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internacionales de derechos humanos
en la nueva Constitucion chilena

Adherence and denunciation of international human rights
treaties in the new Chilean Constitution
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RESUMEN Este trabajo pretende exponer la regulacion actual sobre adhesion y denun-
cia de tratados internacionales de derechos humanos. Se hace una exposicién sobre lo
que establece, tanto el derecho internacional y el derecho interno chileno mencionando
las normas atingentes en la Convencién de Viena sobre derecho de tratados y la Cons-
titucién Politica de la Reptiblica de Chile escrita en 1980, respectivamente. Finalmente,
se hace una propuesta de contenido para la Convencion Constitucional que elaborard la
nueva Constitucion chilena durante 2021y 2022.

PALABRAS CLAVE Tratados internacionales, derechos humanos, adhesion, denuncia,
retiro, bloque de constitucionalidad.

ABSTRACT This paper aims to expose the current regulation on accession and denun-
ciation of international human rights treaties. An exposition is made on what is estab-
lished, both by International Law and Chilean domestic law, mentioning the relevant
norms in the Vienna Convention on the Law of Treaties and the Political Constitution
of the Republic of Chile of 1980, respectively. Finally, a proposal of content is made for
the Constitutional Convention that will elaborate the new Chilean constitution during
the years 2021 and 2022
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71


https://orcid.org/0000-0003-2014-1452

NEUMANN HERNANDEZ
ADHESION Y DENUNCIA DE TRATADOS INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS EN LA NUEVA CONSTITUCION

Introduccion

Durante 2021 se iniciara en Chile un nuevo proceso constituyente. De él emanara una
Constitucion Politica que sera la primera en muchas cosas. Sera la primera que tenga
legitimidad democratica de origen en nuestra historia, la primera en ser redactada
por un érgano elegido directamente por la ciudadania y la primera en ser discutida
de manera publica y transparente.

En este trabajo quisiera aportar qué implica dicho proceso constituyente ad por-
tas, haciendo una aproximacion a la manera en que deberia abordarse, en el nuevo
texto constitucional, la regulacién sobre adhesion y denuncia de tratados interna-
cionales de derechos humanos, para que responda a una de las bases fundamentales
tanto de un moderno Estado democratico y social de derecho como a las condiciones
que fueron fijadas en las reglas que originaron la convocatoria a este singular proceso
constituyente en nuestro pais.

Para llegar a esta propuesta hago un recorrido por la regulacién que establece el
derecho internacional, luego expongo la regulacién que establece nuestro derecho
interno actual, emanado de la Constitucion Politica de 1980 vy, finalmente, expongo
un camino a seguir en la nueva discusién constitucional.

Regulacion en el derecho internacional

En derecho internacional existe un «tratado sobre tratados», un instrumento que
establece normas de aplicacion para los tratados entre Estados. Este instrumento es
la Convencién de Viena sobre el derecho de tratados.

Actualmente, la Convencion de Viena se encuentra ratificada por mas de ochenta
Estados' —entre los cuales se encuentra Chile— y contempla todo tipo de normas
sobre regulacion de tratados internacionales.

En el articulo 2, letra a, la Convencion establece lo que entiende por tratado, «un
acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho in-
ternacional, ya conste en un instrumento unico o en dos o mds instrumentos conexos
y cualquiera que sea su denominacién particular».

En derecho internacional existen diversos tipos de tratados, segun el tipo de ma-
terias que regulan. Podemos nombrar, por ejemplo, tratados de libre comercio, poli-
ticos, territoriales, diplomaticos, de paz o de derechos humanos. En esta ocasion nos
interesa tratar la regulacion internacional que se le da a los tratados internacionales
de derechos humanos, en especial a la regulacion respectiva a la forma de adherirse
y renunciar® a ellos.

1. Para mas informacion, véase Instituto Superior de Contratacién Internacional, «Paises firmantes
del Convenio de Viena de 1980», disponible en https://bit.ly/3PfcQHE
2. En derecho internacional se usa mas comunmente el término «denunciar» un tratado como sind-
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Asi, tenemos que los tratados sobre derechos humanos son un tipo de tratado
internacional y, de hecho, podemos notar, entre uno y otro, varias diferencias, que
seran abordadas a continuacion:

o Los tratados internacionales pueden ser bilaterales o multilaterales. En cuanto
a los tratados sobre derechos humanos, estos siempre seran multilaterales, ya
que buscan precisamente llegar a acuerdos amplios y universales entre el ma-
yor numero de Estados.

« En general, los tratados internacionales comunes o tradicionales buscan esta-
blecer relaciones entre Estados, obligandose entre si, ejecutando determinadas
acciones u omisiones de distinta indole. En el caso de los tratados de derechos
humanos, los Estados no contraen obligaciones entre ellos, sino que contraen
obligaciones para con sus habitantes o ciudadanos. La contraparte beneficiaria
de la prestacion no sera otro Estado, seran las personas que habitan un determi-
nado territorio. Asilo han entendido diversos organismos internacionales, des-
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pasando por la Convencién
Europea de Derechos Humanos, hasta la Corte Internacional de Justicia (Corte
IDH, Opinién Consultiva 26, especificamente en los parrafos 29 a 32).

« Por ultimo, con respecto al derecho sustantivo que encontramos en uno u
otro tipo de tratados, en tratados internacionales comunes el contenido sera
multiple, dependiendo de los intereses particulares que persigan los Estados,
mientras que en tratados sobre derechos humanos el contenido sera uno, en
el sentido de que buscardn entregar una serie de derechos y prerrogativas a las
personas solo por el hecho de serlo y sin distincién de ningun tipo (articulo 2
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948).

Adhesion a tratados internacionales de derechos humanos
en la Convencion de Viena

Esta materia se encuentra regulada en el articulo 2, letra b) y 11 de la Convencion.
En este instrumento se entenderd por «ratificacion», «aceptaciéon», «aprobacion» o
«adhesion» un acto internacional asi denominado por el cual un Estado hace constar
en el ambito internacional su consentimiento en obligarse por un tratado.

La Convencion establece, ademas, que los tratados se ratificaran o adheriran «se-
gun lo establezca el tratado de que se trata». Es decir, cada tratado contemplara la
forma, el procedimiento y los requisitos para tal efecto.

Por ejemplo, si un Estado quisiera ratificar la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos, lo primero que debe hacer es observar si existe alguna norma en

nimo de renunciar a él.
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dicho instrumento a tal efecto. Luego de un rapido examen encontrard que, efectiva-
mente, esto se encuentra regulado en el articulo 74 de ella, por lo que, para ratificar o
adherir a la mencionada Convencioén, debera observar los requisitos y las formalida-
des precisadas en la mencionada norma.

Denuncia o retiro de tratados internacionales de derechos
humanos en la Convencion de Viena

Esta materia se encuentra regulada en los articulos 54 y 56 de la Convencién, los
cuales contemplan dos hipétesis de denuncia. Una es el caso en que la posibilidad de
denuncia o retiro se encuentre contemplada en el tratado que se pretende denunciar
y otra es el caso en que esta posibilidad no exista.

En el caso en que si se encuentre contemplada esta posibilidad, se deberan se-
guir las reglas que se establezcan a tal efecto en el tratado particular que se pretende
denunciar. Cuando esta posibilidad no se encuentre contemplada la Convencion de
Viena establece que dicho instrumento no podra ser objeto de denuncia o retiro, por
regla general.’ Para mayor claridad, daré dos ejemplos.

En el caso de la Convencién Americana de Derechos Humanos, en el articulo 78
encontramos la posibilidad de denunciarla. Asi, si un Estado pretende hacer lo pro-
pio, debera seguir los requisitos y las formalidades establecidas en la norma mencio-
nada y su retiro se encontrara, entonces, conforme a lo que dicta el derecho interna-
cional. Por otra parte, por ejemplo, la Declaracién Universal de Derechos Humanos
no prevé la posibilidad de denuncia, por lo que, en teoria, no seria posible que un
Estado se sustraiga de ella una vez que la ha ratificado.*

Sin embargo, en noviembre de 2020, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos dict6 la Opinion Consultiva 26.5 En este dictamen la Corte establece la extrema
gravedad que reviste la decisiéon de un Estado de denunciar un tratado sobre dere-
chos humanos y, en vista de aquello, agrega ciertos criterios jurisprudenciales para las
denuncias® y, ademas, observa que, si bien existe claridad con respecto a las normas
que deben aplicarse en el plano internacional, no existe claridad con respecto a las
normas que deben seguir los Estados en su derecho interno a la hora de intentar de-
nunciar un tratado de derechos humanos. Al no existir uniformidad en la regién, la

3. El articulo 56 de la Convencion de Viena establece dos excepciones a esta regla general. Para mas
informacion, véase Organizacion de las Naciones Unidas, «Convencién de Viena sobre el Derecho de
Tratados», 23 de mayo de 1969.

4. No es parte de este trabajo la discusion doctrinaria sobre la aplicacion de las excepciones a) y b)
que prevé el articulo 56 de la Convencion de Viena.

5. Relativa a las obligaciones que subsisten para los Estados que denuncien la Convencién Americana
de Derechos Humanos o la Carta de la OEA.

6. Por ejemplo, que la denuncia debe ser expresa y no tdcita, irretroactiva, entre otras.
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Corte recomienda ciertos «pisos minimos» a seguir, como son que el debate respec-
tivo se haga de manera plural, publica y transparente, y que las legislaciones internas
sigan, a lo menos, el principio de «paralelismo de las formas»” (Corte IDH, Opinion
Consultiva 26: parrafo 64).

Regulacion en el derecho interno chileno

La regulacion respectiva a la adhesion y a la denuncia de tratados internacionales se
encuentra en la Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980. Sin embargo,
antes de exponer las normas atingentes quisiera hacer dos comentarios previos.

La primera prevencion tiene relacion con que, a la fecha en la que nos encon-
tramos, el Estado de Chile tiene una Constitucion que se encuentra formalmente
vigente, pero que probablemente sera reemplazada por otra. Esto tiene relevancia, ya
que, si bien las normas que pasaré a exponer constituyen el marco legal actual, este
no puede considerarse como rigido, estable o definitivo.

La segunda prevencion tiene relacién con que la Constitucion de 1980 regula esta
materia sin distinguir entre tratados internacionales comunes o tradicionales y tra-
tados internacionales de derechos humanos. Esto genera que en nuestra legislacion
actual se trate de manera uniforme la eventualidad de sustraerse, por ejemplo, de una
obligacién internacional comercial, que de una obligacion internacional en materia
de derechos humanos. Esto tiene implicancias practicas y sustantivas que daré a co-
nocer en su caso.

Adhesion de un tratado internacional de derechos
humanos en la Constitucion chilena de 1980

La primera norma que debemos tener en consideracion es el articulo 32, numero 15,
el cual establece que es atribucion exclusiva del presidente de la Republica conducir
las relaciones politicas con las potencias extranjeras y organismos internacionales,
y llevar a cabo las negociaciones, concluir, firmar y ratificar los tratados que estime
convenientes para los intereses del pais, los que deberan ser sometidos a la aproba-
cion del Congreso conforme a lo prescrito en el articulo 54, numero 1.

Consecuentemente, segun el mismo articulo, es atribucion exclusiva del Congre-
so aprobar y desechar los tratados internacionales que le presentare el presidente de
la Republica antes de su ratificacion. La aprobacién de un tratado requerird, en cada
Camara, de los quérum que corresponda, en conformidad al articulo 66, y se some-
terd, en lo pertinente, a los tramites de una ley.

7. Dicho principio implicaria que, de haberse consagrado constitucionalmente un procedimiento
para contraer obligaciones internacionales, resultaria conveniente que se siga un procedimiento similar
para desligarse de ellas.
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De la lectura conjunta de estos dos articulos podemos concluir que la firma, ra-
tificacion o adhesion de un tratado requiere de iniciativa del ejecutivo y aprobacion
del legislativo. La tramitacion de un tratado internacional se hace, en lo pertinente,®
conforme al procedimiento que siguen normalmente las leyes. En cuanto al quérum
al cual deben someterse para ser aprobados, podemos colegir que esto dependera de
la ley que los tratados vengan a modificar, es decir, nos remitimos en este punto al
articulo 66, que regula los quérums que necesitan las leyes de acuerdo a sus clasifica-
ciones para ser aprobadas.’®

La denuncia de un tratado internacional de derechos
humanos en la Constitucion de 1980

Esta materia se encuentra regulada en el articulo 54, nimero 1, inciso sexto. Corres-
ponde al presidente de la Republica la facultad exclusiva para denunciar un tratado
o retirarse de él, para lo cual pedira la opiniéon de ambas Camaras del Congreso, en
el caso de tratados que hayan sido aprobados por este. Es decir, es facultad exclusiva
del ejecutivo denunciar un tratado internacional de derechos humanos, pudiendo
consultar al legislativo, pero dicho veredicto no serd nunca vinculante. Ademas, el
ejecutivo debera informar al Congreso dentro de un plazo de quince dias una vez
materializada la denuncia o retiro (Pefia, 2005: 52).

En este punto ya podemos notar algunas falencias importantes de mencionar. Pri-
mero, parece de todo sentido que el ejecutivo tenga amplias facultades y, en algunos
casos exclusivas, para manejar los asuntos comerciales o diplomaticos de la nacién,
pero no tiene ningun sentido que conserve estas mismas facultades en cuanto a trata-
dos internacionales de derechos humanos. No es lo mismo que el gobierno de turno
tome la decision de sustraerse de una obligacion comercial o acuerdo politico, a que
tome la decision de despojar de catdlogos de derechos a los ciudadanos que viven
bajo la jurisdiccion del Estado.

En segundo lugar podemos observar que, en lo que respecta a la denuncia de
instrumentos de derechos humanos, el Estado de Chile no sigue el principio de «pa-
ralelismo de las formas» antes mencionado y recomendado por la Corte IDH.

8. Cabe precisar que la frase «en lo pertinente» no es casual, ya que, efectivamente, no se seguirdn
absolutamente todos los tramites que sigue una ley, habiendo ciertas distinciones, por ejemplo, con la
formacion de comisiones mixtas, régimen de insistencias y vetos, asi como con la posterior promulga-
cion, que serd por decreto del presidente de la Republica.

9. Silos tratados internacionales deben aprobarse por mayoria simple, como es la regla general de las
leyes, o por otros quérums, ha sido objeto constante de debate nacional. Sin embargo, podemos afirmar
que, en cierta medida, este debate fue zanjado por el Tribunal Constitucional en sentencia rol 288, en que
toma la postura que expuse. Esta postura, ademas, fue adoptada en la reforma constitucional de 2005.
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En sintesis, es mas dificil contraer normas de derechos humanos que renunciar a
ellas, cuando deberia ser todo lo contrario. Esto carece de toda légica pudiendo llegar
a constituir, si se quiere, una vulneracion de derechos en si misma.

Propuesta para la nueva Constitucion chilena

Como es de publico conocimiento, en 2021 una Convencién Constitucional comen-
zard a elaborar una nueva Constitucion para Chile. Esta Convencion serd elegida de-
mocraticamente por la ciudadania y aspirara a discutir, de manera publica, cuales se-
ran las nuevas normas constitucionales por las cuales se regira la Republica de Chile.

En este contexto, quisiera aportar al debate publico ofreciendo elementos que de-
ben considerarse en cuanto a la regulacion que dara el Estado chileno a los tratados
internacionales de derechos humanos.

El nuevo texto constitucional debe desarrollar de manera extensa, clara y precisa
las normas sobre derechos humanos, y debe distinguir entre tratados internacionales
tradicionales o comunes y tratados internacionales de derechos humanos
En lo que respecta a la regulacion de tratados internacionales, la Constituciéon de
1980 no contemplo6 grandes cambios con respecto a la Constitucion de 1925 (Pfeffer,
2003). Segun algunos autores existia la creencia, en el medio juridico nacional, de
que mientras mas breve o sumaria fuere la normativa constitucional en esta materia,
menos probabilidad habria de que esta operara en contra de los intereses del pais ante
coyunturas internacionales desfavorables (Pfefter, 2003).

No es materia de este trabajo abordar las discusiones doctrinarias sobre las téc-
nicas legislativas mas convenientes al interés nacional. Sin embargo, someramente,
notamos que este principio podria tener sentido para regular los tratados internacio-
nales comunes o tradicionales, pero ciertamente no tiene sentido para los tratados de
derechos humanos. Es de vital importancia distinguir entre uno y otro, no podemos
aplicar principios indistintamente a ambos, ya que comprenden una naturaleza juri-
dica distinta (Nikken, 2013: 15).

La adhesion del Estado de Chile a catdlogos de derechos humanos puede llegar
a constituir una garantia en si misma. En este orden de ideas, la técnica legislativa
constitucional deberia ser lo mas clara y especifica posible, de manera de no dejar
espacio a arbitrios a la hora de, por ejemplo, denunciar un tratado internacional de
derechos humanos o administrar justicia. La regulacién en materia de derechos hu-
manos no puede ser breve o sumaria, debe ser extensa, clara y precisa.

Como mencioné, la poca claridad y extension de normas de derechos humanos
puede dar espacio a irregularidades no solo en el plano del derecho administrativo
y procesal, sino que también en la aplicacion de estos tratados por tribunales nacio-
nales. Claro ejemplo de ello es la sentencia del Tribunal Constitucional en el caso de
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«la pildora del dia después»,” en el que se interpretan de manera antojadiza (Nufez,
2009: 37) las mencionadas normas, poniendo el derecho a la vida del nasciturus por
sobre los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, postura que no corres-
ponde a los estandares internacionales de derechos humanos.”

El ultimo ejemplo que podemos dar para la argumentacidén que antecede, es que
existen ciertos tratados internacionales altamente controversiales en la region. Tal
es el caso de los tratados de asociacion transpacifico. Adherir a este tipo de trata-
dos constituye una decisién estatal muy distinta a la de adherir a tratados inter-
nacionales de derechos humanos. En efecto, ciertos autores sostienen que adherir
a ellos importa un cercenamiento de derechos (Lara y Ruiz, 2016: 239 y 243). Lo
mismo sucede, por ejemplo, con tratados que involucren despojo de territorios.”
Es de toda logica que, para este tipo de tratados, se siga un mecanismo de adhesion
compleja y no simple, opuesta a lo que proponemos para el caso de los tratados de
derechos humanos, en que la adhesion deberia ser simple y no compleja.

Se debe establecer un mecanismo simple de adhesién a tratados
internacionales de derechos humanos

Si el objetivo que queremos perseguir es incorporar de forma plena el derecho inter-
nacional de los derechos humanos al derecho nacional, debemos entonces facilitar su
entrada. Recordemos que el derecho internacional de los derechos humanos dota a
los ciudadanos de sofisticados mecanismos de proteccion internacional de derechos
y constituye un limite infranqueable al poder del Estado. A su vez, este es el camino
que han venido siguiendo las Constituciones latinoamericanas, incorporando clau-
sulas que han permitido superar la comprension rigida de soberania (Von Bogdandy
y Ureila, 2020: 19).

Asi, sostengo que nuestra nueva Constitucion debe contemplar un mecanismo
simple de adhesion a tratados internacionales de derechos humanos. Ahora, ;en qué
consistiria este mecanismo simple?

10. Sentencia dictada el 18 de abril de 2008, rol 740.

11. Para mas informacion, véase la sentencia del caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in Vitro)
con Costa Rica, en que la Corte IDH interpreta el alcance y significado del articulo 4.1 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, llegando a la conclusion de que el embrién no puede ser entendido
como persona para efectos de la mencionada norma, razén por la cual antes de la implantacion del
embridn en el ttero, no habria lugar a la aplicacion del articulo 4 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

12. Recordemos las disputas territoriales de los ultimos afios con paises fronterizos como Pera y
Bolivia.

13. Como son la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos.
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En primer lugar, se debe expandir la institucion de la iniciativa para adherirse a un
tratado sobre derechos humanos. Esta no puede ser facultad exclusiva del ejecutivo,
sino que debe compartirse con el legislativo y la ciudadania. De esta manera, tanto el
ejecutivo como el legislativo y la ciudadania podrian someter a aprobacion la adhe-
sién de un tratado internacional de derechos humanos. Ahora bien, nunca podemos
dejar de lado los principios democraticos y de sujecion a las mayorias, por lo que no
considero 6ptimo que una persona individual posea por si sola esta iniciativa. Con-
sidero que esta iniciativa ciudadana debe ser colectiva, presentando un determinado
numero de firmas, calculadas a través de féormulas proporcionales en relacion con el
nimero de habitantes.

En segundo lugar, considero que el mecanismo de adhesion simple debe contar,
obviamente, con un mecanismo de aprobaciéon simple. No sabemos cémo se com-
pondra el poder legislativo en la nueva Constitucion, por lo tanto, propondré una
regla minima de aprobacién de tratados internacionales de derechos humanos, la
cual consistiria en que estos sean aprobados por el legislativo con quérum de mayoria
simple, reduciendo al minimo posible los tramites en el Congreso.

Por tltimo, no podemos obviar el escenario en que la nueva Constitucion prevea
un organismo que tenga facultades de supervision y conservacion constitucional, ya
sea que se opte por mantener el actual Tribunal Constitucional o por adoptar un nue-
vo organo a tal efecto. En este escenario, considero que los tratados internacionales
de derechos humanos podrian contar con control preventivo de constitucionalidad,
pero no con el efecto de suprimir su adhesion, sino que, exclusivamente, con el efecto
de adecuar las normas constitucionales de manera de hacerlas coherentes con el de-
recho internacional de los derechos humanos (Pefa, 2005: 54). Esto debiera quedar
expresamente estipulado en la nueva Carta Fundamental.

Se debe establecer un mecanismo complejo de denuncia a tratados
internacionales de derechos humanos junto a un candado ciudadano

Asi como es deseable la incorporacion del derecho internacional de los derechos hu-
manos al derecho nacional, es coherente que velemos por su permanencia estable en
él e impedir, en lo posible, el retiro o la denuncia de estos instrumentos.™

Para perseguir este objetivo se debe establecer un mecanismo complejo de de-
nuncia, el cual debiera constar, a lo menos, de tres requisitos copulativos. Primero,
se debe requerir aprobacion interna del ejecutivo, luego aprobacién del legislativo vy,
por ultimo, aprobacion de la ciudadania a través de un plebiscito. Este plebiscito debe
ser el ultimo paso a verificarse para denunciar un tratado sobre derechos humanos, y

14. La Corte IDH en la Opinién Consultiva 26 expreso este espiritu. Podemos decir que evitar la de-
nuncia o retiro de tratados sobre derechos humanos es el estandar jurisprudencial interamericano actual.
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constituiria un candado ciudadano que sirve de garantia democratica.”

En conclusion, para que Chile se retire o denuncie un tratado internacional de de-
rechos humanos, propongo que se cumplan, copulativamente, los siguientes requisitos:

Iniciativa de retiro o denuncia del ejecutivo o legislativo, expresando los funda-
mentos de hecho y derecho pertinentes.

Aprobacion del legislativo con un quérum mas alto que mayoria simple, que puede
ser de 3/5 0 2/3, dependiendo de los quérums y clasificaciones que acuerde el nuevo
poder constituyente.

Aprobacion ciudadana por mayoria absoluta de los votos validamente emitidos
via plebiscito con voto obligatorio.

En el caso de fallar cualquiera de ellos, no podria denunciarse el tratado sobre
derechos humanos respectivo.

Debe establecerse la jerarquia normativa de la que gozaran
los tratados internacionales de derechos humanos

La jerarquia o rango del que gozan los tratados sobre derechos humanos ha sido un
tema histérico de debate en la doctrina y en la jurisprudencia nacional. Siguiendo
el razonamiento que he venido planteando, considero que esta discusion debe re-
solverse de manera explicita en la nueva Constitucién, dandole a los tratados inter-
nacionales de derechos humanos rango constitucional, creando asi un «bloque de
constitucionalidad».”® A continuacién, paso a exponer los fundamentos, el significa-
do y la utilidad practica de esta propuesta.

Podemos observar, a lo menos, cuatro visiones u opiniones del rango que deben
tener las normas de derechos humanos en los ordenamientos internos de los Estados.
Estas opciones son: rango legal, supralegal (Pefia, 2005: 47), constitucional o supra-
constitucional (Viera-Gallo y Liibbert, 2012: 92 y 93).

Que tengan rango legal significa que las normas de derechos humanos tienen el
mismo valor, como fuente de derecho, que la ley. Esta idea trae consigo varias con-
secuencias. De las mas importantes que podemos mencionar son que estas podrian
ser objeto de derogacién o aprobacion simple por parte del poder legislativo, cues-
tion que, como se ha expuesto, no es dptima. Ademas, significaria que su aplicacion

15. Esta es la regulacion actual que contempla la Republica de Paraguay en sus articulos constitucio-
nales 142 y 290.

16. Idea emanada del nuevo constitucionalismo latinoamericano, implementado primeramente en
la Constitucién de Colombia como mecanismo articulador entre el derecho interno y el derecho inter-
nacional de los derechos humanos, entendido este ultimo como un conjunto de conceptos y principios
que deben impregnar las Constituciones para su interpretacion y aplicacién coherente y armonica, y no
como una lista de normas o tratados entendidos separados entre si. Mas tarde han establecido un «blo-
que de constitucionalidad» las Constituciones de Ecuador, Bolivia y Argentina.
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corresponderia exclusivamente a los jueces de fondo, sin competer a tribunales su-
periores de justicia (Viera-Gallo y Liibbert, 2012: 93). Todo esto, sin mencionar el
simbolismo de asignarle a normas de derechos humanos el menor valor que puede
asignarsele a una norma en nuestro derecho.

Que tengan rango supralegal significa que las normas de derechos humanos ten-
drian un valor mayor al legal, pero menor al constitucional. Esta idea tiene, basica-
mente, las mismas consecuencias que en el caso anterior, pero estarian exentas del
simbolismo que implica considerarlas como normas de rango inferior. Actualmente,
la postura mayoritaria de la doctrina nacional es que las normas de derechos huma-
nos gozan de una jerarquia supralegal segiin la Constitucion de 19807 y asi también
lo entiende el Tribunal Constitucional:*

De estimarse en cambio que [las normas de derechos humanos] poseen rango
constitucional, el Tribunal [Constitucional] deberia invocarlos al controlar la consti-
tucionalidad de las leyes. Por ultimo, podria estimarse que poseen rango supraconsti-
tucional, caso en el cual no corresponderia al Tribunal Constitucional pronunciarse
sobre los mismos, pero si podrian ser utilizados preferentemente para interpretar la
Constitucion (Viera-Gallo y Liibbert, 2012: 93).

Considero que el principal criterio que debe tenerse en cuenta al momento de
asignar rango o jerarquia a este tipo de normas es la aplicacion practica que resultara
de aquello. En efecto:

Todo parece indicar que los problemas de déficit de aplicacion de los tratados
sobre derechos humanos dicen relacion con las controversias sobre su jerarquia. Asi
se explica que mientras los tribunales ordinarios los aplican en forma constante, el
Tribunal Constitucional se muestre mas reticente al respecto (Viera-Gallo y Liibbert,
2012: 92).

La mejor alternativa es asignarle a las normas de derechos humanos rango supra-
constitucional. Esto por dos razones. Una es el efecto practico o util que se sigue de
aquello, es decir, las normas sobre derechos humanos servirian de marco general de
creacion y aplicacion de las leyes de la reptblica. La segunda razén es adherirse a la
doctrina del «bloque de constitucionalidad»,*® que ha encontrado cabida estos ulti-
mos afos en varios paises de la regién (Von Bogdandy y Urefia, 2020: 18 y 19).

17. Interpretaciéon emanada en particular del articulo 5 de la Constitucion de la Republica de Chile,
adoptada en 1980.

18. Para mds informacion, véase la sentencia rol 1288-08.

19. Los corchetes y los destacados son mios.

20. Existe una parte minoritaria de la doctrina nacional que considera que esta es la interpretacién
que debe darse al actual articulo 5 de la Constitucidn, entre los cuales podemos mencionar a Humberto
Nogueira y Francisco Cumplido.
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La mencionada doctrina consiste en que las normas constitucionales no solo se
constituyen o restringen a las establecidas en la Carta Fundamental, sino que po-
drian incorporarse otros cuerpos normativos a esta categoria, como, por ejemplo, la
Convencién Americana de Derechos Humanos (Diaz, 2019: 154). Asi, nuestras nor-
mas constitucionales no solo emanarian del texto constitucional, sino que también
podrian emanar de otros cuerpos normativos que, en su caso, el poder constituyente
puede especificar.* Ademads, esto permitiria adoptar la doctrina que ha venido desa-
rrollando la Corte Interamericana sobre el control de convencionalidad (Von Bog-
dandy y Urefla, 2020: 20 y 21). Chile debe seguir el camino del constitucionalismo
transformador (Von Bogdandy y Urefia, 2020).

En este sentido, ademas, se ha pronunciado la Corte Suprema de Chile, aducien-
do, en las conclusiones de su Jornadas de Reflexiones Constitucionales,” que los tra-
tados internacionales de derechos humanos deben tener rango supraconstitucional.

Conclusiones

La adhesién y la denuncia de tratados internacionales de derechos humanos es una
materia que no solo compete al ambito juridico. Muchas veces este tipo de decisiones
estatales tendran detras una motivacion politica que afectara a millones de personas.
Asi, el derecho debe velar por el debido resguardo de estos derechos, dando certeza
juridica a las personas que gozan de estas prerrogativas.

Este fendmeno no debe resultarnos extrafio o lejano, al contrario, en la regién
hemos sido testigos de una reciente retirada del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos por parte de la Republica Bolivariana de Venezuela.” Esto debe preocu-
parnos y prender alertas, ya que todo parece indicar que hay paises de la regiéon que
estarfan interesados en seguir esos pasos. En Chile podemos dar cuenta de declara-
ciones altamente preocupantes de cancillerias de gobiernos anteriores, poniendo en
duda la efectividad del Sistema Interamericano de Derechos Humanos y acusandolo
de inmiscuirse en la soberania de los Estados.**

Asi, debemos reforzar el Sistema, tanto en su regulaciéon normativa como en los
organos con jurisdiccion y competencia. Los tratados internacionales de derechos
humanos aportan un progresivo desarrollo e impacto en la proteccién y realizacion

21. Este ha sido el camino que ha seguido, por ejemplo, la Reptiblica de Argentina, enumerando di-
chos instrumentos en el articulo 75 de su Constitucion Politica.

22. «Corte Suprema envia conclusiones de sus Jornadas a la Convenciéon Constituyente», El Mercurio,
19 de junio de 2021, disponible en https://bit.ly/3KnCésy.

23. «Venezuela oficializa su retiro de la OEA», Radio Universidad de Chile, 27 de abril de 2019, dispo-
nible en https://bit.ly/3fkGhIe.

24. «Chile envia carta a la CIDH para pedir que sus fallos respeten “autonomia” de los paises», La
Tercera, 23 de abril de 2019, disponible en https://bit.ly/33]KkIH.
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de los derechos humanos. En este orden de ideas, considero relevante avanzar hacia
un «constitucionalismo de la humanidad», en términos de expansion e integracion
de los derechos humanos, siguiendo la perspectiva de la dignidad humana.

Con este trabajo se espera haber trazado un camino que aporte certeza juridi-
ca y estabilidad democratica, cuestion que nunca podremos tener sin un siste-
ma internacional de derechos humanos que se base en la cooperacién interestatal
latinoamericana.
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