rechazar, con
matices nacionales, la exclusién de los condenados del derecho a voro, vy de cu-
yos fallos no resulea dificil colegir que la privacién del derecho a sufragio de los
no condenados es inadmisible desde la mds bdsica perspectiva constitucional.
La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos permite llegar a
igual conclusién.

* Respecio del caso de Tstael y la Reptiblica de Irlanda se puede consulear: BeHan y O'DonnELL (2008),
pp- 319-336.

7! Se puede consulzar los arts. 3° y 3° bis de la Ley N° 19.945, Cédigo Electoral Nacional de Argentina.
En 2004, la Ley N° 25.858, publicada en el Boletin Oficial de 6 de enero, suprimié del art. 3° del cédigo
indicado las letras d}, h), ), j) y k) e incorporé el are. 3° bis. El antiguo art. 3° establecia que estaban
exciuidos del padrén electoral, entre otros, los detenidos por orden de juez competente mientras no
recuperen su liberrad (d); los declarados rebeldes en causa penal, hasta que cese la rebeldia o se opere la
prescripeién {i); los que registren tres sobreseimientos provisionales por delitos que merezean pena privariva
de libertad superior a tres zfios, por igual plazo a computar desde ef tilimo sobrescimiento (j); los que
registren tres sobreseimientos provisionales por ef delito previsto en el articulo 17 de la Ley Ne 12.331,
por cinco afios a contar del 1iltimo sobreseimiento (k). A su vez, el nuevo arr. 3 bis contempla que “Los
procesados que se encuentren cumpliendo prisién prevenciva, tendrdn derecho a emitir su: voto en rados
los actos eleccionarios que se celebren durante el lapso en que se encuentren detenidos. [...] A tal fin fa
Cimara Nacional Electoral confeccionard el Registro de Etectores Privados de Libertad, que contendr los
daros de los procesados que se encuentren alojados en esos establecimientos de acuerdo con fa informacién
gue deberdn remitir los jueces competentes; asimismo habilitard mesas de votacion en cada uno de los
establecimientos de detencidn y designard a sus autoridades. [...]Los procesados que se encuentren en un
distrito elecroral diferente al que le corresponda pedrdn votar en el establecimiento en que s¢ encuentren
alojados y sus votos se adjudicardn al Distrito en el que estén empadronados”. El art. 30 bis fue reglamen-
rado por el Decrero Ne 1.291/2006 de 25 de septiembre de 2006,

7 Para una ndmina mds extensa de pafses que reconocen el derecho de los condenados a votar, en
todas las circunstancias o bajo circunstancias especiales, se puede consultar: RorTmvGnaus {2003),
pp. 22-23.
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Los tribunales de Canadd™, Suddfrica™, Australia” y el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos’® han examinado en ¢l dltimo tiempo la exclusién del
derecho a voto de los condenados. En general, han arribado a dos tipos de
conclusiones: i) La exclusién es inconstitucional sin atender a la extensién de la
pena, como el caso canadiense, o ii) La exclusidn es solamente admisible respec-
to de los crimenes mds graves y carece de justificacién una vez que el término
de la condena ha sido cumplido”. Esta revisién ha estado marcada por lo que
J. Morgan-Foster llama el “discurso judicial transnacional” en virtud del cual un
tribunal con jurisdiccién constitucional (Corte Suprema o Tribunal Constitu-
cional) considera en el curso de una interpretacién constitucional interna las
decisiones de un tribunal o corte extranjera’.

Precisamente creemos que el andlisis del Wiscurso judicial transnacional”
sobre el derecho de sufragio revela que en ninguno de esos palises se equipara la
situacién de condenados con quienes atin no lo son, sin perjuicio que el andlisis
de ese discurso ayuda a descubrir una construccién teérica argumental en contra

* CorTE SUrREMA DE CANADA (1993 y 2002). Casas Samwé | y Case Sauvé 2, respectivamente. La Corte
canadiense ha declarado inconstitucional leyes que privan del derecho de sufragio a fos condenades. En el
primer caso, cuestions la exclusién de los condenados sin importar la duracion de la pena impuesta. En el
segundo, la Corre estimé inconstitucional la ley dictada por el Parlamento, como reaccién al primer faflo,
que privaba del derecho de sufragio a los condenados a penas superiores de dos afios o mds.

¥ TRiBUNAL CONSTITUCIONAL DE SUDAFRICA {2004). Caso “Minister of Home Affairs v. Nationallnstitute for
Crime Prevention and the Re-Integration of Offenders(tNICRO) and Others”. El Tribunal declard inconsti-
rucional la exclusién del derecho de sufragio de todos los condenados sin le opcidn del pago de wna multa.
Unos de los jueces disidentes sefiald que la frase “sirviendo sentencia de prisién sin la opcién del pago de
una multa” excluye a los presos que han apelado, guienes son potencialmente inocentes.

5 CoRTE SUBREMA DE AUSTRALIA (2007). Caso “Roach v Electoral Commissioner and Commonwealth of
Austrefia”. Por cuatra vores contra dos sefialé que la enmienda efecruada por el Parfamento en 2006 a la
Commonwenlth Electoral Act de 1918, en cuanto privaba del derecho de sufragio a todos los condenados,
sin distincién de la duracién de la pena, era inconstitucional. La mayoria estuvo de acuerdo en considerar
que la anrerior ley de 2004 que excluia del derecho de sufragio a los condenados a penas de 3 afios o mds
‘era constitucional.

* TripunaL Eurorro pE Derecros Humanos (2005). Caso “Hirst v United Kingdom”. ELTEDH declaré
(pérrafo 82) que el Reino Unide violaba el articulo 3@ del Protocolo 1 al establecer la privacién del derecho
de sufragio a rodes los condenados sin considerar fa duracién de la pena, la naturaleza y gravedad de fa
ofensa y sus circunstancias individuales. Agregd, en scguida, que una restriccién gcneral, automdtica ¢ in-
discriminada de un derecho de tanta impertancia en la Convencién cae fuera de cualquier margen aceprable
de apreciacidn, par mds amplio que ese margen pueda ser ¥, por lo tanto, es incompatible con el artieulo
3 cirado. En este sentido, el Tribunal se inclind por entender que fa norma cuestienada no superaba el test
de proporcienalidad.

7 Morcan-Foster (2006), p. 284.
* Morcan-FosTer (2006), p. 293.
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de la norma que priva de la ciudadania a personas condenadas a pena aflictiva™
como también en contra de la existencia de penas accesorias que privan de los
derechos politicos.®.

A continuacién, quisiera ocuparme con mayor profundidad de dos fallos
de la Corte Suprema argentina que por su cercania y aplicacién de normas del
dmbiro interamericano, al que Chile también adhiere (al menos formalmente),
pueden ser ttiles para el andlisis de la cuestién planteada. En los afios 2001 y
2002 se ventilaron ante la Corte Suprema dos casos en que la discusién se cen-
tré en la regulacién del derecho de sufragio (pasivo y activo, respectivamente)
de los presos. El primero es conocido como el caso de la “Alianza Frente por
la Unidad” en que lo discutido es, en un proceso de oficializacién de la lista
de candidaros, la declaracién de inhabilidad, por un tribunal con competencia
electoral, de candidaros a gobernador y senador provincial. Finalmente [a Corte
acogié el recurso extraordinario y declaré la inconstitucionalidad de los arts. 53
y 57 de la Constitucién de la Provincia de Corrientes y del art. 3° letra d del
Cédigo Electoral. En el segundo caso que se conoce como “Mignone”, el Centro
de Estudios Legales y Sociales (CELS) promovié accién de amparo contra el
Estado argentino con el objeto de obtener que se adopten las medidas necesarias
para garantizar el derecho constitucional a sufragar de las personas detenidas
sin condena en todos los establecimientos penitenciarios, en condiciones de
igualdad con el resto de los ciudadanos. La Corte confirmé la declaracién de
inconstitucionalidad del art. 3° letra d Cédigo Electoral Nacional, hecha por la
Cdmara Nacional Electoral®'. En ambos, sea en el voto mayoritario o los votos
concurrentes, se destacé que resultaba imprescindible observar que el adverbio
de modo “exclusivamente” utilizado por el art. 23 de la CADH, denorta que el
elenco de casos en los cuales se permite la reglamentacién por ley interna del
ejercicio de los denominados derechos politicos, constituye un niimero cerrado
¥, por su propia naturaleza, de interpretacidn restrictiva, por lo cual toda amplia-
cién que la ley nacional haga de dicho elenco resulta contraria al instrumento
internacional.

7 Aqui habria que preguntar si el limite de la condena a pena aflictiva establecida en ef art. 17 de la CPR
admite y superaria el test de proporcionalidad. Si se sigue la tendencia internacional probablemente el
limite deberia estar fijado en la imposicién de una pena de crimen.

% Ver: Tnasunat ConsTiTucionaL bE CHILE (2009). Rol Ne 1.328-2009. Requerimicnte de inaplicabilidad
respectp el artienlo 239 del Cédigo Penal. Requirente Daniel Adaro Sitva,

# CORTE SUPREMA DE JUSTIGIA DE LA NACION, Reptiblica Argentina (2002). Recurso de hecho, Autos
P g
“Mignone, Emilio Fermin s/ promueve accidn de Amparo”.
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En el primer fallo la corte trasandina sefialé:

“8°) Que la expresidn “condena por juez competente en proceso penal” tipificada en
la convencidn como uno de los exclusivos supuestos que autoriza a reglamentar los
derechos politicos reconocidos en el art. 25, no genera en lo que respecta al caso —en
que se examina la situacién de un procesado dificultades en cuanto a su alcance, por
lo que es de aplicacion la pauta de hermenéutica que establece gue cuando una ley
es clara y no exige mayor esfuerzo interpretative no cabe sino su directa aplicacidn
(Fallos: 218:56).

Por lo demds, esta patente restriccidn impuesta a los Estados parte en sus facultades
reglamentarias se armoniza con el estado de inocencia que ampara a toda persona a
quien se le haya imputado la comisidn de un delito [... .

E12002, en el caso “Mignone” la misma Corte declara, aplicando la doctrina
del fallo “Alianza Frente por la Unidad” a la situacién de las personas privadas de
libertad que estaban materialmente impedidas de votar, que teniendo en cuenta
que la CADH solamente alude a los casos de “condena, por juez competente
en proceso penal”,

“I5) [...] vesulta pristino que la exclusion del padrén electoral referente a ... los detenidos
por orden de juez competente mientras no recuperen su libertad...” (categoria que el
Cédigo Nacional Electoral distingue claramente de los *...condenados por delitos dolosos
a pena privativa de la libevtad, y por sentencia ejecutoriada, por el término de la conde-
na...” art. 3 inc. e ) no se ajusta a las dirvectivas de dicho instrumento internacional,
cuya superior jeravquia normativa deben los jueces declarar (art. 31 CN.). [...]

18) Que, de lo que se lleva dicho, puede desprenderse que el sufragio universal constituye
un valor findamental de todo el orden constitucional. La prisidn preventiva, por su
parte, no constituye una suerte de pena anticipada y su ejecucion debe ser congruente con
los fines que la inspiran. Es cierto que, necesariamente, algunos derechos son restringidos
en virtud de la detencion pera, también necesariamente, que subsisten inalterados un
conjunto de derechos a intramuros del presidio. [...] Es, en fin, la libertad ambulatoria
y 1o la dignidad lo que cede en estas situaciones. En este contexto, la privacion del su-
fragio a un ciudadane —encarcelado pero no condenado asin— constituye una restriccién
inadmisible de un derecho fundamental que no guarda relacidn ni con los fines de la
detencidn ni con las necesidades de la organizacidn del sistema carcelario™.

82 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE La NACION, REPUBLICA ARGENTINA (2001). Caso “Afianza Frente para la
Unidad”, p. 5.

8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, ReEPUBLICA ARGENTINA {2002). Recurso de hecho, Autos “Mig-
none, Emilio Fermin if promueve accign de Amparo”. Voro concusrente de los jueces de la Corte Suprema
argentina Carlos S. Fayt y Santiago Petracchi, pp. 16-18.
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Como se desprende de los fallos recién comentados, la presuncién de ino-
cencia que favorece a los presos no condenados vence las restricciones jurfdicas
o materiales al derecho de sufragio que se intenta levantar, tanto para impedir
que sean candidatos como electores. La consistencia jurisprudencial de la Corte
Suprema argentina quedé demostrada en este aspecto.

7. ANTICIPACION PUNITIVA, LEGITIMIDAD Y PROPORCIONALIDAD
DE LA SUSPENSION DEL SUFRAGIO

En esta seccién trataré de formular algunos argumentos sobre la vulneracién
constitucional del derecho a la presuncién de inocencia que se produce con la
vigencia del art. 16.2 a la luz de tres criterios: la anticipacién punitiva, la legiti-
midad del fin perseguido y la proporcionalidad de la medida restrictiva.

Mi punto de partida, como ya lo he anunciado, es que el art. 16.2 es una
norma profundamente injusta e irrazonable, que (1) adelanta los efectos de una
sentencia condenatoria y que, en consecuencia, pasa por alto que la culpabilidad
debe ser demostrada en juicio por el Estado; (2) que no persigue ningtin fin estatal
legitimo, y (3) que es desproporcionada por ser inidénea, innecesaria y desequili-
brada. A continuacién intentaré explicitar esta posicién, ocupdndome, en primer
lugar, de los efectos de pena anticipada que produce el precepto cuestionado v,
luego, de la legitimidad y proporcionalidad de la medida constitucional.

Previo a adentrarme en las cuestiones enunciadas en el parrafo anterior es
necesario formular algunas aclaraciones, pues estoy consciente que sostener que
el art. 16.2 de la CPR es injusto e irrazonable nos conduce a un terreno proble-
mitico de la dogmitica constitucional en que puede plantearse la pregunta sobre
la existencia de limites al poder constituyente y la aplicacién de exigencias de
razonabilidad y proporcionalidad a ese mismo poder.

En la actualidad parece no haber mucho debate acerca de la existencia de
limites respecto del ejercicio del poder constituyente derivado®. Sin duda, la
discusién es mayor, especialmente desde hace algunos afios, en torno a la idea de
lfmites al poder constituyente originario.®> Es cierto que muchas de las respuestas

¥ En esta direccién doctrinal, Dizz-Picazo (2006), pp. 12-16 y 25-28: Sacuts (2009), pp. 153-156;
OvarTE MaRTINEZ (1998), pp. 71-78; NOGUEIRA ALCALA {2006), pp. 443-447 y, (2009), pp. 244-
254.

% Para una opinién que descarra la existencia de limites al poder constituyente, ver: HERNANDEZ VALLE
(1993), pp. 146 y 155. Herndndez Valle afirma que “el ejercicio del poder constituyente derivada, al igual
que ¢l del originario, es juridicamente ilimitado, lo que significa que puede modificar valida y discrecio-
nalmente el contenido de las normas constitucionales vigentes y sin posibilidad alguna de que tales refor-
mas puedan ser cuestionadas ni anuladas por ningtin otro mecanismo juridice”; Zustica Urnina (2006),
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a la pregunta sobre la existencia de limites al poder constituyente que se encuen-
tran entre los constitucionalistas o tienen una clara orientacién iusnaturalista o
son calificadas como tales al hacer referencia a limites implicitos, tales como la
dignidad de las personas o los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana, que ponen en jaque el cardcter soberano del poder constituyente®. No
obstante, esa objecién puede ser abordada, siguiendo a Luis Favoreu, sefalando
que en la actualidad la nocién de supraconstitucionalidad se integra con normas
de derecho positivo procedentes del derecho internacional o del derecho trans-
nacional que se pueden desprender de las normas de los tratados y decisiones de
los drganos jurisdiccionales internacionales y de las decisiones concordantes de
fos tribunales constitucionales.’” Esto supone entender que el derecho interna-
cional convencional, y con él la jurisprudencia internacional, constituyen una
codificacién u objetivacién de normas del Derecho de Gentes.

La idea de limites internacionales cuestiona el cardcter soberano, es decir,
ilimitado, prejuridico, absoluto y auténomo del poder constituyente originario
frente a un orden internacional en un mundo globalizado ¢ interdependiente.
Un buen representante de esta tendencia es Luis Maria Dfez-Picazo quien afirma
que el principio de no intervencién, por un lado, no supone una carta blanca a
cualquier norma constitucional imaginable ni, por otro, indiferencia del dere-
cho internacional hacia las normas constitucionales adopradas por los estados.
Recuerda que, respecto del derecho internacional convencional, la respuesta se
encuentra en la interpretacién sistemdtica de los arts. 27 y 46 de la Convencidn
de Viena sobre Derechos de los Tratados, que permite concluir que no cabe in-
vocar las propias normas constitucionales para justificar el incumplimiento de
obligaciones convencionales, sean aquellas anteriores o posteriores a la conclusién
del tratado®. En cuanto al contenido material de los [imites internacionales es
tajante en cuanto a que los tratados internacionales sobre derechos humanos
representan los mds intensos y fuertes®.

pp. 430-434. Entre los autores que plantean la existencia de limites que afectan incluse al constituyente
originario, consultar. SAGUES (2009), pp. 153, 154 ¥ 156; Ovarrs (1998), pp. 65-71; DiEz-Picazo (2006),
p. 13; Tara VaLpes (2008), pp. 131-134.

% Es el caso de Ovarte (1998) quien se refiere a iimites implicitos. En el caso de Suva Bascusan (2003),
pp. 256-257-264, y NocuElRa ALCALA (2006), pp. 443-447, Zuriga Ursmva (2006), p. 427, califica sus
aportes como iusnaturatistas.

8 Favoreu (1994), pp. 110-112.
# Diez-Prcazo (2006), pp. 13-14.
® Digz-Picazo (2006), pp. 17 y 19.
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En todo caso, insisto, la nueva tendencia que concita por el momento sélo
una adhesién o consenso relativo, no necesita recurrir al Derecho Natural
para estimar que el poder constituyente estd sujeto a [imites internacionales,
entendidos como limites positivos u objetivos, especialmente en pafses, como
el nuestro, que contemplan cldusulas constitucionales de apertura al derecho
internacional®,

La tendencia que comentamos no sélo tiene una expresién teérica, sino que
también se ha expresado en decisiones de los érganos del dmbito interamerica-
no. La Comisién Interamericana en dos informes, uno de 1999 y otro de 2003,
ha expresado que “tiene la facultad para examinar si los efectos de una cierta
medida adoptada por un Estado viola los derechos humanos reconocidos en la
Convencién Americana’, y que “esto incluye las normas juridicas de cualquier
naturaleza, incluso las disposiciones constitucionales™'. Asimismo, la Corte
Interamericana, siguiendo a la Corte Permanente de Justicia Internacional y
la Corte Internacional de Justicia, al menos en 4 opiniones consultivas desde
1984 hasta 1993 ha cuestionado normas constitucionales de pafses americanos
que vulneraban derechos consagrados o que se estimaron incompatibles con
preceptos de la Convencién®, En el caso conocido como “La Ultima Tentacién
de Cristo” la Corte cuestiond una norma constitucional chilena sobre la censura
cinematogrdfica, afirmando que el Estado chileno debfa adecuar su ordenamiento
interno a las normas de la Convencién®,

En contra de la aplicacién de exigencias de razonabilidad y proporcionalidad
al Poder Constituyente, se levanta rambién el dogma de su cardcrer ilimitado,

* En Espafia: REQUEIO PaGEs (1992} y Diez-Picazo (2006). En Argentina: SaGUEs (2009). En Perit: Quiroca
Leon (2005}, pp. 243-262.

* CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS Humanos (1999). Caso 11.863 ‘duedrés Aplwin Azdear y otros vs.
Chile”, péerafo 73, y (2003) Caso 11.204 “Statehood Solidarity Committee vs, Estadlos Unidos”, prrafo 106.

»* Se trata de las Opiniones Consultivas: OC-4/84, Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de
Costa Rica relacionada con la Naealizacion, 19 de enero de 1984, parrafos 52, 53 y 56; OC -9/87, Garantias
Judiciales en Estados de Fmergencias, 6 de octubre de 1987, pdrrafos 25, 26, 35 y 36; OC- 13/93, Ciertas
Arribuciones de la Comisidn Interamericana de Devechos Himanos, 16 de julio de 1993, pdrrafos 25-35; OC-
14/94, Responsabilidad Internacional por Expediciin y Aplicacion de Leyes Violatorias de la Convencidn, 9 de
diciembre de 1994, pdrrafos 22 y 35.

** CorrE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANODS. Caso “La Ultima Tentacin de Cristo” (Olmedo Bustos y
Otros) vs. Chile. Sentencia de 5 de febrero de 2001. La Corte, en este caso, estimé que ¢l artfeulo 19 Ne 12
de la Constitucién Politica de Chile que establecia un “sistemna de censura para la exhibicion y publicidad
de la produccion cinemarogsdfica” vulneraba el art. 13 de la Convencidn que consagra la libertad de pensa-
miento y de expresién sin censuta previa, La Corte decidié que el Estado debfa modificar su ordenamiento
juridico interno, en un plazo razonable, esto es, reformar la norma constitucional citada. El arc, 19 Ne 12
fue reemplazado por Ley de Reforma Constitucional No 19.742 de 25 de agosto de 2001,
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prejuridico y auténomo. El interrogante que planteo es: ;Se puede afirmar que
el poder constituyente, incluso el originario, en el actual estado de la evolucién
juridico-politica no estd obligado a ser razonable, racional y proporcional en la
regulacién de los derechos humanos bésicos? Se debe, creo, partir de una premisa
elemental: el poder constituyente sujeto a limites internos e internacionales, debe
ejercer el poder normativo que se le confiere de acuerdo a criterios de razona-
bilidad, racionalidad y proporcionalidad, pues de lo contrario su actuacién no
podria ser testeada ni controlada.

En los casos arriba mencionados, tanto la Comisién como la Corte, consi-
derando los articulos 26 y 27.2 de la Convencién de Viena y las normas de la
CADH, han efectuado, en algunos casos, un extenso examen de razonabilidad y
proporcionalidad de las normas constitucionales impugnadas. Ahora bien, mds
alld de los informes, opiniones y sentencias existentes en el sistema interameri-
cano que aplican exigencias de razonabilidad y proporcionalidad y que sirven
como “argumentos de autoridad”, el fundamento de fondo es muy simple: en la
medida que la vulneracién de un derecho consagrade en un tratado internacional
puede tener diverso origen y producirse de cualquier forma, no resulta légico
aceprar que la sola naturaleza o categorfa de la norma a través de la cual se con-
creta la infraccién, transforme una norma injusta ¢ irrazonable en una legfrima
disposicién constitucional, que genere efectos en el orden interno y exima de
responsabilidad en el 4mbito internacional. La acepracién de una tesis fundada
en la naturaleza y rango de la norma constitucional, restarfa efectividad a los
derechos que se reconocen y protegen, dejando la puerta abierta para que los
Estados, mediante [a eleccién de una categorfa normativa determinada, actien de
mala fe y eludan el control jurisdiccional a que se han sometido volunrariamente.
De nada serviria un sistema de derechos y garantias en que la forma prime sobre
la sustancia o en que el principio pacta sunt servanda sea un mero adorno. Por
ello, me parece, que la razonabilidad y proporcionalidad no es hoy una exigen-
cia que se deba formular exclusivamente respecto del legislador. Todo érgano
del Estado que ejerza poder debe estar sometido a esos criterios de actuacién,
incluso una asamblea o comisién constituyente. Una conclusién distinra, en mi
opinién, cuestiona las bases convencionales sobre las que se construye la rodavia
frégil comunidad internacional y sostiene un concepto obsolero de soberania
que parece estar en retirada.

Paso ahora a ocuparme, en primer término, de la anticipacién punitiva que
se desprende de la literalidad del art. 16.2 de la CPR. Podemos, me parece,
coincidir que cualquier adelantamiento de un efecto punitivo debe ser mirado
con sospecha. Y que aunque esa anticipacién esté prevista en la Constitucién no
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es, por ese mero hecho, intrinsecamente buena. En ocasiones se actda frente a
un texto constitucional como si fuese una revelacién dictada en un momento de
lucidez institucional y, por lo menos, en el caso del art. 16.2 no es asf®. Entien-
do, por otra parte, que se postule que el Estado y la sociedad tienen el derecho
de defenderse contra el delito, pero este derecho deber ser conciliado con el del
individuo somerido a investigacién criminal, de forma que ninguno de ellos
sea sacrificado innecesariamente en aras del otro. La aspiracién social que los
criminales reciban castigo debe esperar (y presuponer) que se haya establecido
previamente esa calidad. Existe consenso que cualquier privacién o restriccién de
derechos mientras se tramite un proceso penal debe guardar relacién con los fines
del procedimiento y que la imposicién excepcional de medidas cautelares deben
justificarse por su nexo directo con el proceso en curso. Si aceptamos, como lo
hace el propio Instituto del Libertad y Desarrollo, que la acusacién carece de toda
relacién con el derecho a sufragio del acusado, la suspensién de este derecho es una
inadmisible restriccién de un derecho fundamental, pues impone consecuencias
que son propias de la sentencia definitiva.”® La suspensién del derecho a sufragio

* Recordemos que el texto original del art. 16.2 de la CPR, que en su esencia se mantiene inalterable, fue el
producto de un proceso constituyente de dudosa legitimidad democritica que na se puede estimar salvada
con la realizacién de un acso plebiscitario. Sobre este punto consultar: SacUgs (2009), p. 161.

" Ver: CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA Nacion, REpUBLICA ARGENTINA (2001). Caso ‘Alianza Frente para
la Unidad", p. 26. A este respecro es interesante consultar ef voro concurrente de los jueces de la Corre Su-
prema argentina Augusto César Beltuscio y Gustavo A. Bossert. Es especialmente de interés el considerando
8¢ del voto concurrente que sehala, desde el tercer pdrrafo, lo siguiente: “La nitida diferenciacién entre las
situaciones de los condenados y de las personas detenidas que carecen de un pronunciamiento definirivo
gue hubiese juzgade sebre la culpabilidad, es reafirmada por el llamado “Conjunto de principios para la
proteccién de personas someridas a cualquier forma de detencidn o prisién”, aprobado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en su resolucién 43/173, del 9 de diciembre de 1988, al disponer que
“sBlo se procederd al arresto o derencidn de fa persona sospechada o acusada de un delito en espera de la
instruccidn y el juicie cuando lo requieran las necesidades de la administracién de justicia por maotivos y
segiin condiciones y procedimientos determinados por fey”, y que “estard prohibido impener a esa persona
restricciones que no estén estrictamente justificadas para los fines de la detencién o para evitar que se en-
torpezea el proceso € instruccion o la administracién de justicia, o para el mantenimiento de fa seguridad
y ¢l orden en el lugar de detencién” {(principio N@ 36, ap. 22, en “Recopilacién de las reglas y normas de
las Naciones Unidas en la esfera de Ia prevencién del delito y de la justicia penal”, pg. 286). Concorde-
mente, como lo ha recordado esta Corrte en el precedente de Fallos: 321:3630, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, cuya jurisprudencia debe servir de guia para la interpretacién del Pacto de San José
de Costa Rica, ha consagrada denrro del contexto general de los instrumentes internacionales vigentes,
que Ja prisién preventiva es una medida cautelar, no punitiva y que, a su vez, no debe constiruir una regla
general, como expresamente lo consagra €l Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poliricos (are. 9.3),
pucs de lo contrario se estaria privando de [a libersad 2 personas cuya responsabilidad criminal no ha sido
establecida, en violacidn del principio de inocencia. Esta Corte ha coincidido con tal calificacién, al subra-
yar la naturalezz caucelar de la prisién preventiva y, desde tal premisa, que pueda ser considerada una pena

anticipada (Fallos: 321:3630)”.
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puede producir efectos irreparables, evitando la postulacién y la emisién del voro.
El caso del Alcalde de Llanquihue es una demostracién de lo permanentes que
pueden ser los efectos de la suspensién del derecho a sufragio. Simplemente no
pudo postular a la reeleccién. Lo mismo ocurre con las personas que acusadas por
delitos que merecen pena aflictiva no pudieron votar. La situacién no puede ser
retrotraida aunque sean absueltos en el juicio. Esto fue lo que ocurrié en el caso
del Alcalde de Lianquihue.

La legitimidad del fin perseguido por las normas internas constituye una pre-
ocupacién central de la Comisién Interamericana. Este drgano viene sosteniendo
desde hace mds de una década que roda diferenciacién o restriccién en materia
de derechos fundamentales requiere de una justificacidn suficiente, necesaria,
razonable y proporcionada para alcanzar la finalidad deseada por el Estado, agre-
gando que se exige ademds que esta finalidad estatal sea legitima®. En el Informe
98/2003, reproduciendo las palabras del TEDH en los casos “Mathieu-Mohin
and Clerfayt contra Bélgica” y “Matthews contra Reino Unido”, sefiala que:

“(...] corvesponde a la Corte determinar como tiltimo recurso si se han cumplido los
requisitos del Protocolo N° 1 (P1); debe manifestarse satisfecha de que las condiciones no
restringen los devechos en cuestion en tal medida que afecten su propia esenciay les guiten
efectividad; de que son impuestos en procura de un objeiivo legitimo, y de que los medios
empleados no son desproporcionados. En particular, esas condiciones no deben impedir la
libre expresicn de la opinidn de los pueblos en la eleccidn de sus legisladores™ .

Nuestro esfuerzo se destinard, a continuacién, a testear la legitimidad del fin
perseguido por el Constituyente. Independiente de la jerarqufa de la norma, su
finalidad debe ser escrutada con cuidado, en especial si implica la vulneracién
de un derecho constitucional y de normas internacionales a las que el Estado
ha adherido voluntariamente, y lo mds importante, si supone la postergacién de
valores tan trascendentales como, por ejemplo, el cardcter democrdtico del Esta-
do y la dignidad de las personas. La legitimidad de dicho fin exige también una
observacién meticulosa si no se aprecia razonablemente de qué forma la privacién
de los derechos politicos guarda relacién con los fines del proceso penal o con la
organizacién del sistema judicial o carcelario.

* Comision INTERAMERICANA DE DERECHOS HuManos (1999). Case 11.863 Andrés Ayhwin Azdcar y otros
vs. Chile”, pirrafo 102.

7 ComisiON INTERAMERICANA DE DERECHOS HuMmanos (2003). Caso 11.204 “Statehood Solidarity Conmit-
tee vs. Estados Unidos™, parrafo 91, En esto la Comisién sigue de manera rextual la doctrina del TEDH en
los casos “Mathieu-Mohin and Clerfayr contra Bélgica”, N¢ 9267/81, sentencia de 2 de marzo de 1987;
“Mazthews, Denisse contra Reino Unide”, N° 24833194, sentencia de 18 de febrero de 1999.
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Para juzgar la legitimidad de una intervencién o medida estartal existen varios
test. Una medida no sélo es ilegitima por desproporcionada, sino que también
si no supera otros limites constitucionales tales como el principio de reserva
legal de los derechos fundamentales, la compatibilidad del fin de la medida
con la Constitucién y con el resto del ordenamiento juridico, el principio de
interdiccién de la arbitrariedad y el respeto del contenido esencial del derecho.
Todos estos limites a la actividad limitadora encuentran sustento normarivo en
nuestro ordenamiento. Asf el art. 19.26 de la CPR es el baluarre del principio
de reserva legal y del contenido esencial de los derechos fundamentales. El art.
19.2 contiene en forma expresa la interdiccién de la arbitrariedad al proscribir
las diferencias arbitrarias.

La cuestidn es, entonces, intentar demostrar a través de la aplicacién de
estos limites que el Estado al establecer constirucionalmente que la acusacién
suspende el derecho de sufragio no estd actuando dentro de rangos de con-
sistencia normativa o sistémica, razonabilidad, trato igualitario y respeto a
la esencia del derecho a ser presumido inocente y a participar en los asuntos
ptblicos.

La incompatibilidad del precepto constitucional con una norma internacio-
nal, que mds alld del debate sobre su jerarqufa, contiene un mensaje tan pristino
como obligatorio sobre la misma materia, resta legitimidad a la medida. No
existen argumentos para justificar que el Estado, pueda desofr, un mandato
que voluntariamente incorporé a su ordenamiento. En este mismo sentido,
creo que no existird inconveniente en aceptar que la dignidad de las personas,
el cardcrer democrdtico del Estado, la prevalencia de los derechos humanos,
son principios o valores superiores de nuestro ordenamiento constitucional.
Asi, por ejemplo, si se admite que el cardcter democritico del Estado chileno
constituye un principio que informa la interpretacién de las normas constitu-
cionales y legales, la afirmacién consecuente es que cualquier regulacién cons-
titucional de la estructura politica de nuestra comunidad debe tender siempre
a una extensién o ampliacién de los derechos de participacién politica, con el
fin de asegurar dicho cardcter democrético. Ademds, la sola circunstancia que
una medida cuya legitimidad se pretende contradiga otro fin constitucional-
mente legitimo, como la dignidad de [as personas, del que se desprende, en mi
opinidn, el derecho de toda persona a ser presumido inocente, debe constituir
un llamado de atencién para efectuar un testeo mds exhaustivo de ella, antes
de awribuirle ciertas bondades.

Por otra parte, es obvio que las diferencias que haga el legislador o cualquier
autoridad deben estar justificadas racionalmente, lo que equivale a decir que no
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deben ser arbitrarias. Para que pueda plantearse que la regulacién del derecho
a sufragio persigue un fin legitimo se debe justificar por qué su suspensién no
es una diferencia arbitraria, si existe consenso que la inocencia es un estado
predicable tanto respecto de quién estd acusado como de quién estd sélo for-
malizado. Toda diferencia de trato debe estar sustentada en su razonabilidad y
objetividad, esto es, en la posibilidad de explicacién o justificacién racional de
dichas diferencias. Por lo tanto, una norma que discrimina a una persona ha-
ciéndola sufrir la sospecha del Estado y las consecuencias de esa mera sospecha,
cuando atn no se ha comprobado y determinado su responsabilidad penal, no
cumple ninguna de esas exigencias. No existe razén para creer que estd justificada
la diferencia por la circunstancia que la acusacién implica un mayor grado de
certeza en la imputacién. Tanto la formalizacién como la acusacién son actua-
ciones privativas del fiscal y no constituyen una declaracién de culpabilidad
que afecte la presuncién de inocencia. La sola presentacién de la acusacién no
asegura la condena penal.

En relacién a la presuncién de inocencia, se debe partir reconociendo que
este derecho, en ningdn caso, es absoluto. Las normas nacionales e interna-
cionales asi lo consideran. Entonces, queda por determinar ;de qué forma se
vulnera el contenido esencial del derecho a ser presumido inocente cuando se
establece la suspensidn del derecho de sufragio por la mera existencia de una
acusacién penal? ;Qué produce que el art. 16.2 afecte ¢l contenido esencial de
esta garantia constitucional y transforme en ilegitimo el fin perseguide por el
Constituyente?

Segin el Tribunal Constitucional espafiol una aproximacién a la idea de
“contenido esencial™®, puede seguir dos caminos complementarios entre si. En
el primero, considerada la naturaleza del derecho, este contenido esencial estd
determinado por aquellas facultades o posibilidades de actuacién necesarias para
que el derecho sea recognoscible como pertinente al tipo descrito y sin las cua-
les deja de pertenccer a ese tipo, desnaturalizdndose. Un segundo camino, que
sigue la tradicién de los llamados intereses juridicamente protegidos, conduce
a hablar de una esencialidad del contenido del derecho para hacer referencia a
aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para que
los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real,
concreta y efectivamente protegidos. De acuerdo a esta segunda via se rebasa o se
desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones

" Sobre la garantia del contenido esencial como restriccidén a las restricciones, ver: ALexy (2007),

pp. 257-262.
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que lo hacen impracticable, lo dificultan mds alld de lo razonable o lo despojan
de la necesaria proteccién®.

El contenido esencial del derecho a la presuncién de inocencia, como regla de
tratamiento, se identifica con el derecho del imputado a que durante el proceso
penal, esto es, mientras no exista sentencia condenaroria firme, debe partirse de
laidea de su inocencia y, en consecuencia, reducir al mfnimo las medidas restric-
tivas de derechos'®. Si bien la inexistencia de condena, no obsta a la restriccién
de derechos, su imposicién debe responder instrumentalmente a los objetivos
generales del procedimiento penal y sélo en la medida estrictamente necesaria. A
diferencia de las medidas cautelares que contempla el Cédigo Procesal Penal, que
tienen directa relacién con el proceso penal, cabe preguntar ;qué gana el proceso
penal con la suspensién del sufragio? ;De qué forma la suspensién del sufragio es
instrumental —caracteristica propia de las medidas cautelares— con los fines del
proceso penal? En este sentido, se puede sostener que, incluso aceprando que se
trata de un derecho —a ser presumido inocente—, sujeto a limites o restricciones,
la limitacién del art. 16.2 de la CPR puede ser considerada ilegitima. No parece
legitimo regular la suspensién del derecho de sufragio de tal manera que haga
irreconocible la presuncién de inocencia, privindola de su facultad esencial
—no ser afectado sin condena firme—, dificultando, a la vez, su ejercicio mds alld
de lo razonable, pues constituye un exceso, de cara a los objetivos del proceso
penal, que una persona sea privada temporalmente de sus derechos politicos, si
con ello no se beneficia la obtencién de la verdad procesal ni la realizacién del
derecho penal.

En tercer lugar, examinaremos la proporcionalidad de la medida impuesta
por el Constituyente. Conviene recordar que el principio de proporcionalidad
tiene una larga tradicién en el continente europeo y que estd conformado por un
conjunto de criterios o sub-principios que permiten medir y sopesar la licitud de
todo género de medidas o actuaciones restrictivas de las liberrades o derechos.
Estos sub-principios son: el de utilidad o idoneidad, el de necesidad de la inter-
vencion y el de proporcionalidad stricto sensu. Asi se dice que una determinada
medida o actuacién infringird el principio de proporcionalidad: por intil, si
apreciada, a priori, se muestra absolutamente incapaz para lograr la consecucién
del fin propuesto; por innecesaria, si existen de manera evidente otras alternativas
menos gravosas e igualmente eficaces; por desequilibrada o desproporcionada en

# TrRiBUNAL CONSTITUCIONAL DE Espafta (1981). Recurso de ineconstitucionalidad (derecho de huelga).
Fundamento juridico 8°.

1% MonTangs Paroo (1999), p. 39.
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sentido estricto, si genera de manera patente mds perjuicios que beneficios en el
conjunto de derechos, bienes o intereses en conflicto'’.

En esta parte intento evidenciar que el art. 16.2 es injusto, por infringir el
principio de proporcionalidad. Como se sabe el principio de proporcionalidad,
aplicado al razonamiento juridico, asume el cardcter de un test que tiene el mismo
niimero de etapas que nimero de criterios se sefialan para el principio que le da
origen. Sostengo concretamente que el precepto que se critica en este trabajo no
superaria el test de proporcionalidad en sus tres etapas: el test de idoneidad de
la medida, de la necesidad de la intervencién o medida restrictiva y el test de la
proporcionalidad stricto sensu'®.

El test de idoneidad permirte indagar si la medida restrictiva del derecho de
sufragio y de la presuncidn de inocencia contribuye a la obtencién de un fin cons-
titucional. Este fin, en el caso que nos ocupa, es el funcionamiento del sistema
democrdrico o la transparencia moral de las elecciones. ;Sirve el art. 16.2 de la
CPR a la proteccién del sistema o instituciones democrdticas? Me parece que
la idoneidad de la restriccion debe ser evaluada a partir de [a relacién objetiva y
directa que se establezca con la calidad de las decisiones democrdricas o con su
valor moral. El que personas acusadas de un delito que merezca pena aflictiva
puedan ser elegidas o sufragar no desmejora per se la calidad de los resultados
democrdticos. No se puede trazar una relacién de causalidad entre una mejor
democracia y la exclusién de personas que no son mds que meros sospechosos.
No existen buenas razones, en mi opinién, para pensar que la exclusién de
personas que deben ser presumidas inocentes fortalece la democracia, pues con
cllo no se hace otra cosa que socavar principios nucleares de la democracia: la
universalidad del sufragio, la participacién libre y ampliay la igual consideracién
y respeto de todos'™.

En el caso que se estime que las razones aportadas no son suficientes para
estimar inidénea la medida del art. 16.2, queda por inquirir si existen otras
alternarivas o mecanismos menos gravosos e igualmente eficaces para lograr el
fin propuesto: proteger la democracia. Un elemento para responder es que la

¥ Para un estudio acucioso del principio de proporcionaiidad se puede consultar: INsTITUTO NACIONAL DE
ADMINISTRACION PunLica, INAP (1997}, 374 pp.

2 Para verificar la aplicacién del test de proporcionalidad en el imbiro interamericano, ver: CORTE INTERA-

MERICANA DE DERECHOS Hunmanos (2008). Caso “Kime! vs. Argenting”, pdrrafos 36-95.

"% De alguna forma esta medida presupone [a correccién del argumento que permire castigar politicamente
a los delincuentes por ser cuipables de traicién y rebeldiz a la comunidad. Correccidn argumental que no
comparto.
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comprension de [a proporcionalidad en esta parte descansa sobre una idea bdsi-
ca y de sentido comin: ¢/ Estado sélo estd facultado para restringir las libertades
individuales cuando no puede alcanzar un determinado objetivo de otra forma.'*
A mi juicio, lo peor que puede ocurrir en este caso es que se actde como si no
existiesen alternarivas. Puestos en la situacién que mds problemas suscita, la
pregunta debe ser: ;Qué ocurrird si el acusado es finalmente condenado y ha
accedido al cargo al cual postulé? ;Puede establecerse, una causal de inhabilidad
sobreviniente y regularse la forma de suplir Ia vacancia? La respuesta a esta dltima
pregunta debe ser, en mi opinién, afirmativa. De hecho, las inhabilidades sobre-
vinientes existen en nuestro sistema y constituyen una respuesta institucional
adecuada para aquellos casos en que se declara jurisdiccional o administraciva-
mente el hecho que las origina. Ademds, sélo de esta manera se armonizard o
compatibilizard la pérdida del derecho de sufragio con el estado de inocencia, y
la sentencia penal se constituird asf en el dnico medio con la fuerza para privar
de los derechos politicos. Con ello se impide que una persona que ha incurrido
en un delito considerado grave por la comunidad politica continde detentando
un cargo publico, sin que se cuestione su desempefo anterior. La inhabilidad
sobreviniente es eficaz para conseguir el objetivo propuesto y es menos limitativa
del derecho de sufragio y del derecho a ser presumido inocente.

Por otra parte, en el caso de los acusados privados de libertad ;qué buenas
razones (que no sean meras “razones prdcticas’) impiden que puedan emitir su
sufragio a través de otros mecanismos, tales como el voto postal o electrénico
o que sencillamente se habiliten mesas dentro de los recintos penales? Esto por
cierto debiera hacerse respecto de los presos que no estdn acusados, pues hoy
no existe ninguna norma que les restrinja el sufragio. La falta de regulacién en
esto es patente y absolutamente inconstitucional. No basta con sostener que el
voto de los presos acarrearfa costos e inconvenientes de todo tipo. ;Qué costo
politico, social 0 econdmico tendria habilitar el voto postal? Es cierto que puede
ser compleja su implementacidn, pero en ningdn caso es imposible. Se trata, sin
duda, de una medida igualmente eficaz, que no perturba, por un lado, el orden
y disciplina en los recintos penales, y por otro, se orienta a lograr la mayor par-
ticipacién politica y el respeto de los derechos de las personas.

En dltimo término, la proporcionalidad en sentido estricto equivale a pregun-
tar si las ventajas derivadas a favor de la proteccién de un fin publico compensan
los prejuicios causados en el derecho que se limita. Como el examen de la pro-

1% BasTress (1998), pp. 239-254.
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porcionalidad de la medida contenida en el art. 16.2 de la CPR estd presidido
por la légica de la relacién de medio a fin, es evidente que dicho examen debe
manifestar la necesidad de determinar si la utilizacién, y los beneficios del empleo,
de un determinado medio es proporcional para la consecucidn de cierto fin.

En esta tercera etapa las preguntas deben ser las siguientes: ;La medida con-
tenida en el art. 16.2 genera mds beneficios o ventajas para el interés general
que perjuicios sobre otros bienes o valores juridicos? ;Es excesivo, para proteger
la democracia, suspender el derecho de sufragio de quienes atin no estdn con-
denados? ;La ganancia que experimenta la democracia justifica el perjuicio que
sufre el ditular de los derechos?

Antes de responder a los interrogantes planteados insistamos que la suspen-
sién del derecho de sufragio —con la consiguiente afectacién sustancial de la
presuncién de inocencia— persigue salvaguardar o proteger el sistema democrdtico
o la moralidad de la democracia. En consecuencia, se enfrentan dos derechos,
uno politico y otro civil, contra un fin de interés general, que podemos llamar
el correcto funcionamiento del sistema democrdtico. Para los efectos de la argu-
mentacién posterior conviene tener presente que en estos conflictos se postula
la precedencia prima facie del derecho individual, por lo que en caso que se
quiera privilegiar el bien colectivo se requiere que se justifique suficientemente
el sacrificio del derecho y la victoria del bien colectivo. As, la carga de la argu-
mentacién recae sobre quienes postulen la prevalencia de los bienes colectivos,
por lo que la tarea puede simplificarse'®.

En primer lugar, la proporcionalidad szricto sensu de la restriccidn estd dada,
en gran parte, por la importancia del cumplimiento de uno de los extremos del
conflicto. Supongamos que es importante, para nosotros, el correcto funciona-
miento de la democracia y que aceptamos que para ello puede ser necesario que
se restrinjan los derechos de algunas personas. Esa acepracién estd fundada en
la idea bien intencionada que la restriccién de los derechos significard un factor
que potenciard ¢l funcionamiento del proceso y sistema democrdticos. Los su-
puestos anteriores exigen demostrar que la restriccién de los derechos realmente
ha servido para mejorar la calidad de las decisiones democrdticas o para proteger
el sistema. Solamente se podrd superar esta etapa del test si podemos concluir
que en la relacién costo/beneficio en que se resuelve esta etapa, ha valido la pena
pagar un precio alto por un bien tan importante, postergando otros. Como se
observa esta etapa opera sobre varios supuestos que, st no se demuestran, permiten
cuestionar el sacrificio o costo pagado.

% ALexy (2004), p. 207.
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La mejorfa en la calidad de las decisiones del cuerpo electoral, como efecto
de la suspensidn del sufragio, es, en mi opinién, una mera hipétesis de compro-
bacién, sino imposible, al menos muy dificil. Si nada asegura que las decisiones
democriticas serdn mds correctas o que el sistema democrdtico funcionard mejor,
la medida contenida en el art. 16.2 no compensa el perjuicio que se causa al
titular del derecho de sufragio y del derecho a la presuncién de inocencia, Con
ello se demuestra que la ventaja que produce la restriccion, siendo meramente
hipotética, sacrifica unos derechos sin una utilidad demostrable. Una medida
restrictiva en esas condiciones es absolutamente desproporcionada, ya que no
satisface la “ley de la ponderacién”, de que “cuanto mayor sea el grado de perjuicio
del principio que retrocede mayor debe ser la importancia del cumplimiento del
que prevalece”'%.

Por otro lado, si el dispositivo del art. 16.2 genera la exclusién de personas
que deben ser consideradas inocentes, basado solamente en una sospecha ins-
titucional, se genera un efecto perverso. Una medida que procura proteger la
democracia y todos sus elementos —entre ellos, el sufragio universal- termina
excluyendo a determinadas personas sin un fundamento sélido, y, por lo tanto,
lejos de potenciar a la democracia, se socava y limita la deliberacién, las decisiones
y la representatividad democrdrticas.

El mérito de los argumentos precedentes —cardcter hipotético de la mejorfa
que experimentan las decisiones colectivas y el efecto perverso que produce en
el sistema democratico cualquiera tipo de exclusién— requieren ser escrutados y
corroborados o descartados. Propongo para efectuar este escrutinio y andlisis la
tesis de C.S. Nino acerca del valor epistémico de la democracia cuya formulacién
es la siguiente: existen mds razones para suponer que, en general, el proceso demo-
critico conduce con mayor probabilidad a decisiones correctas que cualquiera de
los métodos alternarivos de decisidn colectiva. La tesis enunciada, por una parte,
corrobora que ese valor epistémico sélo es una suposicién acerca de Ja probabilidad
de la obtencién de decisiones correctas, nunca una seguridad. Y por otra, que no
obstante las dudas sobre la fiabilidad del sistema democrdtico para producir de-
cisiones correctas, las probabilidades de obtenerlas aumentan si se cumplen unas
condiciones o exigencias que generan una mayor tendencia a la imparcialidad,
entendida como la capacidad de considerar la mayor cantidad de intereses posible.
Entre esas condiciones estdn sin duda una participacién amplia en el debate y en
la decisién y la libre ¢ igualitaria presentacién de todos los puntos de vista. No

1% RODIIGUEZ DE SANTIAGO {2000), p. 135. Para una explicacidn de la “ley de Ja ponderacién” consultar:
Arexy (2007) 133-146 y 529-546.
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veo como una medida de exclusién basada en una mera sospecha institucional
maximizaria el valor epistémico de la democracia.'%”

Tampoco la restriccidn analizada conwribuye al mejoramiento de la democracia
si, en definitiva, la medida que inhabilita a una persona acusada penalmente para
postularse a un cargo publico, para referirme al caso que suscita mds cuestiona-
mientos, significa secuestrar el derecho que tienen los miembros de la comunidad
nacional o local para elegir entre los candidatos que creen desarrollard de mejor
forma la funcién publica. En definitiva, implica un paternalismo refiido con la
teorfa y prictica liberal-democrética.

Desde el punto de vista del sufragio pasivo y del estado de inocencia resulta
que los perjuicios causados son muy superiores al hipotético beneficio que se
obrtiene con la exclusién, pues el afectado, atin absuelto, no pedrd retrotraer la
situacién que generd la aplicacién de la norma constitucional. Los perjuicios
irrogados son, en la mayoria de los casos, irreparables para quien detentaba un
cargo o aspiraba a postularse.

Finalmente, si pensamos que lo puesto en juego con la exclusién es, en tlti-
mo término, el derecho a la igualdad, es necesario comprender qué significa la
exclusién de la participacién politica.'® Mds alld del cardcrer decisivo o no que
pueda tener el voto de una persona en la configuracién de la voluntad democritica
y de la irreparabilidad de los efectos que produce la exclusién, principalmente,
cuando afecta al sufragio pasivo, la suspensidn del sufragio de los acusados debe
ser analizada desde la concepcién de la justicia comparativa, entendida como
aquella que exige la justicia en la distribucién de los bienes, no necesariamente
en una cantidad concreta o adecuada para un propésito concreto, sino una
cantidad bdsicamente determinada por la necesidad de evitar la desigualdad o la
desproporcionalidad.'® Sibien desde la justicia comparativa la suspensién puede
ser interpretada como insulto o afrenta a personas inocentes, es sobre rodo una
arbitrariedad que como tal afecta el derecho que tiene roda persona de ser tratado
como igual en refacidén con otros que estdn en su misma situacién de inocencia,
v. gr. aquellos sujetos que estdn formalizados.

Lo dicho permite concluir que el art. 16.2 enfrentado a distintos filtros que
sirven para evaluar su oportunidad, legitimidad, razonabilidad y justicia, no sale

" Sobre el valor epistémico de la democracia, consultar: Nivo (1991}, p. 116.

% De acuerdo a informacién proporcionada por et Servicio Elecroral, a peticidn del autor, el niimere de

personas con derecho a sufragio suspendido, por aplicacién del articulo 16.2 de la Constitucién Politica de
la Repablica, ascendié a 2.126 en las elecciones municipales de 2008 y a 3.910 en las elecciones de 2009.

" WaLorom (2003), pp. 277-285.
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indemne, sino que por el contrario se demuestra la necesidad de su desaplicacién
o derogacién.

8. OBLIGATORIEDAD DEL ART. 23.2 DE LA CONVENCION AMERICANA
;EXISTE MARGEN DE APRECIACION?

Una cuestién que debe resolverse es si los estados, de acuerdo al art. 23.2
de la CADH, en la regulacién de los derechos politicos, tienen algiin “grado
de apreciacién”. Recordemos que el TEDH, en diversos fallos, ha formulado
la doctrina del “margen de apreciacién”'®. Este término se refiere al espacio de
maniobra que la corte europea le reconoce a los estados en el cumplimiento de sus
obligaciones bajo la Convencién Europea de Derechos Humanos (en adelante la
CEDH). E! fundamento de la doctrina del margen de apreciacién se encuentra,
por un [ado, en la necesidad de respetar las diversas tradiciones legales y culeu-
rales existentes en Europa, y por otro, en la gradualidad del establecimiento de
un estandar comin de proteccién de los derechos. Estos dos extremos se han
equilibrado considerando una serie de elementos, a saber: la soberanfa nacional,
fa proteccion efectiva de los derechos, la subsidiariedad de la proteccion europea,
la existencia de un consenso europeo, la naturaleza de los derechos y los objetivos
perseguidos por [a medida controvertida.

La doctrina del margen de apreciacién postula que los Estados, por su con-
tacto directo y continuo con la sociedad en que las regulaciones van a aplicarse,
estdn en mejor posicién para determinar el contenido exacto de los derechos y
libertades, como para establecer sus limitaciones y restricciones. Por ello, apli-
cando el principio de subsidiariedad, se afirma que los estados deberfan decidir
democrdticamente por s{ mismos que es lo mds adecuado para ellos, creando las
instituciones, procedimientos y mecanismos que contribuyan de mejor forma a
la proteccién de los derechos de las personas. Ahora bien, en la medida que el
margen de apreciacién puede ser analizado desde la perspectiva del interés de
los estados de mantener un amplio poder de discrecién como del interés de los
ciudadanos de beneficiarse de un alto nivel de proteccidn, en caso alguno, puede
ser concebido como un poder ilimitado de apreciacién. Dos factores convergen
en sentido opuesto a una pretension como ésta. En primer lugar, los estdndares
comunes establecidos por la CEDH no son establecidos en interés de los estados
sino de sus ciudadanos, y en segundo lugar, el margen de apreciacién supone y

1% Para un anglisis del margen de apreciacién, consulras: Benavipes Casals (2009), pp. 295-310. Ver tam-
bién: Nusiez PosLers (2009), pp. 487-529. En este dltimo articulo se puede encontrar una explicacion de
la relacién de la doctrina del margen de apreciacién con el concepro de identidad constitucional.
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requiere supervisidn jurisdiccional externa. A lo sumo, como sostiene Manuel
Nifiez, la doctrina del margen de apreciacién implica de parte de los organismos
internacionales de supervisién deferencia hacia la solucién nacional!!'.

La Comisién Interamericana, siguiendo al TEDH en la formulacién de la
doctrina del margen de apreciacién, al interpretar el artfculo 23 de la Convencién
Americana, ha reconocido un grado de autonomfa a los Estados para organizar sus
instituciones politicas a fin de dar efecto a los derechos de participacién politica,
admitiendo la existencia de un margen para una amplia variedad de formas de
gobierno. La Comisién ha sido enfdtica en decir que su funcién y objetivo no es
crear un modelo uniforme de democracia representativa para todos los Estados,
sino determinar si la legislacién de un Estado infringe derechos humanos fun-
damentales. Una vez mds, repitiendo los conceptos de su simil europeo, afirma
que los derechos de participacién politica no son absolutos, que existe un margen
para “limitaciones implicitas”, esto es, que los Estados disponen de un margen
de apreciacién en la modulacién e implementacién de tales derechos.

No obstante ese reconocimiento de autonomia al legislador interno, la Co-
misién ha subrayado que el art. 23.2 de la CADH establece una lista exhaustiva
de los fundamentos en base a los cuales los Estados podrian correctamente fijar
limiraciones al ejercicio de los derechos y oporrunidades referidas en el articulo
23.1 de la Convencién, a saber, la edad, nacionalidad, residencia, idioma, ins-
truccién, capacidad civil y mental, o por sentencia de tribunal competente en
una accién penal.

En el Informe N° 137/99 dijo que la propia Convencidn reconoce las limita-
ciones que el Estado puede establecer razonablemente al ejercicio de los derechos
politicos exclusivamente por las razones recién mencionadas. Y reduciendo osten-
siblemente, en este particular aspecto, el margen de autonomia o de apreciacién
de los estados sostuvo que:

“Se trata, en consecuencia, de limitaciones wumerus clawsus, por lo que todu otra causa
que limite el ejercicio de los derechos de participacion politica igualitaria que consagra la
Convencion resultaria contraria y por lo tato violatoria de las obligaciones internacionales
del Estado bajo dicho instrumento™ 2,

El art. 23.2 de la CADH, en consecuencia, deja una maniobrabilidad muy
escasa a los estados, pues el texto es claro cuando se refiere, entre otras razones,

1 Norez PosieTs (2009, p. 520.

2 Comision INTERAMERICANA DE DERECHOS Humanos (1999). Caso 11.863 Aundrés Aplwin Azdcar y otros
vs. Chile”, pdrrafo 101.
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exclusivamente a condena dictada por juez competente en un proceso penal. La corte
argentina, en el fallo “Alianza Frente para la Unidad”, recurriendo a principios
de interpretacidn de los tratados''?, sefiala que la expresién “condena por juez
competente en proceso penal” no genera dudas en cuanto a su alcance y exige su
directa aplicacién. Asimismo, el tribunal trasandino afirma que esta restriccién
impuesta a los estados armoniza con el estado de inocencia que ampara a toda
persona sujeta a una imputacién penal, en la medida que el nuevo contenido
constitucional individualiza exclusivamente a los condenados por juez competente
en proceso penal como destinatarios de la reglamentacion de los derechos politicos
a que se refiere el art. 23 de la convencién'".

En su su voto particular el juez Santiago Petracchi es atin mds explicito al
indicar que:

“...cuando un criterio discriminatorio estd expresamente vedado —como resulta del ars.
23 in fine del pacto— no existe margen de apreciacion alguna para el legislador de rango
inferion, el que debe limitarse a respetar la prohibicién constitucional.

El Pacto de San José —segiin ya se expresé— sélo autoriza a “reglamentar” el ejer-
cicio de los derechos politicos respecto de los condenados, categoria a la que no puede
asimilarse la de los procesados, sea que estén o no detenidos™".

Creemos que a esta misma conclusién se deberia llegar en Chile. El mandato
del articulo 23.2 de la CADH es pristino, no requiere de una mayor regulacién
o implementacién, se trata de una norma autoejecutable, es plenamente respe-
tuosa del estado de inocencia y, mds alld de su cardcter de norma de derecho
internacional, con toda la discusién sobre su jerarquia, asegura de mejor forma
los derechos de las personas''®.

La Comisién Interamericana ha sido explicita en sefialar que la literalidad
del art. 23.2 de la CADH —esto e, la existencia de un numerus clausus— impide
concebir que el constituyente o legislador estatal tienen un margen de apreciacién

14 Me refiero a los principios generales de interpretacién (principie de buena fe y al principio del objeto
r fin del tratado) y los especiales contenidos en la CADH (entre ellos, el de prohibicién de restriccidn o
¥ ¥y P

menoscabo extensivo de los derechos).

"+ CorTE SUPREMA DE JUSTICIA DE Lo NACION, REPUBLICA ARGENTINA (2001). Caso Ulianza Frente par la
Unidad", (2001), pp. 4-5.

5 CoRTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, REPUBLICA ARGENTINA (2001). Caso Alianza Frente para la
Unidad”, (2001).Voto concurrente del juez don Santiago Petracchi, pp. 36-37.

16 1 os tribunales nacionales estin obligados a efectuar el control de convencionalidad entre las normas
incernas y las internacionales, cualquiera que sea la jerarquia de las primeras. Sobre este tipo de control, ver:
Hirrers (2009), pp. 109-128.
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para desarrollar o regular el derecho de sufragio de una manera distinta como
lo establece la Convencién. Igual fundamento se encuentra en la jurisprudencia
argentina. Una solucién diferente colisionarfa con la prohibicién, contenida
en el art. 29.a, de limitar los derechos reconocidos en la Convencién en mayor
medida que la prevista en ella.

Resumiendo lo expuesto en esta seccién y en la precedente, sostengo que
existen dos maneras de evaluar la incompatibilidad del art. 16.2 de [a CPR
con la CADH. La primera ha implicado inquirir si la finalidad perseguida por
el Estado al establecer las causales de suspensién del derecho de sufragio es
juridicamente oportuna, legitima y proporcional. La segunda ha consistido en
determinar si la regulacién del derecho de sufragio contenida en [a disposicién
constitucional chilena estd dentro o fuera del margen de apreciacién que per-
mite la Convencién. A la primera cuestidn la respuesta no puede ser otra que
la falta de oportunidad, legitimidad y proporcionalidad de la pretensién del
Constituyente. A la segunda, la respuesta también es categérica. No hay margen
de autonomia en la regulacién del derecho de sufragio.

9. VIAS PROCESALES FRENTE A UNA NORMA
CONSTITUCIONAL INCONSTITUCIONAL

El que una norma constitucional pueda ser inconstitucional por estar en
conrtradiccién con otras normas, principios o valores constitucionales es una
cuestion que tiene alguna historia en nuestra disciplina’’. Otto Bachof, en su
breve pero interesante obra “;Normas Constitucionales Inconstitucionales?”,
nos recuerda que esa pregunta implica dos cosas: una, jurfdica-material, y otra
juridica-procesal. La primera aborda la cuestidn de si y bajo qué circunstancias
una norma constitucional puede ser inconstitucional o si puede ser invalidada
por la contradiccién con un llamado derecho metapositivo o supralegal™, cuya
posibilidad —la inconstitucionalidad—, el autor reconoce expresamente!*?. La
segunda, en cambio, concierne a la correspondiente competencia jurisdiccional
para el control.

El anterior pdrrafo contiene dos afirmaciones problemdticas: la existencia de
normas constitucionales inconstitucionales y la referencia a un derecho metapo-

"7 Bacuor (2008).

"% Bacnor (2008), p. 21. Bachof parece considerar que ¢l derecho metapesitive o supralegal puede tener
distinte origen. Asi puede ser de cardcter preestatal, metaestaral o supraestatal y narural.

119 BacHor (2008), p. 71.
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sitivo. No podré seguramente agotar la discusion sobre la primera, pero sf espero
demostrar que no se trata de asertos que calzan dnicamente con una concepcidn
iusnaturalista,

Otto Bachof, luego de exponer varias formas en que se puede producir la
inconstitucionalidad de normas constitucionales, sostiene que la tesis sobre la
“imposibilidad conceptual” de normas constirucionales inconstitucionales no
resiste andlisis'®®. Por su parte, desde una perspectiva positivista Hans Kelsen
afirma que, si se opera desde el supuesto de preeminencia del Derecho Inter-
nacional, una ley constitucional que contradice un tratado es irregular, esto es,
contraria al Derecho Internacional y, concretamente, en forma mediata, con-
traria al principio pacta sunt servanda'™. No olvidemos que, en la concepcién
kelseniana, la inconstitucionalidad es una forma de irregularidad normativa.
Luis Diez-Picazo, en igual sentido, sostiene que la aprobacién de una norma
constitucional contraria a un tratado supone un incumplimiento de lo acordado
que puede dar lugar a responsabilidad internacional. Dicz-Picazo reconoce que
el Derecho Internacional no exige la anulacién de la norma constitucional ni
menos determina directamente su invalidez, por lo que el problema en reali-
dad es uno de ilicitud internacional del comportamiento estatal, antes que de
invalidez de normas. En todo caso admite el autor ibérico que la declaracién
de inconstitucionalidad de normas constitucionales, siendo infrecuente en el
panorama comparado, no es una imposibilidad légica'*.

Es necesario recordar que los tribunales chilenos con jurisdiccién constitu-
cional'® han tenido la oportunidad de expedirse sobre la posibilidad de controlar
la existencia de eventuales normas constitucionales inconstitucionales.”* En los

1% Bacror (2008), p. 71.
12t KeLseN (2008), p. 16.
2 KCELSEN {2008}, p. 27.

2 Me refiero a tribunales con jurisdiccidn constitucional para incluir a lz Corte Suprema hasta el afio
2003, cuando tenfa competencia para conocer del denominado recurso de inaplicabilidad.

24 Corre SupreMa DE CHiLE (1984). Roles Ne 23.675-1984 y 23.584-84. Recursos de inaplicabilidad.
Recurrentes Jorge Sagredo Pizarro y Alberto Topp Collins, tespectivamente. En estos fallo se sostiene que:
“...fundamentando el recurso se expresa gue el N° 1 del articulo 19 es conrradictorio entre si, contra-
diccidn que tambiéa advierre entre las disposiciones 1° y 5° wansivorias; pero come el recurso de que
se trata no se ha establecide para resolver la contradiccién que pueda existir en una misma disposicién
constitucional, o entre dos o mds de ellas, sino que para decidir si en un case determinado una disposi-
cién legal y no constitucional es inaplicable por ser opuesta a la Constitucién, aquellas alegaciones no
serdn consideradas er este fallo”. TrisunaL ConsTiTucional pE CHILE {1987). Rol Ne 46-1987. Reque-
rimiento contra Clodamiro Almeyda Medina por infraceidn al articilo 82 de la CPR. En este ditimo fallo
afirma el tribunal, refiriéndose a la contradiccién invocada por el requerido entre el are. 50 de fa CPR y
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casos que conozco a respuesta ha sido negativa. La Corte Suprema tuvo, en 1984,
con ocasién del caso caratulado “Sagredo Pizarro y Topp Collins®, oportunidad
para pronunciarse sobre la existencia de normas constitucionales inconstitucio-
nales descartando tener competencia a través del recurso de inaplicabilidad para
conocer de una alegacién de tal naturaleza. Por su parte, el Tribunal Constitucional
en 1987 conociendo el requerimiento contra don Clodomiro Almeida Medina
también se expidié expresamente contra la existencia de normas constitucionales
inconstitucionales.

Creo también que la inconstitucionalidad de normas inconstitucionales no
es una imposibilidad I6gica o conceptual. Propongo para explicar este aserto que
imaginemos un Estado que después de cumplidos todos los trdmites internos
ratifica un tratado internacional de derechos humanos que se incorpora al orden
normativo interno, segin una buena parte de fa doctrina y de la jurisprudencia,
con rango constitucional. ;Qué ocurre si ese Estado que ha aceprado volunta-
riamente el ingreso de una norma externa a su ordenamiento, en virtud de una
remisién normativa expresa o a través de una cldusula genérica de apertura,
produce tiempo después normas constitucionales que privan de efectividad a
las normas incorporadas? ;Puede un Estado valiéndose de una norma constitu-
cional excusarse de cumplir un tratado? ;Cémo llamamos 2 ese incumplimiento
normativo? Por supuesto que frente a la comunidad internacional el Estado
incurre en una ilicitud de la que deriva responsabilidad internacional, pero
también en el dmbito interno esa ilicitud generard consecuencias. Un Estado
no puede excusar el incumplimiento de un tratade en una norma interna cual-
quiera sea su rango. Asf fo ha sostenido, funddndose en los articulos 26 y 27 de
la Convencién de Viena, la Corte Suprema en varias sentencias. Para responder
la tercera pregunta es necesario, ademds, hacer algunas observaciones previas.
Una norma constitucional puede ser modificada por otra del mismo rango. Sin
embargo, esta regla tiene una excepcién cuando estamos en presencia de nor-
mas que reconocen y garantizan derechos humanos. La excepcién estd basada
en el principio de irreversibilidad o no regresividad de los derechos humanos

el art. 8° de la misma que “...no existe, pues el articulo 8°, sanciona, precisamente, los actos destinados
a propagar docrrinas que, por su contenido, atentan contra los derechos fundamensales de la persona
humana. 40) Que, por lo demds, como Io ha sostenide este Tribunal en sentencia de 24 de septiembre
de 1985, en principio, debe excluirse de lz interpretacién constitucional las posiciones que lleven a dejar
sin aplicaci6n, razonable, determinados preceptos de la Carta Fundamental. La Constitucién es un todo
orgdnico y el sentido de sus normas debe ser determinado de manera ral que exista entre ellas la debida
correspondencia y armonfa, excluyéndose cualquiera interpretacién que conduzea a anular o a privar de
eficacia algtin precepto de ella”.
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consultado en el art. 29.a de la Convencién Americana'?. Segin este principio

un Estado no puede regular un derecho fundamental retrotrayendo el estdndar
de proteccién a uno anterior a la incorporacién del tratado en el orden interno.
El caso de no regresividad expreso mds evidente es el de la pena de muerte. En
Chile, y en otros pafses en la misma situacién, no se puede restablecer la pena
de muerte para delitos respecto de los cuales en algtin momento se contemplaba
como alternativa de punicién. Pero es mds, tampoco se puede modificar la Cons-
titucién agregando una norma en el art. 19 N° 1 que sefiale que no serd aplicable
el art. 4° numeral 2, pdrrafo final y el numeral 3 de la Convencién o una que
la transforme en inaplicable. La no regresividad, en definitiva, transformarifa los
contenidos esenciales de los derechos en intangibles. Si es asi, ¢l incumplimiento
de una norma internacional que reconoce o consagra un derecho ademds de un
ilicito internacional es una actuacién irregular en el dmbito interno. Sia esa irregu-
laridad se le quiere o no llamar inconstitucionalidad de una norma constitucional
es una cuestién distinta. Lo evidente es que si la norma internacional, ya sea por
expresa indicacién textual o por una intensa y reiterada jurisprudencia, tiene o se
le atribuye rango constitucional la norma que resulta marerialmente incomparible
con ella tiene un serio problema, segiin algunos autores, de validez, mientras que
para otros de aplicabilidad.

La afirmacién precedente no es en absoluto refiida con el positivisme, pues
el propio Kelsen, padre del control concentrado de constitucionalidad, al alero
de su concepto de constitucidn en sentido amplio, admite como inobjetable la
anulacién de leyes y otros actos por violacién a una norma de Derecho Inter-
nacional general, bajo el supuesto que la Constitucién reconozca expresamente
esas normas generales, es decir, que las integre en el orden estatal. El mismo
Kelsen acepta que el Derecho Internacional pueda constituirse en una medida
de regularidad de todas las normas estatales incluyendo la Constitucién y que, si
se parte de la primacia del Derecho Internacional sobre los érdenes estatales, una
ley constitucional que contradice un tratado sea considerada irregular'.

No obstante, el profesor austriaco no lleva su argumentacién hasta el final.
Se detiene, no por la imposibilidad de la existencia de normas constitucionales

135 Sobre la irreversibilidad de los derechos humanos, consufiar: NoGurira ALcatd {2003}, p. 70. A mi
juicio, mds alld de consideraciones sobre la dignidad de la persona humana, el principio de irreversibilidad de
los derechos humanos se puede desprender positivamente del art. 29.a de ls CADH, en la medida que este
precepto expresa que ninguna disposicién de Ia Convencidn puede ser interprerada en sentido de permitir
a los Estados partes suprimir el gece y ejercicie de derechos y libersades. Admito, con todo, que la discusidn
sobre la irreversibilidad puede quedar abierta una vez que se produzea ta denuncia del tratado.

1% [CELSEN (2008}, pp. 16 ¥ 33.
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irregulares, o dicho de otro modo, inconstitucionales, sino por la complicada
cuestiéon competencial. En efecto, estima que un Tribunal Constitucional que
anulara una ley constitucional por violacién de reglas de Derecho Internacional no
podria seguir siendo considerado érgano del Estado, sino como el érgano de una
comunidad jurfdica superior, sin que ademds existan normas internacionales que
faculten a unos drganos estarales a aplicar las normas de Derecho Internacional
generai. La primera afirmacién no tiene fundamenrto convincente, pues se trata
de un impedimento competencial, cuya solucién es meramente normativa, y no
de una imposibilidad conceptual, menos en un mundo con un grado de inter-
dependencia mayor al que existia en la época de Kelsen. Por su parte, el segundo
aserto retrocede frente a la formulacién actual del control de convencionalidad
que, aunque todavia en construccién y discusién, impone a los tribunales internos
la verificacién de incompatibilidades o vulneraciones en que incurran normas
nacionales respectos de disposiciones internacionales.

Asimismo, advierto que Bachof entiende que lo que denomina derecho meta-
positive estd integrado, entre otros, por el derecho supraestatal, en cuanto derecho
externo y superior al Estado'”. Por ello, considera que un caso de inconstitucio-
nalidad de normas constitucionales se da por la infraccién del derecho metaposi-
tive que el constituyente ha positivado a través del reconocimiento de derechos
fundamentales inviolables e intangibles, de tal manera que integran ¢l “orden
constitucional”. Esto puede estimarse que ha ocurrido con las diversas normas
constitucionales que han venido a establecer cldusulas de apertura al derecho
internacional, a través de las cuales las normas internacionales pasan a formar
parte del derecho positivo interno. Hemos dicho mds arriba que Favoreu opone
a la critica sobre el cardcter iusnaturalista de la idea de supraconstitucionalidad
la positivacién de normas procedentes del derecho internacional.

Con lo expresado hasta aqui podemos sostener desde una perspectiva juridico-
material, como tesis fuerte de este trabajo, que existe una abierta contradiccién
entre el art. 16.2 de la CPR y el art. 19.3 inciso 3° del mismo texto y los arts.
80y 23.2 de la CADH.

No obstante que no sea una afirmacién pacifica, es posible plantear que
hay determinadas normas constitucionales que al ser inconsistentes con algin
derecho esencial para la comunidad politica pueden estimarse inconstitucio-
nales o invdlidas. Ahora bien la fuerza con la se puede afirmar la tesis anterior
no resuelve la cuestién juridico-procesal o competencial, que es la que origina

¥ En este sentido debe leerse la referencia hecha en este trabajo al derecho metapasitive, alejéndolo de la
concepcion iusnaturalista que estd presente en fas otras variables wales como ¢l derecho preestatal y natural,
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probablemente la mayor cantidad de problemas y objeciones. ;Quién controla
o ¢émo se puede superar esta inconstitucionalidad? ;Sélo cabe la anulacién o
existen otras vias para poner término a la incompatibilidad entre una norma
interna y otra internacional? ;Quién resuelve esta contradiccidn?

Obviamente, el primer y mds directo camino a la cuestién juridica-procesal es
la eliminacidn del precepto que se considera inconstitucional, respondiendo con
ello de paso a la segunda pregunta. Los Estados una vez constarada la incompa-
tibilidad de una norma, incluso constitucional, con un precepto internacional,
deberfan, cumpliendo el mandato de los articulos 1° y 20 de la CADH, disponer
distintas vias para la anulacién de la norma para alcanzar el objetivo de respetar
el tratado internacional, tales como la abrogacién o suspensién de aquélla'®,
que es lo que ocurrié después de la sentencia en el caso “La Ultima Tentacién de
Cristo”. Lamentablemente el intento de supresién del numeral 2 del art. 16 de
la CPR ha caido en el olvido. Si se considera que el Constituyente derivado, en
cuanto legislador constitucional, es tan defensor de la Constitucion como el Tri-
bunal Constitucional, no es tan desandado pedir que repare el entuerto y mejore
la consistencia material del texto fundamental. Este camino no sélo es exigido
por el consenso interno sobre la inconveniencia de mantener un precepto como
el cuestionado, sino que es determinado por las obligaciones que tiene el Estado
chileno como signatario de la CADH. Sin perjuicio de las vias procesales que se
planteardn, espero que los argumentos expuestos y que se expondrdn a continua-
cién sirvan para estimular la discusién sobre la necesaria abrogacién del art. 16.2
de la CPR, de forma tal de eliminar la inconsistencia normativa entre el derecho
al sufragio y la presuncién de inocencia, y de paso, su “inconvencionalidad”. De
aqui en adelante los caminos exigen mayores reflexiones y precauciones.

Creo que entre las reflexiones y precauciones que son exigidas por la entidad
y naturaleza del problema, no sélo hay que considerar la (a) existencia de nor-
mas, principios o valores que dentro de fa misma constitucidn tienen un mayor
peso que el resto, (b) la primacia que se asigna al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y (c) la mayor realizacidn de los derechos que se logra con
la aplicacién de una norma, sino que rambién si existe algiin érgano que pueda
controlar el ingreso o permanencia de normas constitucionales que, en el estado
actual de nuestra evolucién juridica, son contradicrorias con principios o normas
bdsicas, fundamentales o esenciales de nuestro ordenamiento constitucional.

A la cuestidn juridica-procesal que concurre dificilmente podré dar una res-
puesta definitiva, salvedad hecha del primer y elemental camino que se propone

2% En este sentido, Dirz-Picazo (2006), p. 20.
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recorrer. Aspiro solamente a proponer algunos caminos que permitan prospectar
una solucién a este verdadero nudo de nuestro sistema electoral-constitucional.
Para abordar esta cuestién, me ocuparé oportunamente de las consideraciones
b) y ¢) precedentes, pues pienso que de ellas depende en gran medida qué se
puede hacer. Habiendo ya manifestado mi posicién en cuanto la existencia de
normas, principios o valores con rango superior dentro de una constitucién, no
me parece necesario incidir nuevamente sobre ello.

Una de esas reflexiones, como lo decfa mds arriba, tiene que ver con la pri-
macfa que se atribuye al Derecho Internacional de los Derechos Humanos y su
relacién con el ejercicio de la soberania, sobre lo que hay ya mucho escrito!®.
Sélo podemos decir que si fa afirmacidn del constituyente en el art. 5° inciso 2°
de la CPR es algo mds que lirismo constitucional esa afirmacién debe conducir a
la conclusién que el Estado (todo el Estado) en el ejercicio de su poder soberano
no puede atropellar derechos fundamentales del ser humano que encuentran
su consagracién positiva tanto en la propia Constitucién como en los tratados
internacionales. Claro, esto deberfa pasar por atribuir, al menos, cardcter cons-
titucional a este tipo de normas internacionales, lo que por el momento, como
sabemos, ha ocutrido en algunos casos™.

No obstante estar la preeminencia del Derecho Internacional atin sometida
a debate, es posible encontrar una mayor cantidad de constitucionalistas que
reconocen un cambio en la jurisprudencia de los tribunales superiores. En tal
sentido Mirtam Henrfquez Vifias quien, ademds de atribuir a los tribunales de
justicia la tarea de resolver por la via interpretativa la falta de solucién normativa
sobre la jerarqufa de los tratados, concluye que en la cuarta etapa de evolucién
jurisprudencial sobre esta materia, que se inicia el 2005, los tribunales superiores
han reconocido la preeminencia de los tratados internacionales de derechos hu-
manos sobre la legislacién interna, aceptando su rango constitucional'?'. Gonzalo
Aguilar Cavallo, en un interesante trabajo sobre la aplicacién del derecho inter-
nacional por la Corte Suprema, afirma que puede ser destacado, como avance

' Al respecto se puede consultar, por muchos: CusirLing CEReCeDA (1996}, pp. 255-258; Berrsisin REPETTO
(1996}, pp. 211-222; Risgra NEuManN (2007), pp. 89-118; NoGusra Arcald (20075), pp. 457-466.

1% Nuwez PonLete (2009), pp. 490-494. En HenriQuez Vidas {2008), pp. 73-11% Acuirar Cavallo
(2009), pp. 91-136; Frrnanpez GonzaLiz (2010), pp. 425-442, se pueden encontrar sentencias de diversos
tribunales nacionales que hacen aplicacién preferente de las normas internacionales o declaran, con mayor
o menor claridad, el rango constitucional de fas normas internacionales. Ver rambién: NasH ¢ IRARRAZABAL
{2010}, pp. 55-67. En cste tiltimo texto [os autores marcan las diferencias entre el tratamiento que recibe
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos en ef Tribunal Constitucional y la Corte Suprema.

Y HENRIQUEZ ViFas {2008), pp. 73-119.
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hermenéutico, dentro de la mds alta tradicién juridica chilena, el principio de
supremacia del Derecho Internacional por sobre el derecho interno, en toda su
extension.'* Esto no es muy diferente a lo que ocurre en otros paises que, con
igual imprecisién que la nuestra, hacen referencias a normas internacionales
de derechos humanos sin explicitar el rango o jerarquia de dichas normas'.
Por supuesto, que el panorama es mucho mds claro en paises cuya cldusula de
apertura contempla, ademds, expresamente el rango constitucional de la norma
internacional'*.

La tesis de la mayor realizacién de los derechos o de la primacia de la nor-
ma mds favorable, ha sido elaborada parcialmente por la Corte Interamericana
y han puesto su atencién en ella, entre otros, Humberto Nogueira Alcald®®,
Miriam Henriquez Vifias', Ernesto Rey Cantor'¥ y Manuel Nufiez Poblete.
Segin Nufiez Poblete la invocacién y empleo de los tratados debe abandonar la
polémica acerca de su jerarqufa y recurrir, en cambio, a una tesis —que me atrevo
a denominar— finalista, cuyo componente principal es el principio pro homine.
Esta tesis puede servir para encaminarnos a una solucién alternativa, sin tener
que discutir sobre la primacia o preeminencia del Derecho Internacional. M.
Nuiiez sostiene que antes de decidir # priori a favor de uno u otro ordenamiento
los jueces deben preferir la aplicacién de aquel precepto que mejor proteja el
ejercicio de un derecho.'® Esto implica reemplazar la superioridad jerdrquica o
normativa-estructural por una superioridad finalista que se aviene mejor con la
actual bisqueda de coordinacidn e interaccién normativa entre derecho interno
e internacional.

A continuacién quiero plantear, fundado en lo que he expuesto precedente-
mente, cuatro tesis para abordar en sede jurisdiccional la incompatibilidad o con-

B2 Acuitar CavarLo (2009), pp. 91-136.

22 DE CARRERAS (2000), pp. 321-341. Este articulo, que comenta el libro La Apertura Constitucional al De-
recho Internacional y Eurapeo de los Derechos Humeanos. El ave. 10.2 de la Constitucidn Espaiiole, de Alejandro
Saiz Arnaiz, se plantea el problemdtico rango y funcién de los tratados internacionales ea el ordenamiento
espafiol al no existir una norma que, con precisién, defina este aspecto.

13 Para un andlisis de la jerarquia constirucional de los tratados internacionales en Argentina, ver: Bazin (2007),
pp- 137-183. Del mismo autor {2010), pp. 359-388. También, ver: Gozafn (2006), pp. 335-362. Para el caso
de Bolivia, ver: ANDALUZ (2009), pp. 455-496. Para el estado de la cuestion en Costa Rica, consultar: ArMEO
(2003), pp. 39-62. Para los casos de Colombia y Venezuela, ver: Ry Cantor (2006), pp. 299-334.

1% NoGUEtRa ALCALA (2000), p. 276.

1% HENRIQUEZ VIRAS (2007}, pp. 121-135.
¥ Rey Cantor {2006), pp. 299-33.

% Nurez PopLere (2009), p. 524.
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flicto entre el art. 16.2 constitucional y el art. 23.2 de la CADH. Estas cuatros
tesis tienen como finalidad estratégica comiin que sean los tribunales especiales
elecrorales u ordinarios los que resuelvan el conflicto normativo aplicando el
art. 23.2. La primera tesis se basa en el planteamiento del profesor Juan Luis
Requejo Pagés que sostiene la aplicabilidad preferente de la norma internacio-
nal, distinguiendo entre condiciones de validez y de aplicabilidad. La segunda
se sustenta en la existencia de un bloque de constitucionalidad de derechos. La
rercera surge de la construccién jurisprudencial del control de convencionali-
dad que la Corte Interamericana impone a los jueces nacionales. Por tltimo,
la cuarra tesis para resolver la incompatibilidad se funda en la primacfa de la
norma mds favorable. De las cuatros tesis enunciadas las tres primeras o suponen
necesariamente la primacfa, preeminencia o jerarquia superior de los tratados
internacionales o, al menos, su rango constitucional. La cuarta, en cambio, no
supone ni necesita esa primacia.

Estas tesis tienen en comun que la solucién se radica en los tribunales espe-
ciales (tribunales con competencia electoral) u ordinarios, evitando con ello, en
lo posible, llegar a sede jurisdiccional constitucional. Por cierto, en cada caso se
considerardn muy sucintamente algunos problemas que pueden afectar la solucién
a la que se pretende arribar.

9.1 Tesis basada en la aplicabilidad preferente
del art. 23.2 de la CADH

Esta tesis se funda en (a) [a consideracién de la Constitucién como una norma
sobre la aplicabilidad de otras normas y no como una norma que determina la
validez de todas ellas'®, y (b) en la aceptacién de la posibilidad que la Constitu-
cién haga remisiones a normas internacionales cuya aplicabilidad, no su validez,
depende de las normas nacionales —en concrero, la Constitucién--.

Asi, una vez que el derecho nacional ha convertido una norma internacional
en aplicable, la supremacia de la Constitucién sélo es tal, segiin Requejo Pagés,
en el orden légico, no en el positivo, toda vez que por aplicacién del principio
pacta sunt servanda, el ordenamiento internacional antepone a cualquier con-
sideracién —incluso al respeto de normas constitucionales— el cumplimiento
de los convenios internacionales. Agrega, que la Constitucién no es causa de
validez de la norma internacional, pero s{ condicién de su aplicabilidad, y si
ésta se verifica incluso en el supuesto de contradiccién entre una norma cons-

¥ Requejo Pages (2006), p. 445.
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titucional y un tratado, sélo cabe concluir que las normas internacionales son,
desde el punto de vista positivo, normas que se integran en la Constitucién a
través de los preceptos de esta dltima que la dotan de aplicabilidad. El tratado
internacional constituye una verdadera norma de reforma de la Constitucién
que o bien altera los contenidos normativoes de los precepros constitucionales o
bien amplia el 4mbito constitucional instalando junto a la Constitucién otras
normas que, con distinta forma, ocupan su mismo rango. Es as{ como concluye
que los tratados son normas constitucionales.'® Este andlisis es especialmente
pertinente si se recuerda que la Reforma Constitucional del 2005 al modificar
el art. 54 N 1 de CPR incorporé una norma similar a la existente en la Cons-
titucién espafiola.

La tesis del profesor Requejo Pagés es, a partir de la distincién entre validez
y aplicabilidad, que asf como “el Derecho interno no condiciona la validez de
las normas del Derecho internacional, [...] tampoco éstas inciden en la validez
de aquéllas”, siendo la idea de aplicabilidad el tnico remedio para integrar am-
bos érdenes normativos. En seguida, afirma que el “Derecho nacional s6lo es
competente para conferir al tratado la condicién de aplicable, siendo el Derecho
internacional el que determina la forma en que, una vez dotado de tal condicién,
deben ser aplicadas las normas por él creadas”. Estando la aplicabilidad de las
normas internacionales determinada por el art. 27 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, aquéllas gozan de preferencia sobre las normas
internas, preferencia, en todo caso, que se manifiesta sélo en la aplicabilidad. En
consecuencia, sostiene Requejo, “incorporado un tratado al ordenamiento espa-
fiol, ninguna norma interna puede decidir su inaplicacién ni —-mucho menos—su
pérdida de validez” sin que, a su vez, las normas internacionales condicionen la
validez de las normas internas. Por ello, la contradiccién entre una ley y un tratado
se plantea siempre en el terreno de la aplicabilidad, lo que es de comperencia de
la justicia ordinaria, que es, como se verd, la misma solucién que se busca con
las restantes estrategias'®!.

0 RequEjo Pages (1992}, pp. 61-65.

"' De paso digamos que el argumento anterior le permite descartar que los tratados integren el bloque de
constitucionalidad. Su rechazo a la integracién al blogue de constitucionalidad se debe a que “de éste sélo
pueden formar parte aquellas normas que, de algin modo, condicionen la validez de otras normas”, lo
que no ocurre con las normas internacionales, pues éstas no condicionan 1z validez de las normas inrernas,
que son siempre vilidas si respesan las condiciones constitucionalmente impuestas a su existencia. Otra
cuestion es la aplicabilidad preferente de la norma internacional cuando entra en contradicciéa con una
norma interna, por aplicacién de los priacipios de buena y pacta sunt servanda. REQUEJO Pacis (1992),
pp- 61-65.
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Debo admitir que la respuesta de Requejo Pagés cuando la conrradiccién se
produce entre un tratado y la Constitucién, a los que atribuye “igualdad de ran-
go”, es ambigua. Por un lado, sostiene que una vez que el Derecho interno ha
hecho aplicable un trarado éste se antepone, por aplicacién del principio pacta
sunt servanda, incluso a las normas constitucionales, lo que nos mantiene en el
terreno de la aplicabilidad. Sin embargo, a continuacién sefiala que el tratado
en conflicto con la norma constitucional constituye una norma de reforma de la
constitucién que si bien no la modifica formalmente, si altera los preceptos cons-
titucionales por la via de hacer operar una interpretacién conforme al tratado, o
amplfa el 4mbito normativo constitucional. Ocurre que si el tratado incorporado
¢ incomparible con una norma constitucional, es considerado, en realidad, una
norma de reforma constitucional, “en igualdad de rango”, esto nos sittia en el
campo de la validez. Estas ambigiiedades podrian disiparse si entendemos que
Requejo Pagés no parte de la idea de reforma cuya consecuencia serfa la modi-
ficacién formal o la derogacién, sino de aquella en que el tratado actda como
regla hermenéutica obligatoria que conduce a una interpretacién de la norma
constitucional conforme al tratado. Si esto es asf podria entenderse que el andlisis
permanezca en el terreno de la aplicabilidad. Por dlrimo, a pesar que se esfuerza
en dotar al menos de rango constitucional a las normas internacionales incor-
poradas, termina afirmando que la inaccesibilidad (probablemente quiso decir
intangibilidad) del tratado ante todo el derecho interno, no dice relacién con la
posicién jerdrquica superior de aquél sino debido a que sus condiciones de vali-
dez vienen impuestas desde fuera del ordenamiento nacional. En todo caso, sin
perjuicio de estas eventuales ambigiiedades, el mensaje es que la incorporacién
del tratado no es inocua.

En consecuencia, la estrategia deberia ser la siguiente: Si estimamos que el
art. 23.2 de la CADH ha sido incorporado a nuestro ordenamiento por una re-
misién normativa, segtin la tesis de Requejo Pagés, debe concluirse que al alterar
sustancial, mds no formalmente, la Constitucidn, la norma de la Convencién
es aplicable con preferencia porque atendido el principio pacta sunt servanda
los tratados vinculan a los estados en tanto no se decrete internacionalmente su
inaplicabilidad, por lo que ninguna norma interna puede decidir su inaplicacién
ni muchos menos su pérdida de validez.'* En este caso, se debe sostener ante el
tribunal competente {primero, el especial y luego, el ordinario) la aplicabilidad

12 Admito que esta afirmacién puede ir contra la tesis de quienes sostienen la posibilidad de un control
concrero de constitucionalidad sobre los rratados internacionales. Ver, por muchos: Nugz Popiete (2010),

pp. 431-464.
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preferente de la norma convencional. Los tribunales deberian resolver que esta
es aplicable por sobre [a norma interna, pues ha venido a alterar el contenido
del derecho de sufragio admitiendo una menor restriccién que la que autoriza la
norma constitucional. Se lograrfa as{ una interpretacién de la norma constitucio-
nal conforme al tratado vigente. Lo discutido, a partir de las acciones procesales
o constitucionales ejercidas, recaerd sobre las condiciones de aplicabilidad de la
norma internacional, mds no sobre su validez.

9.2, Tesis fundada en la existencia de un blogue
de constitucionalidad de derechos

Seglin esta tesis ¢l art. 23.2 de la CADH, en cuanto norma internacional
de derechos humanos, integraria este plexo normativo denominado “bloque de
constitucionalidad”, sobre cuya existencia y contenido, como hemos dicho, no
existe consenso en la doctrina nacional.

Elart. 23.2, con su claro mensaje preceptivo, constituye una norma que se
integra, por mandato del art. 5¢ inciso 2° de la CPR, al ordenamiento consti-
tucional chileno. De esta afirmacién se puede pasar, al menos, a una conclusién
bdsica: Los 6rganos del Estado estdn obligados a respetar, garantizar y promover
la libre participacién polftica cifiéndose tinicamente a las restricciones y limita-
ciones explicitadas en el Convenio.

Si como se sostiene, por parte de la doctrina, las normas de ese bloque
constitucional adoptan la naturaleza y rango de la norma a la que se incorporan
cabe entender, por un lado, que el art. 23.2 puede ser aplicado directamente
por los jueces que conozcan de contiendas electorales sin esperar regulacién
interna y, por otro, que puede servir como pardmetro de constitucionalidad de
otras ormas.

El bloque de constitucionalidad como parimetro del control de constitu-
cionalidad puede conducir a una solucidn radical, pues al abandonarse la pre-
tensidn de coordinacién inter-sistémica, la atribucién de rango constitucional
o de mayor jerarquia a la norma convencional determinarfa la derogacién de
la norma interna incompatible.' Con todo, creo, que el empleo del bloque de

13 Corte SupREMA DE JusTICIA DE CosTA Rica (1990). Caso 282-90. “Recurso de Habeas Corpus a favor
de Vicente Chavarria Alanias y otros”. Si bien en nuestro caso no se trata, en estricto rigor, de una falta
de reglamentacion, sino que de una incompatibilidad normativa entre una norma constirucional y otra
internacional (2 mi juicio de cardcter constitucional), es aplicable, con los matices que se indicardn, [a
doctrina de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica que en sentencia N© 282 de 1990,
declard que “sin perjuicio de la facultad de ejercer una accién de inconstitucionalidad contra disposiciones
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constitucionalidad en esta dimensién es, en la actualidad, un camino con pocas
probabilidades de éxito.

Mis all4 de la elaboracién doctrinal que existe en nuestro pafs sobre la
jerarquia o primacfa de los tratados internacionales, hay consenso acerca de la
reticencia del Tribunal Constitucional chileno respecto del uso de las normas
internacionales sobre derechos humanos como pardmetro de constitucionali-
dad'. No estd de mds recordar que el tribunal sostuvo en 2002 que “las normas
fundamentales [priman] sobre las de los tratados internacionales sobre derechos
humanos vigentes y ratificados por Chile™. A partir de ese afio no ha habido
una gran evolucidn.

Esa reticencia (o resistencia) explica probablemente, en parte, la resolucién
de 23 de diciembre de 2008, antes analizada, que no califica como inconsistente
el art, 16.2 de la CPR ni menos procura fa solucién de esta tensién evidente, a
través de la aplicacién de la normativa internacional vigente. Omisién/evasién
criticable que, por cierto, también se aprecia en la doctrina nacional existente
sobre el particular'®. El fallo de diciembre de 2008 al recurrir al argumento de
la soberania del constituyente es un claro ejemplo de la posicién que el médximo
guardidn de la Constitucién tiene sobre la materia. Por ello, seguir insistiendo en
sede consticucional, por ahora, en la primacia o paridad de los tratados interna-
cionales respecto de la Constitucidn es, para quien se ocupa de lo prdctico, una
pérdida de dempo.

legales internas que se opongan a un trarado internacional, cuando fas normas de un tracado resulten
ejecurivas y ejecutables por sf mismas, sin necesidad de otras normas que las desarrollen en derecho in-
terno, fas legales que las contradigan deben tenerse simplemente por derogadas, en virtud precisamente
del rango superior del rratado”. Es cierto que la doctrira del cribunal supremo costarricense se refiere
a ka antinomia entre normas internacionales y legales, y con ello se vuelve a caer en fa polémica de ia
jerarquia, pero como razonamiento puede aplicarse si se da a las normas convencionales al menos rango
constitucional.

W Nuxez POsLETE (2009), p. 491. Pesa Tozrres (2008), pp. 205-222, en que reconece lo incipiente, y yo
agregaria, insatisfactorio, que resulta el empleo, o al menos la referencia, de normas internacionales como
pardmetro de constitucionalidad por parte det Tribunal Constitucional.

145 TriauNAL CONSTITUCIONAL DE CHRE (2002). Reguerimiento de inconstitucionalidad del Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional, Rol Ne 46-1987. Considerando 72.

16 En los ensayos de docerina constizucional publicades despuds de la reforma constitucional de 2005
que han incidido sobre la ciudadania o hay solamenrte una referencia general al art. 23.2 de la CADH, sin
mayor andlisis, o simplemente no existe. Ejemplo de la primera situacién es: Nocuima ALcand (2005),
po. 53-92. En la segunda situacién se encuentran: RisERA NEuMann {2005) y FERNANDEZ GONZALEZ
(2005), pp. 93-120. En: Brca (1998) existe sélo una alusidn a las obligaciones internacionales del Estado
chileno.
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En mi opinién, por el momento dificilmente [a formulacién de un requeri-
miento de inaplicabilidad de la Ley de Reforma Constitucional de 2005, como
me fue sugerido'”, en cuanto modificé el art. 16.2, fijando su texto actual,
podria hoy superar ese escollo jurisprudencial. Es cierto que las leyes de reforma
constitucional estdn sujetas al control del Tribunal Constitucional, pero el empleo
del art. 23.2 de la CADH para decidir la inconstitucionalidad del art. 16.2 de la
CPR parece ser, por ahora, sélo un interesante ejercicio de ficcién juridica. En
consecuencia, me parece que el camino al Tribunal Constitucional es el menos
conveniente'*,

La primera via, esto es, la aplicacién directa del art. 23.2, puede tener éxiro
si, bajo los mismos supuestos sobre los que se construye la nocién de bloque de
constitucionalidad, se plantea la cuestién ante tribunales ordinarios a través de un
recurso de proteccién. Esto serfa parecido, con las salvedades necesarias derivadas
de las diferencias normativas y competenciales, a lo que propone Rey Cantor al
sefialar que el bloque de constitucionalidad puede servir como pardmetro del
amparo constitucional.'” Ello supone haber exigido ante la judicatura especial
(Tribunal Electoral Regional y Tribunal Calificador de Elecciones) la aplicacién
directa del art. 23.2 convencional y la desaplicacién del art. 16.2 de la CPR.
Al igual que en el caso anterior, no se estd pidiendo la anulacién del precepto
constitucional, sino que, por el contrario, la aplicacién preferente o “primacia
concreta” de la norma internacional invocando los principios de buena fe y pacta
sunt servandsa.

Ante el tribunal competente (primero, el especial y luego, el ordinario) habria
que afirmar ¢l rango constitucional de la Convencién, cuando no derechamente
su preeminencia, e invocar las reiteradas opiniones consultivas y sentencias de la
Corte Interamericana, que tienen cardcter vinculante,

Digo puede tener éxito, ya que esta via choca frontalmente con la también clara
literalidad del art. 16.2 constitucional y, por ello, puede suscitar la inhibicién del

7 En la primera jornada del 20 Encuentro Nacional de Profesores Jévenes de Derecho Constitucional, rea-

lizado en [a Sede Coquimbo deJa UCN los dias 6y 7 agosto de 2009, el profesor de la Universidad Andrés
Bello, Hugo Tériora Aravena, me hizo [a interesante sugesencia de cuestionar a Ley No 20.050 de Reforma
Consritucional en lo concerniente a la suspensién del derecho de sufragio a través de un requerimiento de
inaplicabilidad. Por supuesto, agradezco ese comentario, pero me sigue pareciendo una via que no augura
buenos resultados.

"8 Para quien quicra explorar fa posibilidad de control de constitucionalidad de [a reforma constitucional
enconzrard algunas respuestas a sus inquictudes en: Ropricuez Gaona (2001), pp. 169-196, y Vanossi
(2002), pp. 279-296.

“% Ry CanTOR (2006}, p. 299.
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eribunal superior, especial u ordinario, que atendido el rango de la norma nacio-
nal se considere inhabilitado para inaplicarla, por estimar que excede el dmbiro
de sus competencias. Incluso puede darse ¢l caso curioso que el mismo tribunal
plantee una cuestién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, que se produ-
cird s6lo si estima que el art. 16.2 puede ser calificado de precepro legal. En esta
instancia conspirard contra el éxito del esfuerzo la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional.

La verdad sea dicha. Por las mismas razones recién expuestas, es posible que
respecto de la tesis anterior ocurra exactamente lo mismo.

9.3. Tésis basada en la necesidad de un contrel
de convencionalidad del art. 16.2 de in CPR

La Corte Interamericana en varios fallos, entre ellos el emitido en el caso “Al-
monacid contra Chile”, ha sostenido que los tribunales nacionales estdn llamados
a efectuar un control de convencionalidad entre las normas internas y las de la
CADH'™, Este control supone que una vez ratificada la Convencién los jueces
nacionales deben velar porque su efecto util no se vea mermado o anulado por
la aplicacién de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. Asf los jueces
estin obligados a revisar y fiscalizar la sumisién de las normas nacionales a la
Convencién y a la exégesis que a este inscrumento da la Corte. Aunque resulte
obvio, este control tiene por objetivo determinar si la norma nacional enjuiciada
es 0 no convencional. Se trata, como sostiene Sagiiés, de un andlisis de confron-
tacién normativa'>’.

Es necesario tener presente varios supuestos sobre los que opera el control
de convencionalidad. En primer lugar, por normas nacionales deben entenderse
todas las que integran el ordenamiento interno, sin excepcién, esto es, incluidas
las normas constitucionales. Derivado de lo anterior, en segundo término, se parte
del valor supraconstitucional de la convencién, es decir, las normas convenciona-
les estdn juridicamente por encima de las constitucionales. Tercero, este control
debe respetar el marco de las respectivas competencias y regulaciones procesales
que afectan a los tribunales nacionales. Cuarto, esta nocién, en la medida que
obliga a todos los jueces, instala un control difuso de convencionalidad que puede
originar problemas en paises donde el control de constitucionalidad es concen-

150 CorTt INTERAMERICANA DE DeREcHOs Hunmanos. Caso “Afmonacid Arellano y otros vs. Chile”, sentencia
de 26 de septiembre de 2006, pdrrafo 124.

1% SAGOLs (2010), pp. 117-136, especiaimente pp. 120-124. Sobre el control de convencionalidad consuitar
también: Hicers (2009), pp. 109-128.
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trado. Quinto, en la medida que la inconvencionalidad importa una causal de
invalidez de la norma sometida a revisién, sujeta a los jueces a un deber concreto
de inaplicacién del precepto objetado. Sexto, se distinguen dos tipos de control de
convencionalidad. Uno se debe practicar en sede nacional, mientras que el otro
se efectda en sede internacional. El primero lo realizan los tribunales internos; el
segundo s el que viene haciendo desde siempre la Corte Interamericana.

El fundamento positivo del control de convencionalidad se hace residir en los
artfculos 26 y 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Trarados.
En mi opinién, ademds de esos preceptos, los articulos 5° inciso 20 y 6° de la
CPR, junto al art. 20 de la CADH, permitirfan postular, en nuestro caso, que
los tribunales de justicia, en cuanto érganos del Estado, no pueden excusarse,
una vez requeridos formalmente, sin incumplir su funcién y mandato consti-
tucional, de emitir un pronunciamiento cuando lo discutido sea la aplicacién
de una norma convencional en desmedro de una norma nacional.

Siguiendo la idea del control de convencionalidad el art. 16.2 de [a CPR
debiera ser sometido a confrontacién con el art. 23.2. Aqui, como ya se ha dicho,
el punto de incompatibilidad se produciria porque mientras el articulo conven-
cional autoriza la reglamentacién {(en realidad, la restriccién o limitacién) de
derechos politicos, entre otras razones, cuando exista condena penal, resperando
plenamente la presuncién de inocencia, el art. 16.2 suspende el derecho de su-
fragio bastando la mera presentacién ante un tribunal de una acusacién penal.
La operacién es, a primera vista, simple. Contrastadas las normas y establecida
la incompatibilidad, el tribunal nacional deberfa inaplicar la norma interna
“inconvencional”, es decir, el art. 16.2, como ocurre en el control concreto de
inconstitucionalidad, y, en seguida, aplicar el art. 23.2 atendida su naturaleza
autojecutable.

Sin embargo, el control de convencionalidad presenta varios problemas. No
resulta fdcil partir de la base de la supraconstitucionalidad de las normas de la
Convencién. Como hemos dicho este es uno de los temas mds debatidos en la
dogmdtica constitucional'™. Incluso ello puede estar mds alld de lo que puede
aceptar la propia Corte Suprema chilena que ha demostrado mayor apertura al
Derecho Internacional y estd, por cierto, muy lejos de la doctrina del Tribunal
Constitucional. Ademds, la atribucién de un control difuso de convencionalidad
por todos los tribunales internos en un pais como el nuestro en que existe, segin
la mayorfa, un control concentrado de constitucionalidad, origina mds de un

2 En relacién con el debate que existe sobre la idea de supraconstitucionalidad, existe un interesante texto
en: ZAGREBELSKY (2008), pp. 398-410.
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problema competencial. Sagiiés sostiene que al parecer, para superar esta obje-
cién, fa Corte en un fallo de 2006, ha indicado que el juez que estd habilitado
para ejercer el control de constitucionalidad debe asimismo practicar el control
de convencionalidad'*®. En Chile, el mensaje de la Corte de que el control de
convencionalidad debe hacerse “evidentemente en el marco de las respectivas
competencias y regulaciones procesales pertinentes”, con lo que se pretendia
resolver este problema, conducirfa a la conclusién que el juez nacional incom-
petente para realizar un control de constitucionalidad, que estime que puede
existir un problema de convencionalidad, deberd remitir los autos al Tribunal
Constitucional mediante un requerimiento conforme al art. 93 inciso 11 de la
CPR.

Si se sigue la afirmacién de Sagiiés, el final de camino terminarfa siendo el
mismo que en las soluciones anteriores, quedando la decisién entregada a un
érgano que de manera persistente se ha negado a reconocer, al menos, rango cons-
titucional a los tratados internacionales de los derechos humanos, sin perjuicio
de la objecién no menor que puede merecer que se intente aplicar un dispositivo
constitucional, como es el control concreto, no a un precepto legal sino a una
norma constitucional '™,

1% Se refiere a: CORTE INTERAMERICANA DE [IERECHOS Humanos. Caso “ Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguads Alfizro y otros) vs. Perst”, sentencia de 24 de noviembre de 2006, parrafo 128,

1% Todavia quedaria por oponer a la solucién que pergefia Sagiiés, tratando de interprerar lo que la Corre
quiso decir en el caso “Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perti”algunas consideraciones mds bien filoséficas.
;Frente a una norma que regufa un derecho ran esencial dentro del sisterna polftico, qué tribunal podria negarse
a priovia revisar su obligaroriedad o aplicabilidad sin negar su propia naturaleza de defensor de las facultades,
posiciones o relaciones juridicas de las personas? No bastaria para negarse a esa revisién la existencia de un
tribunal especial competente para efectuar ese conerol, menos atn si ese tribunal se resiste a pronunciarse
sobre el fondo de las periciones. (BACHOF, p. 79). Como dice Bachof “la vinculacién del ribunal solicitante
a la decisién del Tribunal Constitucional sélo se afirma en la medida en que el Tribunal Constitucional haya
efectuado el control y no, por ef contrario, en tanto dste haya negade la posibilidad de coneol” (Bacror,
p. 87). como lo hizo el Tribunal Constirucional chileno en ef caso analizado mds arriba. Incluso, Bachof va
mds aild cuando afirma que si el Tribunal Conssitucional decide que una norma es compatible con lo que
él entiende por Constitucidn, ro significa que el tribunal erdinario se vea vinculado a esa sentencia si no
engloba en la misma el derecho metapositivo (dirfamos nosotros supraestatal) (BACHOF, p. 86). Sostiene, para
finalizar, que la “eventual sentencia que confirme su validez sélo significarfa que serfa vélida de acuerdo con
el pardmetro de constitucionalidad basade en el texto constitucional, no necesariamente con s#ras normas”
(Bachof, p. 86}. Como se ve, a final de cuenras, mucho de la posicién que se renga sobre la viabilidad de este
curso procesal se resuelve en fa mayor o menor extensién que se le atribuya al concepto de Constitucién. Bachof
desarrolla en el Capfrulo Il de su obra un concepto amplio de Constitucién que considera un sensido formal
y otre material. Este concepto amplio de constitucién incluye af derecho supraestaral (Bacuor, pp. 43-52).
En AcuiLar CavalLo (2009) p. 127, se analizan diferentes principios generales de derecho internacional y la
costurbre internacional que pueden en la 16gica de Bachof ser considerades parte del derecho merapositivo
qgue no requiere un acto de recepcidn por parte de los drganos del Estado.
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Finalmenre, queda la posibilidad de recurrir al sistema interamericano para
que sea éste el que, una vez agotada la via interna, realice el “control de conven-
cionalidad en sede internacional”'**, Siendo evidente la contradiccién denunciada,
la existencia de una norma constitucional no exime al Estado de responsabilidad
internacional, pues como lo ha sostenido la Comisién Interamericana en el caso
“Andrés Aylwin Azécar y otros”, los Estados al ratificar la CADH han asumido
la obligacién de cambiar o adecuar sus disposiciones legislativas o de otro carde-
ter {lo cual incluye las normas constitucionales), si el ejercicio de los derechos y
garantfas consagradas en la Convencién no estdn aseguradas. En otro pdrrafo del
caso citado, la Comisién sefiala que tiene la facultad de examinar si los efectos
de una cierta medida adoptada por un Estado viola los derechos humanos reco-
nocidos en la CADH y que esto incluye todas las normas jurfdicas de cualquier
naturaleza, incluso las disposiciones constitucionales'®. Lo mismo ha sido dicho
en “Statehood Solidarity Committee vs. Estados Unidos™.

9.4. Tesis fundada en la aplicacidn de lu norma
mds favorable a los devechos de las personas

En mi opinién, siguiendo el planteamiento de H. Nogueira, M. Nufiez, E. Rey
y M. Henriquez, esta via ¢s mds promisoria, en primer término, porque existen
varios fallos de la Corte Suprema que han aplicado en forma preferente tratados
internacionales de derechos humanos'*®. En efecto, la Corte Suprema chilena ha

%5 SacUts (2010}, pp. 117-136, especialmente pp. 120-124.

¥ COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (1999). Caso 11.863 “ndrds Aphwin Azdear y otves
vs. Chile”, pdrrafos 73 v 136,

BT CoMISION INTERAMERICANA DE DErEca0s HuManos (2003) Caso 11.204 “Starebood Solidarity Committee
vs. Estados Unidos”, pdreafos 89 y 106. En el pdrrafo 89 sefialz la Comisidn que: “Sin embargo, esto no quiere
decir que el comportamicnto de los Estados para dar efecto al derecho al gobierno representativo, sea por
via constitucional o por atra viz, es inmune al examen de la Comisién”. En el pdrrafo 106 ha expresado que:
“También corresponde sefialar a este tespecta que los tribunales internos de Estados Unidos han llegado a la
conelusion de que la exclusién de los residentes del Distrito del derecho parlamentario no viola el derecho
a la igual proteccién consagrado en I Constitucién, no porque la restriccién de st derecho a clegir repre-
senrantes parlamentarios se haya considerade justificada, sino porque la limitacién estd establecida por la
propia Constitucién y, en consecuencia, no puede ser derogada por el principio de una persona, un voro. La
Declaracién Americana no prescribe limites o calificaciones similares a la garantia de los derechos consegrados
en los articulos IT y XXy, como se sefiald, establece normas que se aplican a toda legislacién o norma de los
Estados, incluidas sus disposiciones constitucionales”.

¥ Aungue la Corte Suprema se ha valido de la idea que Ja norma internacional debe ser considerada como
norma constitucional material con plena vigencia, validez y eficacia juridica o como integrante del blaque
de constitucionalidad, la resis de la primacia de la norma més Favorable no requicre de esa afirmacion para
sustentarse. Ver: HENRIQUEZ ViRas (2007), pp. 129-130.
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reconocido que los derechos que emanan de la naturaleza humana, son valores
superiores a toda norma que puedan establecer las autoridades del Estado, inclui-
do el propio poder constituyente, lo que impide que sean desconocidos'’. En
segundo lugar, porque la tesis finalista tiene mayores posibilidades de desarrollo
en esta sede, pues puede ser mds comprendida por tribunales acostumbrados a
la cotidiana biisqueda de la mejor solucién para cada caso'®.

Nogueira Alcald sefiala que el principio de la progresividad de los derechos
humanos lleva a aplicar siempre la disposicién mds favorable a los derechos de las
personas y que el operador juridico debe aplicar esta solucién con independencia
de la jerarquia de la norma que la contiene'®’.

En todo caso, esta tesis exige cambiar el discurso forense. A este respecto
debo comenzar afirmando que no hay rastro de la invocacién del art. 23.2 de la
Convencién, en ninguno de los requerimientos de inaplicabilidad presentados
para impugnar el art. 16.2.'? M4s all4 si la norma convencional es o no de rango
superior o equivalente a una constitucional, ;quién podria discutir fundadamente
que la norma convencional protege mejor ¢l estado de inocencia y el derecho
de sufragio y los demds derechos de participacién que lo establecido en el art.
16.2 de la CPR? Mi propuesta es simple: El precepto de la Convencién debe
ser invocado ante los tribunales electorales regionales y el Tribunal Calificador
de Elecciones para que, con todos los elementos normativos, puedan tomar una

" CORTE SUPREMA DE CHILE (1998). Rol Ne 469-1998. Recurse de Casacidn en el fondo, Caso homicidia de
Pedra Poblete Cordova, y (2006) Rol No 559-04. Recurso de Casacion en el fondo, Caso homicidio de Pavlino
Floves y otro (Caso Moleo). En el considerando décimo del fallo de 1998 se puede leer lo siguiente: “Que, en
consecuencia, ¢l Estada de Chile se impuso en los citados Convenios la obligacién de gacancizar la seguridad
de las personas que pudieren tener participacién en conflictos armados dentro de su territorio, especiaimente
si faeren detenidas, quedando vedado el disponer medidas que tendieren a amparar los agravios cometidos
contra personas determinadas o lograr la impunidad de sus autores, teniendo especialmente presente que
los acuerdos internacionales deben cumplirse de buena fe. Y, en cuanto el Pacto persigue garancizar fos
derechos esenciales que emanan de Ja naturaleza humana, tiene aplicacién preeminente, puesto que esta
Corte Suprema, en reiteradas sencencias ha reconocido “Que de Ia historia fidedigna del establecimiento
de l2 norma constitucional contenida en el articuio 5° de la Carta Fundamental queda claramente esta-
blecido que la soberania interna del Estado de Chile reconoce su limite en los derechos que emanan de
la nacuraleza humana; valores que son superiores a toda norma que puedan disponer las autoridades det
Estado, incluido el propio Poder Constituyente, lo que impide sean desconocidos”. En igual sentido, el
fallo en el Rol N° 559-04.

9 Esta visién mds oprimista se afianza con la lectura der Acuitar Cavaie (2009), pp. 91-136.
1 NOGUEIRA ALcaLA (2008), pp. 234-236.

12 Mis agradecimientos al profesor Rodrigo Pica quien, a través del profesor Manuel Nuiiez, me proporciond
los textos de los dos requerimientos de inaplicabilidad, referidos a la suspensién del derecho de sufragio,
presencados durante el aiic 2008.
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decisién fundada y, en caso de rechazo definitivo de su aplicacién, intentar con-
tra la denegaroria una accién de proteccién por vulneracién del derecho a igual
trato.'® Me parece que al no permitirse el ejercicio de derechos politicos de las
personas acusadas se estd infringiendo, no sélo la presuncién de inocencia, sino
que el derecho a que todas las personas sean tratadas con igual respeto y conside-
racién mientras no exista sentencia condenatoria, sin que pueda argumentarse,
frente a [a mejor proteccion que provee el art. 23.2, que la discriminacién no sea
arbitraria.'®t

Sostengo que lo importante es insistir en el origen y calidad de la solucién y
no tanto en la jerarquia de la norma. La solucién que provee la norma exrerna,
en este caso, debe primar no sélo porque emana de un tratado que el Estado
debe honrar, sin desvirtuar su finalidad y objeto, o porque el Estado (y todos sus
érganos, cualquiera sea su cardcrer) tiene la obligacién internacional de adoptar
medidas efectivas para asegurar y proteger los derechos, sino porque el precepto
permite arribar a la mejor solucién posible considerados todos los niveles y as-
pectos de la cuestién debatida. En ningtin caso debe olvidarse que los Estados
tienen la obligacién de velar por la plena proteccién de los derechos, y por plena
proteccidn entiendo también la mejor proteccién disponible!®,

Por ello se debe demostrar a los jueces encargados de resolver por qué la nor-
ma que funda la accién y cuya eleccién se propone, asegura ¢l mejor resultado,
es decir, la mayor proteccidn. Para lograr este objetivo, mds alld de las conocidas

' Sobre la posibilidad de interponer acciones de proteccién conira resoluciones judiciales, ver: Corre
DE APELACIONES DE VALDIVIA {2004), Rol Nv 14.899-03. Recurso de proteccidn “Agapite Nifiez Thaceta
contra fuez del Cunrto fuzgado de Letras de Osorno. ¥ CORTE DE APELACIONES DE PUERTO MonTT (2003),
Rol Ne 3727-2003. Recurso de proteccin “Javier Patricio Henriquez Japhe contra don Jorge Martinez Ba-
rrientos y otros™.

% FERNANDEZ GONZALEZ (1996), pp. 47-52. En este trabajo el profesor Ferndndez concluye que “El securso
de proteccion; es, por regla general, plenamente procedente salvo en contra de las sentencias de! Trfbunal
Constitucional ; respecto de los derechos no previstos en el articulo 20 de la Carta Fundamental; cuando
la Ley Suprema haya previsto otro recarso que consiga restablecer el imperio del derecho y dar [a debida
proteccidn al afeceado: respecto de las decisiones adoptadas por la ciudadania en las elecciones y plebiscitos, y
en contra de los actos politicos-constitucionales”. En todo caso, no hay que generar expectativas desmedidas
sobre el éxito de un planteamiento, en sede de proreccién, que considere la aplicabilidad del are. 23.2. de
la CAIDH. Ei escenario es esperanzador, pero rodavia no existe cerreza que en casos de distinea naturaleza
a los que han suscitado los falios comentados de la Corte Suprema sea acogida con claridad la tesis de la
aplicacién de la normariva internacional por sobre la constirucional,

%% Sobre la necesidad de mirar la normativa interna e internacional de derechos humanos, como un sistenia
integrado de proteccidn de los derechos humanos, ver: HENRIQUEZ VIRas (2007), pp. 121-135. Rey CantOR
(2006}, pp. 299-334, sostiene, a su vez, la tesis de lo que denomina integracidn internormativa, que difiere
muy poco de la idea del sistema integrado.
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querellas sobre la jerarqufa entre derecho interno e internacional, no se debe
dudar en interpretar o complementar la Constitucién conforme al Tratado, in-
tentando el mayor grado de compatibilizacién entre ambos érdenes normativos.
Es de esperar que, por la forma coordinada o integrada de abordar el problema,
ésta tesis no derive, como puede ocurrir en los caso anteriores, en una cuestién
de inaplicabilidad por constitucionalidad.

Ahora bien, no puedo desconocer que en ¢l dmbito forense atribuir mayor
jerarqufa a los tratados internacionales o, al menos, rango constitucional, es un
elemento de fuerza argumentativa que siempre los abogados estaremos dispuestos
a esgrimir, principalmente porque los juzgadores estdn habituados al manejo
de los cldsicos axiomas juridicos: 4 ley posterior prima sobre la ley anterior, la ley
supertor prima sobre la ley inferior. No obstante conviene recordar que la Con-
vencién Americana tiene como propésito consolidar un régimen de respeto por
los derechos esenciales del hombre, estableciendo garantias para las personas y
no para beneficio de los estados contratantes'®. Va siendo hora, entonces, que
abandonemos esos viejos adagios juridicos y aseveremos que la norma que provee
una solucién mds favorable a los derechos de la personas debe prevalecer'.

Si bien Requejo Pagés formula su tesis de la aplicabilidad preferente en 1992,
en un trabajo de 2006 expresa una idea que puede ser (il a la tesis de [a aplicacién
de la norma mids favorable cuando plantea que “la verdadera unidad del orde-
namiento, lo que hace que la concurrencia de normas de diferente procedencia
dé lugar a un verdadero sistema y no una simple acumulacién invertebrada de
normas de Derecho, se alcanza en el nivel de la jurisdiccién”. Agrega, mds ade-
lante que “es funcién del juez que esa proliferacion de enunciados normativos
referidos formalmente a un mismo derecho se reduzca a una unidad en un solo
contenido” %,

En consecuencia, a partir de la existencia de un sistema integrado de
proteccién de los derechos humanos, el juez no debe dudar en construir la
solucién del caso concreto integrando o interrelacionando el orden interno
con el externo. Es probable que sélo asi pueda hallar la solucién mds favorable
a las personas.

6 CoRTE INTERAMERICANA DE DERECHOS Flumanos (1982). Opinidn Consultiva 2/82, pérrafo 29. La CIDH
afirmé que “los Estados... asumen varias obligaciones, no en relacién con orros Estados, sino hacia los in-
dividuos bajo su jurisdiccién”.

1% No se me escapa que este criterio puede ser considerado subjetivo, opinable y altamente discutible. Sin

embarge, en I medida que se reconduzca al caso conereto que se pretende resolver, esa subjetividad puede
ser dominada,

165 REQUEIO PacEs (2006), pp. 448-440.
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