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Capitulo tercero

La jerarquia de los tratados sobre derechos humanos
en el derecho interno y las propuestas

de Constitucién en Chile 2022 y 2023

Carlos AyaLa Corao*

Sumario: L. Introduccion. 11. Rango Supraconstitucional. 111. Ran-
go Constitucional. IV. Rango Supralegal. V. Rango Legal. V1. La

jerarquia y el valor constitucional de los derechos humanos.

I. Introduccién

Los derechos humanos son objeto de estudio tanto por el Derecho consti-
tucional (interno) como por el Derecho internacional. En el Derecho cons-
titucional, se estudia el tema de los derechos humanos, dentro del capitulo
que Bidart Campos denominé el “Derecho constitucional de los derechos
humanos”.! Mientras que en el Derecho internacional publico, el tema de
los derechos humanos ha adquirido una proyeccién tal, que su evolucién
ha permitido consolidar la formacién de una nueva rama denominada el
“Derecho internacional de los derechos humanos”.2

Afortunadamente, los constitucionalistas no hemos dejado o abando-
nado el tema de los derechos humanos al tratamiento exclusivo de los inter-
nacionalistas. Ello ha permitido la elaboracién doctrinaria del tema desde

* Profesor titular de Derecho constitucional; ex presidente de la CIDH; vicepresidente de

la Comisién Internacional de Juristas.

Bidart Campos, Germén J. y Herrendorf, Daniel, Principios de Derechos Humanos y
Garantias, Buenos Aires, 1991, pp. 195 y ss.

2 Nikken, Pedro, “El Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, Revista de la Fa-
cultad de Ciencias Juridicas y Politicas, nim. 72. Caracas, 1989; y Piza R., Rodolfo E.,
Derecho Internacional de los Derechos Humanos: La Convencién Americana, San José, 1989.
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ambas perspectivas. Sin embargo, ya se advierte que el tema de los derechos
humanos no puede ser abordado exclusivamente por el Derecho internacio-
nal ni por el Derecho constitucional, sino por un método multidisciplinario
por las razones que expondremos en el presente trabajo. La especificidad de
los derechos humanos requiere asi de un tratamiento singular, que en los
préximos afios debe permitir la formacién de un “Derecho de los derechos
humanos” como disciplina y rama juridica auténoma.

Conforme al Derecho internacional, y en particular bajo el Derecho
internacional de los derechos humanos, los Estados tienen la obligacién
juridica de respetar y garantizar los derechos reconocidos en los instrumen-
tos (convencionales) internacionales.? Por lo cual, si el ejercicio de esos de-
rechos no estuviere garantizado por las disposiciones legislativas o de otro
“cardcter” (como son las disposiciones constitucionales), los Estados deben
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las exigen-
cias de los instrumentos internacionales, las medidas legislativas o de otro
“cardcter” que sean necesarias para hacer efectivos tales derechos.* Entre
estas medidas legislativas y de otro caricter, se incluyen las disposiciones y
normas constitucionales.

En consecuencia, se trata de una obligacién erga omnes, completa y
comprensiva, que abarca a todo el ordenamiento juridico del Estado, es
decir, todo el Derecho interno, comenzando con la propia Constitucion.
En este sentido, bajo el Derecho internacional e incluso como un principio
de zus cogens, los Estados deben cumplir sus obligaciones convencionales de
buena fe (pacta sunt servanda).> Por lo cual, los Estados no pueden invocar
las disposiciones de su Derecho interno, incluida su Constitucién, para
pretender justificar el incumplimiento de un tratado.6

En ese sentido, en el dmbito interamericano, los Estados parte de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) deben cum-
plir con sus obligaciones internacionales de respeto, garantia y proteccién,
conforme a la jurisprudencia de la Corte IDH. De alli que todos los po-

> CADH, art. 1.1 y PIDCP, art. 2.1.
4 CADH, art. 2 y PIDCP, art. 2.2.
> CVDT, art. 26:
Articulo 26. “Pacta sunt servanda”. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser
cumplido por ellas de buena fe.
¢ CVDT, art. 27:
Articulo 27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podrd
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del incumplimiento
de un tratado. Esta norma se entenderd sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46.



deres publicos del Estado tienen la obligacién de abstenerse de dictar actos
contrarios a la CADH; y en caso de que se encuentren frente a uno de esa
naturaleza, deben adoptar las medidas necesarias, de conformidad con sus
competencias constitucionales y legales, para privarlo de sus efectos —a fin
de que el mismo no sea aplicado—. De lo contrario, en caso de la aplicacién
de actos juridicos incompatibles con el tratado que cause danos no repara-
dos internamente, se generard la responsabilidad internacional del Estado
por la expedicién del acto; asi como la responsabilidad por su aplicacién;
y por su no anulacién, derogacién, revocatoria o anulacién, segtn el caso.

En consecuencia, si el ejercicio de los derechos humanos reconocidos
en tratados, como la CADH, no estuviere garantizado por sus disposiciones
constitucionales, los Estados se comprometen a adoptar —con arreglo a
sus procedimientos constitucionales y a las exigencias de los instrumentos
internacionales—, las medidas constitucionales que sean necesarias para ha-
cer efectivos tales derechos.”

El control de la convencionalidad de las Constituciones en materia de
derechos humanos se lleva a cabo en sede judicial internacional por los tri-
bunales regionales de derechos humanos, mediante vias y modalidades no
exactamente iguales (aunque en algo similares) a los mecanismos domésti-
cos de control de la constitucionalidad.® Como veremos en detalle, la Corte
IDH como tribunal internacional es competente para controlar la conven-
cionalidad de las Constituciones de los Estados, a través de un control ju-
dicial concentrado por vias directas y por vias incidentales, mediante: (i) un
control consultivo abstracto o general; (ii) un control consultivo especifico
y (iii) un control contencioso.

Dicho control de convencionalidad se justifica, ademds, como diji-
mos, en los principios del Derecho internacional general de buena fe y

7 CADH, art. 2.

8 Véase también, Cappelletti, Mauro, La jurisdiccion constitucional de la libertad, Insti-
tuto de Derecho Comparado, México, UNAM, Facultad de Derecho, 1961 y Cappe-
lletti, Mauro, E/ control judicial de la constitucionalidad de las leyes en el derecho
comparado, México, UNAM, 1966; Fix-Zamudio, Héctor, 25 arios de Evolucion de
la Justicia Constitucional, México, UNAM, 1968; Brewer Carias, Allan R., E/ control
concentrado de la constitucionalidad de las leyes. Estudio de Derecho Comparado, San
Cristébal, 1994; y Brewer Carias, Allan R., Judicial Review in Comparative Law,
Cambridge, 1989; Ayala Corao, Carlos, Reflexiones sobre la Jurisdiccion Constitucional,
Caracas, Universidad Catélica Andrés Bello (mimeografia), 1986 y Ayala Corao, Car-
los, “Reflexiones sobre la jurisdiccién constitucional en Venezuela”, Jornadas Colom-
bo-Venezolanas de Derecho Piiblico, Bogotd, Universidad del Externado, 1996.
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pacta sunt servanda (art. 26), asi como en el articulo 27 de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, segtin el cual “[u]na parte no
podrd invocar las disposiciones de su Derecho interno como justificacién
del incumplimiento de un tratado”.?

En consecuencia, independientemente de la jerarquia de los tratados
en el Derecho interno, los Estados estdn obligados a cumplir de buena
fe las obligaciones internacionales que se desprenden de ellos, sin que
puedan invocar como excusa su ordenamiento interno, incluida su Cons-
titucion.

Ahora bien, desde el punto de vista exclusivo del Derecho interno, las
Constituciones suelen determinar su ubicacién de los tratados en la jerar-
quia de las fuentes. Asi, en términos generales, en Derecho comparado
las Constituciones le otorgan a estos instrumentos internacionales, cuatro
tipos de rango o valor en el Derecho interno: 1) supraconstitucional; 2)
constitucional; 3) supralegal; y 4) legal. En momentos en los cuales se
ha propuesto un apoyo y fortalecimiento del Sistema Interamericano de
Promocién y Proteccién de los Derechos Humanos, resulta interesante
destacar las modalidades de jerarquia que tienen los tratados sobre dere-
chos humanos en el Derecho interno; y cémo aquéllos pueden priorizarse
de manera de vincular al resto del ordenamiento juridico.!® Pero, como
quedd dicho supra e insistimos una vez mds, independientemente de la je-
rarquia de los tratados en el Derecho interno, los Estados estdn obligados
a cumplir de buena fe las obligaciones internacionales que se desprenden
de aquéllos, sin que puedan invocar como excusa su ordenamiento inter-
no, incluida su Constitucién.

En todo caso, la regla de interpretacién de los derechos humanos re-
conocidos tanto en la Constitucién como en los instrumentos internacio-
nales, es que ésta debe llevarse a cabo conforme al principio de progre-
sividad o pro persona. En ese sentido, la interpretacién que se haga en el
Derecho interno siempre debe seguir como base o minimo la interpreta-

7 Al respecto, Corte Internacional de Justicia, Avis du 26 avril 1988, Accord de siége Etats
Unis-Onu.

10" Seguimos en este trabajo lo expuesto por nosotros en Ayala Corao, Carlos, “La jerarquia
de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos”, E/ nuevo Derecho Consti-
tucional Latinoamericano, vol. 11, Caracas, Konrad Adenauer Stiftung, CIEDLA Asocia-
cién Venezolana de Derechos Constitucional, 1996 y en Ayala Corao, Carlos, E/ fituro
del sistema interamericano de proteccion de los Derechos Humanos, San José de Costa Rica,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1998.



cién comun realizada por el érgano internacional autorizado, como es el
caso de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).!!

I1. Rango Supraconstitucional

Conforme a este sistema, los tratados internacionales prevalecen ain
respecto a la Constitucién del propio Estado. Como ejemplo de este siste-
ma, suele citarse la Constitucién de los Paises Bajos de 1956, cuyo articu-
lo 63 establecié: “Si el desarrollo del orden juridico lo requiere, un tratado
puede derogar las disposiciones de la Constitucién”.

Dicha Constitucién fue modificada en 1983, en cuyo articulo 91 se
exige para la aprobacién de tratados que contradigan la Constitucidn, %5
de los votos escrutados. El articulo 94 de dicha Constitucién vigente es-
tablece en consecuencia, que las normas juridicas del reino no serdn apli-
cables, cuando ésta sea incompatible con las disposiciones de un tratado
o con las resoluciones internacionales.

En América Latina, Piza Rocafort ha considerado que los casos de
Guatemala y Honduras, resultan asimilables, de alguna manera, al siste-
ma de rango supraconstitucional de los instrumentos internacionales.!?
La Constitucién de Guatemala, respecto a los instrumentos internaciona-
les, establece en su articulo 46, el principio general de que (solo) en mate-
ria de derechos humanos los tratados y convenciones tienen preeminencia
sobre el derecho interno: “Preeminencia del Derecho Internacional. Se
establece el principio general de que en materia de derechos humanos,
los tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala, tienen
preeminencia sobre el derecho interno”.

Esta férmula genérica de preeminencia de los instrumentos internacio-
nales sobre derechos humanos sobre el derecho interno, podria dar lugar
a dudas sobre si en ella estd claramente comprendida la Constitucién. Sin
embargo, dicha duda puede aclararse al conocerse que el origen de la norma
se debe, al impacto de la Opinién Consultiva de la Corte Interamericana

11" Nikken, Pedro, “El Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, en Revista de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, nGm. 72, Caracas, 1989.

12 Rodolfo E. Piza R., Derecho Internacional de los Derechos Humanos: La Convencién Ame-
ricana, San José, 1989.
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de Derechos Humanos OC-3/83 del 8 de septiembre de 1983, en la cual la
Corte establecié que un pais no puede, aunque su Constitucién se lo permi-
ta (como era el caso de Guatemala), “aplicar la pena de muerte a delitos para
los cuales no estaba contemplada anteriormente en su legislacién interna”.!?

En el caso de Honduras, el articulo 16 establece que los tratados celebra-
dos con otros Estados, forman parte del Derecho interno; y el articulo 18,
consagra la preeminencia de los tratados sobre las leyes, en caso de conflicto.
Pero ademds de esos principios generales y ordinarios, la propia Constitu-
cién en su articulo 17 permite los tratados internacionales contrarios a ella,
en cuyo caso exige su aprobacién por el procedimiento de reforma consti-
tucional: “Cuando un tratado internacional afecte una disposicién constitu-
cional, debe ser aprobado por el mismo procedimiento que rige la reforma
de la Constitucién antes de ser ratificado por el Poder Ejecutivo”.

Una férmula similar a la de Honduras estd contenida en la Constitucién
de Perti de 1993, en su articulo 57: “Cuando el tratado afecte disposiciones
constitucionales debe ser aprobado por el mismo procedimiento que rige
la reforma de la Constitucién, antes de ser ratificado por el presidente de la
Repblica”.

En esos casos pareciera operar en la prictica una reforma de la Consti-
tucién por via de un tratado internacional, que adquiere el cardcter de una
“ley constitucional” capaz de modificar el texto fundamental, en virtud de la
autorizacién expresa o delegacién del poder constituyente. De lo contrario,
en caso de no efectuarse la aprobacién del tratado por el procedimiento de
reforma constitucional, el mismo resultarfa inconstitucional.

En Espana, la férmula utilizada tiene la légica inversa, al exigir como
condicién previa para la aprobacién de un tratado contrario a la Constitu-
cién, la previa revisién de la misma; en cuyo caso, los 6rganos legitimados
pueden requerir al Tribunal Constitucional para que declare si existe o no
esa contradiccién:

Articulo 95:

1. La celebracién de un tratado internacional que contenga estipu-
laciones contrarias a la Constitucién exigird la previa revisién constitu-
cional.

13" Corte IDH, Restricciones a la pena de muerte (Arts. 4.2 y 4.4 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-3/83 de 8 de septiembre de 1983, Serie A
No. 3.



2. El gobierno o cualquiera de las Cdmaras pueden requerir al Tri-

bunal Constitucional para que declare si existe o no esa contradiccion.

Con lo cual resulta evidente que en Espana, si un tratado a celebrar-
se contiene disposiciones contrarias a la Constitucidn, su celebracién no
puede concluirse, sino hasta que o en caso de que, la propia Constitucién
se reforme para adaptar sus normas a las del tratado. De lo contrario, el
tratado celebrado sin ese paso previo resultaria inconstitucional.

I1I. Rango Constitucional

Conforme a este sistema, los tratados se equiparan con la misma jerarquia
normativa de la Constitucién. En otras palabras, los tratados internacio-
nales tienen rango constitucional, adquiriendo la supremacia y en conse-
cuencia la rigidez propias de la Constitucion.

Modelo de este sistema lo configura la Constitucién de Pert de 1979,
derogada por la que fue aprobada en 1993 que entré en vigencia en 1994.
El articulo 105 de la referida Constitucién de 1979, establecia: “Los pre-
ceptos contenidos en los tratados relativos a derechos humanos, tienen
jerarquia constitucional. No pueden ser modificados sino por el procedi-
miento que rige para la reforma de la Constitucién”.

La reforma de la Constitucién de Argentina de 1994, si bien le da a
los tratados en general una jerarquia “superior a las leyes”; a los tratados
y declaraciones vigentes sobre derechos humanos que enumera expresa y
taxativamente en el articulo 75, inciso 22, les otorga la “jerarquia consti-
tucional”; y los demds tratados sobre derechos humanos, podrin gozar de
la “jerarquia constitucional”, en caso de que luego de ser aprobados por
el Congreso se les imponga el voto de las dos terceras partes de la totali-
dad de los miembros de cada Cdmara. Dicha norma expone el siguiente
contenido:

Articulo 75.Corresponden al Congreso:
22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demds naciones

y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa
ede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a la leyes.
Sede. Los tratados y datos t la ley:
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La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la
Declaracién Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la Prevencién
y la Sancién del Delito de Genocidio, la Convencién Internacional so-
bre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial; la
Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discrimina-
cién contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre los
Derechos del Nifio; en la condiciones de su vigencia tienen jerarquia
constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta
Constitucién y deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos. Sélo podrin ser denunciados en su caso,
por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacién de las dos terceras
partes de la totalidad de los miembros de cada Cdmara.

Los demds tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de
ser aprobados por el Congreso, requerirdn del voto de las dos terceras
partes de la totalidad de los miembros de cada Cdmara para gozar de la

jerarquia constitucional. (Resaltados anadidos).

Con lo cual, conforme a dicha norma, los tratados sobre derechos
humanos gozan de la misma jerarquia que la Constitucién. Por ello, esos
tratados solo pueden ser denunciados previo cumplimiento de un proce-
dimiento agravado, previsto en la Constitucién: la previa aprobacién de
las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cdmara.

Siguiendo esa tendencia, la Constitucién de Venezuela de 1999, es-
tablecié la jerarquia constitucional —unicamente— de los tratados so-
bre derechos humanos, permitiendo que incluso prevalezcan en el orden
interno frente a la Constitucién en la medida en que contengan normas
mds favorables:

Articulo 23. Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos
humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia consti-
tucional y prevalecen en el orden interno, en la medida en que contengan
normas sobre su goce y ejercicio mds favorables a las establecidas por esta
Constitucion y la ley de la Republica, y son de aplicacién inmediata y
directa por los tribunales y demds érganos del Poder Pdblico. (Resalta-

dos anadidos).



Desafortunadamente, el secuestro politico del Estado de Derecho en
Venezuela incluida la justicia y, en particular, la jurisdicciéon constitucio-
nal, ha convertido a la Constitucién, incluida esta norma, en letra muer-
ta, llegando incluso a desdecir lo que ella misma dispone. '

El caso singular de Costa Rica, donde la Constitucién le otorgé a los
tratados una jerarquia supralegal, pero la jurisprudencia le ha asignado
una jerarquia constitucional, serd analizado en el préximo acépite.

La incorporacion al bloque de la Constitucionalidad

La incorporacién de la CADH vy la jurisprudencia interamericana
al bloque de la constitucionalidad ha facilitado a los tribunales cons-
titucionales y cortes supremas de justicia de Latinoamérica, ejercer la
jurisdiccién constitucional aplicando directamente la interpretacién de
los derechos conforme a la jurisprudencia internacional.

Las Constituciones de varios paises latinoamericanos han otorgado a
los tratados sobre derechos humanos jerarquia constitucional (por ejemplo
Argentina, Venezuela, Brasil, Repiblica Dominicana y Ecuador).!> Otra
técnica comtnmente utilizada también es la asignacién de la categoria de
“derechos de rango constitucional” a los contenidos en los instrumentos
internacionales.!® En otros casos, con o sin las caracteristicas anteriores, se
han incorporado expresa o implicitamente los tratados sobre derechos hu-
manos —incluida la jurisprudencia de la Corte IDH— al Bloque de la
constitucionalidad. Ello ha permitido, que en variadas vias procesales de
la jurisdiccién constitucional, tanto la CADH como la jurisprudencia de la
Corte IDH jueguen un rol determinante.

4 ver Ayala Corao, Carlos, “Del Estado de Derecho al Estado de Facto: La destruccién de
la Democracia Constitucional en Venezuela”, en E/ Falseamiento del Estado de Derecho,
World Jurist Association, World Jurist Foundation, Conferencia Permanente de Aca-
demias Juridicas Iberoamericanas, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
Editorial Juridica Venezolana, 2021; y Ayala Corao, Carlos, Libro Homenaje a Cecilia
Sosa, t. 1, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Universidad Catélica An-
drés Bello y Fundacién de Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA), 2021.
Ver Ayala Corao, Catlos, La jerarquia constitucional de los tratados relativos a derechos
humanos y sus consecuencias, México, Fundacién Universitaria de Derecho, Administra-
cién y Politica (Funda), 2004.

1 Idem.

147

LA JERARQUIA DE LOS TRATADOS...



CarrLos Avyara Corao

148

En este sentido, la Corte Constitucional colombiana en diversos ca-
sos, ha venido conformando el bloque de la constitucionalidad, primero,
incorporando a los tratados sobre derechos humanos, y segundo, a la juris-
prudencia internacional. En este sentido, la Corte Constitucional en el caso
demanda de Inconstitucionalidad contra Las Expresiones “Grave” (Articulos de
la Ley 599 de 2000 por la cual se expide el Codigo Penal),"” reiterd su doctrina
sobre un bloque de constitucionalidad, integrado por: “(i) el predmbulo,
(ii) el articulado de la Constitucién, (iii) algunos tratados y convenios in-
ternacionales de derechos humanos («Constitucién Politica» articulo 93),
(iv) las leyes orgdnicas y, (v) las leyes estatutarias”. La Corte Constitucional
colombiana ha incorporado de una manera progresiva al bloque de la cons-
titucionalidad las decisiones de los organismos internacionales creados por
esos tratados de derechos humanos, en virtud de lo cual, evidentemente ha
incluido la jurisprudencia de la Corte IDH. Asi, en el Caso Jaime Rodriguez
vs. Tvdn Mejia Alvarez,'8 esa Corte se expresé en los siguientes términos:

Por lo expuesto, ha de entenderse que, para efectos del presente caso, e/
bloque de constitucionalidad relativo a la libertad de expresion ha de estar
integrado por las normas internacionales, en particular el Pacto de San José
y la Convencién Internacional de Derechos Civiles y Politicos, junto con
las interpretaciones que de tales textos han presentado la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos, lz Corte Interamericana de Derechos Huma-
nosy el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas. También ha
de otorgarse un peso distinto a las opiniones, pues la naturaleza judicial
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y su competencia sobre
Colombia, implica que sus opiniones, mds que tenidas en cuenta, no pue-

den ser ignoradas internamente.!” (Resaltados afiadidos).

En sentido similar, la Suprema Corte de Justicia de Repiblica Do-
minicana?® afirmé la existencia de un bloque de la constitucionalidad de
doble fuente, integrado por la Constitucién y los tratados sobre derechos

17" Corte Constitucional de la Republica de Colombia, caso demanda de Inconstitucionali-
dad contra Las Expresiones “Grave” (Articulos de la Ley 599 de 2000 por la cual se expide el
Cédigo Penal, Sentencia C-148/05 de 22 de febrero de 2005.

'8 Corte Constitucional de la Reptblica de Colombia, Jaime Rodriguez vs. Ivin Mejia
Alvarez, Sentencia T-1319/01 de 7 de diciembre de 2001.

19" Corte Constitucional de la Reptiblica de Colombia, Jaime Rodriguez vs. Ivin Mejia Al-
varez, Sentencia de 7 de diciembre de 2001.

0 Suprema Corte de Justicia de Reptiblica Dominicana, Resolucién No. 1920-2003 de 13
de noviembre de 2003.



humanos, incluida la jurisprudencia de la Corte IDH, la cual es de “ca-
rdcter vinculante”:

Atendido, a que la Republica Dominicana, tiene sistema constitucional
integrado por disposiciones de igual jerarquia que emanan de dos fuentes
normativas esenciales: a) la nacional, formada por la Constitucién y la
jurisprudencia constitucional local tanto la dictada, mediante el control
difuso como por el concentrado, y 4) la internacional, compuesta por
los pactos y convenciones internacionales, las opiniones consultivas y
las decisiones emanadas de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos; fuentes normativas que en su conjunto, conforme a la mejor doc-
trina, integran lo que se ha denominado, el blogue de constitucionalidad,
al cual estd sujeta la validez formal y material de toda legislacién adjetiva
o secundaria.

Atendido, que, en consecuencia, es de cardcter vinculante para el Es-
tado dominicano, y, por ende, para el Poder Judicial, no sélo la normativa
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos sino sus inter-
pretaciones dadas por los drganos jurisdiccionales, creados como medios
de proteccién, conforme el articulo 33 de ésta, que le atribuye compe- 4 49
tencia para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento
de los compromisos contraidos por los Estados partes.?! (Resaltados
anadidos).

Esa misma alta Corte dominicana, ha ratificado la incorporacién de la
jurisprudencia de la Corte IDH al blogue de la constitucionalidad, en los
siguientes términos:?2

... al referirse a la primacia de la Constitucién y los tratados en el sen-
tido de que éstos “prevalecen siempre sobre la ley”, de lo que se infiere
que si bien forman parte del derecho interno el conjunto de garan-
tias reconocidas por la Constitucion y la jurisprudencia constitucional,
asi como las normas supranacionales integradas por los tratados, pactos y
convenciones internacionales suscritos y ratificados por el pais, las opinio-
nes consultivas y las decisiones emanadas de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, lo que se ha dado en denominar blogue de constitu-
cionalidad, que reconoce igual rango a las normas que lo componen.?
(Resaltados afiadidos).

LA JERARQUIA DE LOS TRATADOS...

21" Suprema Corte de Justicia de Reptiblica Dominicana, Resolucién de 13 de noviembre
de 2003.

2 Suprema Corte de Justicia de Reptblica Dominicana, Sentencia de 9 de febrero de 2005.

> Suprema Corte de Justicia de Reptiblica Dominicana, Sentencia de 9 de febrero de 2005.
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La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica,
al resolver la consulta sobre el Proyecto de Ley para aprobar El Estatuto de
Roma,* reiter6 su jurisprudencia sobre la jerarquia constitucional de los
instrumentos sobre derechos humanos, al sostener que éstos “tienen no so-
lamente un wvalor similar a la Constitucion Politica, sino que en la medida
en que otorguen mayores derechos o garantias a las personas, priman por
sobre la Constitucion” (resaltados anadidos). En sentido similar, en el ya cita-
do caso relativo a la Accidn de Inconstitucionalidad contra el Articulo 22 de la
Ley Orgdnica del Colegio de Periodistas,® la Corte costarricense expresd que
resultaba “inexplicable” que habiendo ese Estado acudido “hace mds de diez
afios” a la Corte IDH a solicitar la Opinién Consultiva No. 5,26 “la norma
declarada incompatible en aquella ocasién, ha gozado de plena vigencia
durante el tiempo que ha transcurrido hasta la fecha de esta sentencia”.

Por lo cual, a fin de darle una légica sistemdtica, la Corte costarricense
reconocié el cardcter vinculante no sélo a las sentencias en los casos con-
tenciosos sino a las opiniones consultivas, particularmente con relacién al
Estado solicitante, “otorgdndoles una fuerza normativa del propio nivel
constitucional”. Con base en ese razonamiento, invocando el valor de la
interpretacién realizada por la Corte IDH en su OC-5, terminé declaran-
do la inconstitucionalidad de la norma relativa a la colegiacién obligatoria
de periodistas, anadiendo que “no puede menos que obligar al pais que
puso en marcha mecanismos complejos y costosos del sistema interame-
ricano de proteccién de los derechos humanos. Concluir en lo contrario,
conduce ciertamente a la burla de todo propésito normativo ya no sélo
de la Convencién, sino del érgano por ella dispuesto para su aplicacién e
interpretacién”.?

24 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, al resolver la consulta

sobre el Proyecto de Ley para aprobar El Estatuto de Roma, Resolucién 2000-09685 (ex-

pediente 00-008325-007-CO) de 1 de noviembre de 2000 y ver sentencia No. 2313-95.

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica, Caso de la Accién de inconstitu-

cionalidad contra el articulo 22 de la Ley Orgdnica del Colegio de Periodistas, Sentencia de

9 de mayo de 1995.

26 Corte IDH, La Colegiacién Obligatoria de Periodistas, Opinién Consultiva OC-5/85 del
13 de noviembre de 1985.

" Corte IDH, La Colegiacién Obligatoria de Periodistas, Opinién Consultiva OC-5/85 del

13 de noviembre de 1985.

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica, Caso de la Accion de inconstitu-

cionalidad contra el articulo 22 de la Ley Orgdnica del Colegio de Periodistas, Sentencia de

9 de mayo de 1995.
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La misma Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia costarri-
cense, en la Consulta Preceptiva de Constitucionalidad en relacion al Proyecto
de Reforma al Inciso 5 del Articulo 14 de la Constitucion Politica,” relativo
al tema del trato sin discriminacién por razones de sexo, que habia sido
objeto de la Opinién Consultiva No. 43° de la Corte IDH solicitada por el
propio Estado de Costa Rica, expresé que la recepcién de la interpretaciéon
de la Corte IDH “constituye un deber del Estado costarricense, puesto que
se origina primero en un mandato de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que en la Opinién Consultiva No. OC-4/84,3! al conocer una
consulta del gobierno de Costa Rica sobre reformas constitucionales en lo
referente a la “naturalizacién”.

En sentido similar, el Tribunal Constitucional peruano, ha declarado
la inconstitucionalidad de una norma del Cédigo Procesal Constitucional
(art. 5, numeral 8), que impedia el ejercicio de acciones de amparo consti-
tucional contra las decisiones del Jurado Nacional de Elecciones. Para ello,
en el citado Caso Colegio de Abogados del Callao vs. Congreso de la Repiibli-
ca,? el Tribunal peruano invocé el “cardcter vinculante” de la jurispruden-
cia de la Corte IDH, incluidas sus opiniones consultivas, pero en especial el
caso contencioso sobre derechos politicos en Yatama vs. Nicaragua.>

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia argentina, en el citado Caso
Videla, Jorge Rafael y Massera, Jorge Rafael,* declaré la inconstituciona-
lidad parcial del decreto de indulto presidencial, por resultar violatorio
de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, incluida la
CADH, que tienen jerarquia constitucional (art. 75, inciso 22), invocan-
do para ello diversos casos de la Corte IDH y en especial el Caso Barrios
Altos vs. Perii.® Igualmente se pronuncié dicha Corte argentina en el Caso

" Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Consulta Preceptiva

de Constitucionalidad en relacién al Proyecto de Reforma al Inciso 5 del Articulo 14 de la
Constitucién Politica, Consulta 98-005381-007-CO-S- de 11 de agosto de 1998.

Corte IDH, Propuesta de Modificacién a la Constitucidn Politica de Costa Rica Relaciona-
da con la Naturalizacién, Opinién Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984 (Serie
A No. 4).

Corte IDH, Propuesta de Modificacién a la Constitucidn Politica de Costa Rica Relaciona-
da con la Naturalizacién, Opinién Consultiva OC-4/84.

Tribunal Constitucional del Pert, Colegio de Abogados del Callao vs. Congreso de la Repii-
blica, Sentencia de 19 de junio de 2007 (00007-2007-P1/TC-19).

Corte IDH, Caso Yatama vs. Nicaragua, Sentencia de 23 de junio de 2005.

Corte Suprema de Justicia de la Reptblica Argentina, Caso jorge Rafael Videla, Sentencia
21 de agosto de 2003.

35 Corte IDH, Caso Barrios Altos vs. Perti, Fondo, Sentencia de 14 de marzo de 2001.
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Simén, Julio Héctor y otros® antes citado, en el cual declaré la inconsti-
tucionalidad de la Ley de Punto Final y la Ley de Obediencia Debida,?”
haciendo referencia a la jurisprudencia de la Corte IDH (Caso Barrios
Alros vs. Perit),® como una “pauta imprescindible de interpretacién” que
es “imperativa’ aplicar.

Otra modalidad en la cual algunos tribunales constitucionales latinoa-
mericanos han incorporado los tratados sobre derechos humanos incluida
la CADH y la jurisprudencia de la Corte IDH al blogue de la constituciona-
lidad, ha sido de manera implicita o inherente, mediante las declaratorias
sobre la constitucionalidad de actos y leyes, haciendo mencidn a las normas
de los instrumentos internacionales o indirectamente a la jurisprudencia
internacional.

Asi por ejemplo, el Tribunal Constitucional peruano, al declarar la in-
constitucionalidad de varias normas contenidas en las llamadas “leyes an-
titerroristas” (Decretos Leyes 25475, 25659, 25708 y 25880 y sus normas
complementarias y conexas),?® acordé que la interpretacién de la Consti-
tucién peruana (art. 73) en materias de justicia militar debia hacerse, de
conformidad con los tratados sobre derechos humanos, y en concreto, los
criterios anteriormente expresados por la Corte IDH en el Caso Castillo
Petruzzi vs. Peri. "

Asi mismo, el anterior Tribunal Constitucional boliviano, en el caso
Defensor del Pueblo (Waldo Albarracin)*' al declarar la inconstitucionalidad
de varias normas del Reglamento de Seguridad Social por invadir la reserva
legal para limitar los derechos en materia de afiliacién de beneficiarios del
seguro social, invocd la interpretacién constitucional conforme a la juris-
prudencia de la Corte IDH realizada en la Opinién Consultiva No. 64y el
articulo 30 de la CADH.

3¢ Corte Suprema de Justicia de la Reptblica Argentina, Caso Simdn, Julio Héctor y otros,

Sentencia de 14 de junio de 2005.

Leyes 23.492 y 23.521 respectivamente.

38 Corte IDH, Caso Barrios Altos vs. Persi, Fondo, Sentencia de 14 de marzo de 2001.

3 Tribunal Constitucional del Pert, Inconstitucionalidad de las “Leyes antiterrovistas”,
Sentencia de 3 de enero de 2003.

Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perii Fondo, Reparaciones y Costas, Senten-
cia de 30 de mayo de 1999 (Serie C No. 52).

4" Tribunal Constitucional de Bolivia, caso Defensor del Pueblo (Waldo Albarracin), Sen-
tencia de 5 de abril de 2006.

Corte IDH, La Expresion “Leyes” en el Articulo 30 de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986 (Serie A, No. 6).
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La Corte Suprema de Justicia chilena, en su casacién en el Caso Manuel
Tomds Rojas Fuentes, sin citar expresamente la jurisprudencia de la Corte
IDH en los casos Barrios Altos vs. Perii y Almonacidd Arellana vs. Chile, ha
despojado de los efectos juridicos a la ley de amnistia, al establecer:

Trigésimo sexto. Que, al respecto esta Corte ha reconocido en variadas
oportunidades que los principios del derecho internacional y las normas
del derecho consuetudinario forman parte del ordenamiento juridico chi-
leno con primacia sobre las leyes internas...

En consecuencia, en este caso por su contradiccién con instrumentos
internacionales que impedian la dictacién de una norma de esa natura-
leza, las disposiciones que pretendan impedir la investigacién y sancién
de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos,
prohibidas por contravenir aquellos de cardcter inderogable reconocidos
por el derecho internacional humanitario, como es el caso del Decreto
Ley No. 2.191, sobre amnistia de mil novecientos setenta y ocho, carecen
de efectos juridicos.

La Corte Suprema de Justicia guatemalteca en el Caso Francisco Velds-
quez Ldpez relativo a un recurso de casacion,* se refiri6 a la errénea interpre-
tacién del articulo 46 de la Constitucién Politica de la Reptblica de Gua-
temala, al no darle la “preeminencia debida” a la CADH, ni al Convenio
169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas
y Tribales,* los cuales obligan al Estado al respeto debido de los métodos y
las costumbres e instituciones propias de los pueblos indigenas, por parte de
los tribunales y autoridades del Estado que deben pronunciarse en materia
penal para juzgar los delitos que cometen sus miembros”.

Por su parte, la anterior Corte Suprema de Justicia venezolana, habia
comenzado a desarrollar bajo la Constitucién de 1961 en el marco de sus
funciones como érgano jurisdiccional de control concentrado de la cons-
titucionalidad, la tesis de que los instrumentos internacionales sobre de-
rechos humanos son un “pardmetro de constitucionalidad”.“ En el caso

43
44

Corte Suprema de Chile, Manuel Tomds Rojas Fuentes, Sentencia del3 de marzo de 2007.
Corte Suprema de Guatemala, Francisco Vidsquez Lipez, Sentencia No. 218-2003 de 7
de octubre de 2004.

Organizacién Internacional del Trabajo, Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en paises independientes.

Véase Ayala Corao, Carlos, Recepcion de la jurisprudencia internacional sobre Derechos
Humanos por la Jurisprudencia Constitucional, op. cit.
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contra la Ley de Division Politico Térritorial del Estado Amazonas,*” la Corte
declaré la inconstitucionalidad de dicha Ley que habia sido dictada por su
Asamblea Legislativa estatal sin consultar con las comunidades indigenas
afectadas. A pesar de que el derecho a la participacién politica directa no
estaba consagrado expresamente en la Constitucién venezolana, la Corte lo
considerd un derecho constitucional implicito, en virtud de estar recono-
cido en diversos instrumentos internacionales sobre derechos humanos:“

Ahora bien, tales presupuestos de la mencionada ley, se reitera, requieren
de la participacién ciudadana-politica. En este sentido, el articulo 25 de la
Ley Aprobatoria del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
publicada en Guaceta Oficial, nimero 2146 Extraordinaria, de fecha 28
de enero de 1978 prevé el derecho de participacion en la direccién de los
asuntos publicos, directamente o por medio de representantes libremente
elegidos. Disposiciones similares se encuentran en la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos (articulo 21), en la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre (articulo 20) y en la Convencién
Americana de Derechos Humanos (articulo 23), instrumentos formales
de derecho, ratificados por Venezuela y que forman parte integrante del
ordenamiento juridico venezolano. Esta normativa fue consagrada expre-
samente en la propia Constitucién del Estado Amazonas en su articulo
15: “La Asamblea Legislativa promovera la realizacién de referendos en
las comunidades para la modificacién de los elementos relativos a la orga-

nizacién municipal en la jurisdiccién estadal.®®

Finalmente, la Corte venezolana concluyé que dicha situacién confi-
guraba una “lesién constitucional” y, con base en ello, declaré la nulidad
absoluta de la ley impugnada, por violar el derecho humano constitucio-
nalizado de participacién ciudadana en la fase de su formacién:

Segiin lo expuesto, se circunscribe, la presente decisién a la lesién cons-
titucional de los derechos de las minorias, previstos en la Carta Magna
y en los tratados y convenciones internacionales de derechos huma-
nos, situacién que permite, con fundamento en el articulo 46 del Texto

47 Corte Suprema de Justicia de Venezuela, Ley de Division Politico Territorial del Estado
Amazonas, Sentencia de 5 de diciembre de 1996.

48 Ver texto de la sentencia en Ayala Corao, Carlos, “Jurisprudencia Constitucional en
Venezuela. El derecho a la participacién politica de los pueblos indigenas”, en Anuario
de Derecho Constitucional Latinoamericano, 1997, pp. 348 y ss.

# Corte Suprema de Justicia de Venezuela, Ley de Divisién Politico Territorial del Estado
Amazonas, Sentencia de 5 de diciembre de 1996.



Fundamental: “Todo acto del Poder Publico que viole o menoscabe los
derechos garantizados por esta Constitucién es nulo”, ANULAR el acto
impugnado, en sus disposiciones lesivas de los mencionados derechos,
con prescindencia del andlisis de violaciones de rango legal. Asi se decla-
ra, conforme al articulo 215 ordinal 4o. de la Carta Magna y el articulo
42 ordinal 3o0., en concordancia con el articulo 43 de la Ley.5

Dicha jurisprudencia se fortalecié y profundizé en el caso contra la
Ley sobre Vagos y Maleantes,>' en el cual, la Corte venezolana al declarar su
inconstitucionalidad, fundé su razonamiento en argumentos que incluye-
ron los derechos humanos consagrados en instrumentos internacionales.
En el capitulo IV del fallo, titulado “Violacién de los Derechos Huma-
nos”, senalé que la Ley impugnada:

omite las garantias establecidas por las normas internacionales para un
juicio justo, incluyendo el derecho a la defensa y la presuncién de ino-
cencia. Asi lo establecen los articulos 90. y 14 del Convenio Interna-
cional sobre Derechos Civiles y Politicos y los articulos 70. y 8o. de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.>

De manera tajante, esa Corte afirmé que los derechos humanos estdn
constitucionalizados en Venezuela, por lo que los instrumentos internacio-
nales que los consagran adquieren la jerarquia constitucional; convirtién-
dose, como en el caso concreto de la Convencién Americana, en “pardme-
tro para el control de la constitucionalidad”. En palabras de la Corte:

Al quedar constitucionalizados los derechos humanos, conforme a la
disposicién contenida en el articulo 50 de la Constitucién de la Repu-
blica, la Ley sobre Vagos y Maleantes vulnera “Ipso jure” convenciones
Internacionales y Tratados, sobre los derechos del hombre, en la medida
en que dichos instrumentos adquieren jerarquia constitucional.

La Convencién Americana de Derechos Humanos (Pacto de San
José) se ha incorporado a nuestro derecho interno como norma ejecu-
tiva y ejecutable reforzada por la jurisprudencia, la cual le ha dado el
cardcter de pardmetro de constitucionalidad.

%% Corte Suprema de Justicia de Venezuela, Ley de Division Politico Territorial del Estado
Amazonas, Sentencia de 5 de diciembre de 1996.

51 Corte Suprema de Justicia de Venezuela, Ley sobre Vagos y Maleantes, Sentencia de 14 de
octubre de 1997.

2 Idem.

155

LA JERARQUIA DE LOS TRATADOS...



CarrLos Avyara Corao

156

Ello entrafa la incorporacién a nuestro ordenamiento juridico inter-
no del régimen previsto en convenciones internacionales.>?

Esta evolucién jurisprudencial resulté finalmente “constitucionalizada”
al incorporase en la Constitucion de la Repiblica Bolivariana de Venezuela
de 1999 —a propuesta nuestra— una norma que consagra expresamente la
jerarquia constitucional de los tratados relativos a los derechos humanos. No
obstante, como veremos mds adelante, contradictoriamente, a partir de
1999, la jurisprudencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia venezolano ha sido regresiva en esta materia.

Por su parte, la Sala Constitucional salvadorena ha sido creativa, al in-
corporar indirectamente (“por via refleja”) los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos al blogue de la constitucionalidad. En efecto, en
el caso Inconstitucionalidad de la Ley Anti Maras,>* dicho Tribunal si bien
reconocié que en ese pais dichos instrumentos no forman el bloque de
constitucionalidad, ello no es ébice para invocarlos como “complemento
de la pretensién” constitucional. En el caso concreto, se declaré la inconsti-
tucionalidad de una norma de dicha ley, por violar no sélo la Constitucién
sino la Convencién de los Derechos del Nifio: “La trasgresion constitucional
se entiende por accidn refleja, cometida en relacidon con el [articulo] 144, [inciso]
2, [de la Constitucién], ante la contradiccién entre la ley secundaria y un tratado

internacional de derechos humanos”.

La pretension de inconstitucionalidad, en estos casos, se ve condicionada al
establecimiento de la violacion a un tratado que desarrolle derechos huma-
nos, pues es preciso tomar en cuenta que la misma Constitucidn confiere
a los tratados internacionales de derechos humanos mayor fuerza pasiva con
respecto a la ley secundaria, estableciendo que no pueden ser modificados
o derogados por leyes secundarias —[articulos] 1o. y 144, [inciso] 2—...

Esta implica un mandato dirigido al legislador que le inhibe de emi-
tir normativa contraria al sentido, criterios y principios contenidos en
la normativa internacional que desarrolle derechos fundamentales; incu-
rriendo, en caso contrario, en inconstitucionalidad por no respetar el criterio
de ordenacion de fuentes prescritos por el [articulo] 144, [inciso] 2, [de la
Constitucién]...

53 Corte Suprema de Justicia de Venezuela, Ley sobre Vagos y Maleantes, Sentencia de 14 de
octubre de 1997.

54 Sala Constitucional de El Salvador, Inconstitucionalidad de la Ley Anti Maras, Sentencia
de 1 de abril de 2004 (Sentencia 52-2003/56-2003/57-2003).



En definitiva, el [articulo] 144, [inciso] 2, [de la Constitucién], conec-
tado con la concepcidén personalista del Estado —[articulo] lo. y Predm-
bulo—, de la cual se deriva la regla hermenéutica en favor de la dignidad:
restringir lo limitativo y expandir lo favorable a ella, no sélo determina
la fuerza vinculante y jerarquia normativa de los tratados internacionales de
derechos humanos, sino que, ademds, permite proponer una apertura norma-
tiva hacia ellos. ..

Por tanto, si los tratados sobre derechos humanos implican la interaccién
entre sus disposiciones y las del derecho interno, la Constitucion atiende a la
necesidad de prevenir y evitar los conflictos normativos que vuelvan nugatoria

la efectividad de las primeras.>> (Resaltados anadidos).

En contravia con todo este desarrollo del didlogo jurisprudencia, mu-
chas veces creativo e innovador por las altas jurisdicciones latinoamerica-
nas, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia venezolano,
en ejecucion del articulo 23 de la Constitucion, ha reconocido el bloque de
la constitucionalidad integrado por los tratados sobre derechos humanos,
aunque de seguidas ha desnaturalizado dicho concepto, afirmando que la
interpretacion de esos instrumentos la debe realizar auténomamente dicha
Sala.>¢ Ello es, sin seguir las interpretaciones jurisprudenciales de la Corte
IDH, este Tribunal venezolano ha rechazado las sentencias de la Corte IDH
por ser supuestamente “intervencionistas’ e “imperialistas’, afirmando
ademds, que las mismas sélo estin sometidas a su propio control de consti-
tucionalidad (“pasavante”); llegando incluso a declararlas “inejecutables” y a
solicitar al Ejecutivo Nacional que denuncie la propia CADH>.

IV. Rango Supralegal

En este sistema, las normas de Derecho internacional tienen un valor
superior a las normas de Derecho interno —aunque no pueden modificar

55 Sala Constitucional de El Salvador, Inconstitucionalidad de la Ley Anti Maras, Sentencia

de 1 de abril de 2004.

Cfr. Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, Sala Constitucional, Sentencia de 10

de agosto de 2007, No. 1746/2007 y Sala Constitucional, Sentencia de 19 de febrero de

2002, No. 278/2002.

7 Sobre dicha polémica ver, Ayala Corao, Carlos La “inejecucion” de las sentencias
internacionales en la jurisprudencia constitucional de Venezuela (1999-2009), Caracas,
Fundacién Manuel Garcia Pelayo, 2010.
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la Constitucién—. Es decir, los tratados prevalecen en este caso, sobre las
leyes nacionales.

Dicha férmula es la consagrada en la Constitucién de Alemania, en
cuyo articulo 25 se establece que las normas generales del Derecho inter-
nacional publico constituyen parte integrante del Derecho federal, y se
sobreponen a las leyes: “Las reglas generales del Derecho Internacional
son parte integrante del Derecho Federal. Tienen primacia sobre las leyes
y producen derechos y obligaciones inmediatos para los habitantes del
territorio federal”.

La Constitucién de Italia utiliza una férmula sencilla en el encabeza-
miento del articulo 10, al expresar: “El orden juridico italiano se adecua a
las normas de Derecho internacional generalmente reconocidas”.

En el mismo sentido, la Constituciéon de Francia establece en su ar-
ticulo 55, la supremacia de los tratados internacionales sobre las normas
legales ordinarias, al mismo tiempo que los subordina a las normas consti-
tucionales: “Los tratados o acuerdos regularmente ratificados o aprobados
tienen, desde su publicacién, una autoridad superior a la de las leyes, bajo
reserva, para cada acuerdo o tratado, de su aplicacién por la otra parte”.

A semejanza del caso espafiol antes citado, el texto fundamental fran-
cés establece en su articulo 54, que si el Consejo Constitucional decla-
ra que un acuerdo internacional contiene una disposicién contraria a la
Constitucidn, “la autorizacién de ratificarlo o aprobarlo no podrd produ-
cirse sino después de la reforma de la Constitucién”.

Una férmula sui generis fue utilizada en la Constitucién Espanola (ar-
ticulo 96.1) al establecerse una cldusula que solo permite derogar, modi-
ficar o suspender los tratados, en la forma prevista en éstos o conforme
al Derecho Internacional: “Los tratados internacionales vdlidamente ce-
lebrados una vez publicados oficialmente en Espafia, formardn parte del
ordenamiento interno. Sus disposiciones solo podran ser derogadas, mo-
dificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de
acuerdo con las normas generales del Derecho Internacional”.

En América Latina, el sistema de jerarquia supralegal de los tratados,
ha sido acogido por Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras y
Colombia.

En el caso de Costa Rica, el articulo 7 (incorporado en 1968) estable-
ce el rango superior de los tratados sobre las leyes, (pero se entiende, in-



ferior a la Constitucién), al expresar: “Los tratados publicos, los convenios
internacionales y los concordatos debidamente aprobados por la Asamblea
Legislativa, tendrdn desde su promulgacién o desde el dia que ellos desig-
nen, autoridad superior a las leyes”.

La Constitucién de El Salvador establece expresamente, articulo 144,
que un caso de conflicto entre el tratado y la ley, prevalecera el tratado:

Los tratados internacionales celebrados por El Salvador con otros estados
o con organismos internacionales, constituyen leyes de la Republica al
entrar en vigencia, conforme a las disposiciones del mismo tratado y de
esta Constitucién.

La ley no podrd modificar o derogar lo acordado en un tratado vigente
para El Salvador. En caso de conflicto entre el tratado y la ley, prevalecerd
el tratado.

Asimismo, la Constitucién salvadorefa aclara expresamente el rango
infraconstitucional de los tratados, al disponer en su articulo 145: “No se
podrén ratificar los tratados en que se restrinjan o afecten de alguna ma-
nera las disposiciones constitucionales, a menos que la ratificacién se haga
con las reservas correspondientes. Las disposiciones del tratado sobre las
cuales se hagan las reservas no son ley de la Republica”.

En el caso de Guatemala, conforme al articulo 46 de la Constitucién
antes citado, en materia de derechos humanos, los tratados “tienen pree-
minencia sobre el derecho interno”. Por lo cual, independientemente de
su ubicacién supraconstitucional, en todo caso, los tratados sobre derechos
humanos, tienen una jerarquia superior a las leyes y demds normas del De-
recho interno.

Conforme a la Constitucién de Honduras, también en todo caso, el tra-
tado prevalece sobre la ley articulo 18: “En caso de conflicto entre el tratado
o convencién y la Ley, prevalecerd el primero”.

Por su parte, la Constitucién Colombiana declara en su articulo 93,
que los tratados sobre Derechos Humanos prevalecen en orden interno:

Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los
estados de excepcidn, prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretardn de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia.
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En Venezuela, a pesar de que como se verd infra, el sistema es el del
rango legal de los tratados, curiosamente, en materia de Derecho Inter-
nacional Privado, el Cédigo de Procedimiento Civil reconoce la jerarquia
superior de los tratados sobre el Derecho Interno (articulo 8).

V. Rango Legal

Conforme a este sistema, se confiere a los tratados internacionales el mis-
mo rango que a la ley interna. Este sistema que coloca en igualdad jerdr-
quica a los tratados y a las leyes es el mds difundido entre los Estados.

El sistema del rango legal de los tratados es el contenido en la Consti-
tucién de Estados Unidos, con la férmula tradicional consagrada en el ar-
ticulo VI. 2., al expresar que todos los tratados, asi como la Constitucién
y las leyes, serdn la ley suprema del pais. Dicha expresion ha sido recogida
por la jurisprudencia anglosajona bajo la expresién “Internacional Law is
part of the Law of the Land’.

La Constitucién de México, consagra una férmula similar a la de Es-
tados Unidos, al disponer en su articulo 133:

Esta Constitucién, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de
ellas y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados
y que se celebren por el presidente de la Republica, con aprobacién del
Senado, serdn la Ley Suprema de toda la Unidn. Los jueces de cada
Estado se arreglardn a dicha Constitucién, leyes y tratados, a pesar de
las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o
leyes de los Estados.

Otras Constituciones latinoamericanas, tampoco consagran normas
expresas sobre el rango de los tratados, pero su jerarquia legal se infiere,
de normas que ubican a éstos en el mismo rango de la ley.

La Constitucién de Uruguay, aun cuando en su articulo 6o. hace refe-
rencia a los tratados internacionales y al Derecho Internacional, no dispone
expresamente su rango o jerarquia en el ordenamiento juridico interno. Sin
embargo, la doctrina y la jurisprudencia han llegado a concluir, que en esos
casos los tratados tienen rango de ley.>8

58 Jimenez de Arechaga, Eduardo, “La Convencién Interamericana de Derechos Humanos
como Derecho Interno”, en Revista IIDH, Instituto Interamericano de Derechos Hu-
manos, Enero/Junio 1988, San José, p. 28 y Gros Espiell, Héctor “Los Tratados sobre



VI. La jerarquia y el valor constitucional
de los derechos humanos

En el constitucionalismo moderno existe una tendencia a equiparar los
derechos humanos consagrados en instrumentos internacionales, con
los derechos constitucionales. En otras palabras, a otorgarle a los derechos
humanos internacionales, el mismo rango y valor de los derechos explicita-
mente consagrados en la Constitucion.

Lo importante de este fenémeno de “constitucionalizacién de los de-
rechos humanos”, es que el mismo se lleva a cabo, con independencia
del problema anteriormente planteado, acerca de la jerarquia en si de los
tratados que los consagran. En consecuencia, el problema juridico-formal
tradicional de la jerarquia de los tratados en el Derecho interno, deja de
tener relevancia e incluso importancia en esta materia, en virtud de que
desde el punto de vista material su objeto o contenido (los derechos hu-
manos), va a equipararse al mismo rango de los derechos constitucionales.
En otras palabras, los derechos humanos, por esta via, son igualados a los
derechos de la Constitucién. De esta manera, los derechos humanos ad-
quieren el rango y valor de los derechos constitucionales, y por tanto el de
la Constitucién misma.

Las técnicas constitucionales utilizadas en esta materia para incorpo-
rar los derechos humanos al rango constitucional, son diversas: por via
de someter la interpretacion de los derechos a los instrumentos sobre de-
rechos humanos; por via de declarar el reconocimiento expreso de los dere-
chos humanos, contenidos en diversos instrumentos internacionales; y por
via de las cldusulas abiertas (no taxativas) de los derechos constitucionales.
Pero las Constituciones no siempre utilizan con claridad estas técnicas, y
a veces utilizan mds de una de ellas simultdineamente.

1. La técnica de interpretacion conforme

Esta técnica consiste en incorporar en la Constitucién una cldusula
conforme a la cual, las normas sobre los derechos que la propia Cons-

Derechos Humanos y el Derecho Interno”, en Revista Uruguaya de Derecho Procesal,
Montevideo, 1987.
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titucién reconoce explicitamente, deben interpretarse de conformidad
con los instrumentos internacionales sobre derechos humanos. De esta
manera, el Estado a través de sus distintos érganos del Poder Publico
(Legislativo, Ejecutivo, Judicial, u otros), se encuentra vinculado para
interpretar los derechos constitucionales conforme al contenido de los
derechos humanos. Ello permite asi, la incorporacién de los derechos
humanos por via interpretativa al rango y valor de los derechos consti-
tucionales.

La Constitucién espafola representa este modelo, al consagrar en su
articulo 10.2. el siguiente principio: “Las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se inter-
pretardn de conformidad con la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espafa’.

En el caso de Espana, los derechos humanos adquieren ademds con-
sagracién propia y expresa en el Predmbulo de la Constitucidn, al re-
conocerse que los mismos constituyen una proclamacién de voluntad
de la Nacién espafnola, de “proteger a todos los espafioles y pueblos de
Espana en el ejercicio de los derechos humanos...”.

En este mismo sentido, la Constitucién de Portugal establece en su
articulo 16.2: “Los preceptos constitucionales y legales relativos a los
derechos fundamentales deben ser interpretados e integrados en armo-
nia con la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre”.

Asi mismo, la Constitucién de Colombia contiene una cldusula in-
terpretativa de los derechos constitucionales, pero referida mds amplia-
mente a los tratados internacionales sobre derechos humanos. Dicha
norma estd contenida en el Gnico aparte del articulo 93, el cual estable-
ce: “Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretarin
de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos ratificados por Colombia”.

2. La técnica declarativa

Esta técnica consiste en declaraciones constitucionales de reconoci-
miento expreso de los derechos humanos, contenidos en diversos instru-



mentos internacionales. En otras palabras, con prescindencia de normas
sobre el rango de los tratados y demds instrumentos internacionales, esta
técnica incorpora cldusulas en la Constitucién, que declaran el reconoci-
miento expreso de los derechos consagrados en los instrumentos interna-
cionales sobre derechos humanos.

La técnica declarativa tiene dos modalidades: A) las declaraciones de
reconocimiento de los derechos humanos contenidas en los Preimbulos de
las Constituciones; y B) las declaraciones contenidas en el texto del articu-
lado de las Constituciones.

A. Declaraciones contenidas en los Predmbulos

La mayoria de las Constituciones de la postguerra que contienen
Predmbulos, suelen hacer declaraciones de propésito y de reconocimiento
universal de los derechos, y algunas de ellas hacen mencién expresa a los
derechos humanos.

Tal es el caso de la Constitucién de Venezuela (1999), la cual declara
entre sus propdsitos, “la garantia universal e indivisible de los derechos hu-
manos’ (Predmbulo).

La Constitucién de Guatemala declara expresamente en su Preimbulo
como finalidad de dicha Carta: “impulsar la plena vigencia de los Derechos
Humanos dentro de un orden institucional estable, permanente y popular,
donde gobernados y gobernantes procedan con absoluto apego al Derecho”.

B. Declaraciones contenidas en el articulado

La técnica declarativa en el articulado es utilizada en las Constitucio-
nes de Chile, México, Nicaragua y Brasil.

En el caso de Chile, la cldusula declarativa fue incorporada a la Cons-
titucién de 1980 en las modificaciones afiadidas en 1989, entre las cuales,
se agreg6 al final del articulo 5o. (II) la siguiente disposicién

El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los
derechos esenciales de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos
del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucién, asi como por los tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes.
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Como lo ha expresado Cangado Trindade en relacién con esa norma,
“de este modo los derechos garantizados por aquellos tratados pasaron a
equipararse jerdrquicamente a los garantizados por la Constitucién chile-
na reformada”.”®

En el caso de México, es necesario referirse a la reforma constitucional
sobre derechos humanos del 2011. En efecto, ese afio se aprobaron varias
reformas a la Constitucién mexicana muy importantes en materia de de-
rechos humanos, entre las cuales se modificé el articulo 1o. constitucional
(en sus pdrrafos primero y quinto y adicionado con dos parrafos —segun-
do y tercero—), el cual quedd aprobado de la siguiente manera:

Articulo 1o. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozarin
de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado mexicano sea parte, asi como de
las garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no podm’ restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion
establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de con-
formidad con esta Constitucién y con los tratados internacionales de
la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mds
amplia.

Todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias, tienen la
obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos hu-
manos de conformidad con los principios de universalidad, interdepen-
dencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debe-
rd prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos
humanos, en los término que establezca la ley...

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o
nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicién social, las
condiciones de salud, la religién, las opiniones, las preferencias sexuales,
el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y
tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las

personas.® (Resaltados afadidos).

59 Cangado Trindade, Antonio, “La Interaccién entre el Derecho Internacional y el Dere-
cho Interno en la Proteccién de los Derechos Humanos”, en E/ Juez y la Defensa de la
Democracia. Un Enfoque a partir de los Derechos Humanos, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, San José, 1993, pp. 238 y 239.

0 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, cit.



Se trata de una reforma constitucional que introdujo nuevos para-
digmas al reconocer los derechos humanos y sus garantias en los tratados
internacionales; asi como la pauta de interpretacién conforme de las nor-
mas relativas a los derechos humanos acorde con la Constitucién y con
los tratados internacionales, con base, entre otros, en el principio de pro-
gresividad y de la norma mds favorable. A pesar de estos avances norma-
tivo-constitucionales en materia de derechos humanos y la potencialidad
de su desarrollo jurisprudencial,®' alguna jurisprudencia ha interpretado
algunas normas del mismo articulo constitucional en forma gramatical,
limitada y aislada, dando lugar a resultados inconstitucionales o al menos
claramente inconvencionales. Nos referimos en concreto, a la interpre-
tacién realizada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN)
—como juez constitucional— de algunos pérrafos de dicho articulo 1o.
constitucional, que establecen que el ejercicio de los derechos humanos
no podra restringirse ni suspenderse, “salvo en los casos y bajo las con-
diciones que esta Constitucién establece”; y que las normas relativas a
los derechos humanos se interpretardn “de conformidad con esta Cons-

°1 Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México. Contradiccién de Tesis 293/2011
entre las sustentadas por el Primer Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y
de Trabajo del Décimo Primer Circuito y el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia
Civil del Primer Circuito. Ministro ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Se trata
de la primera sentencia que de manera trascendental establecié de manera obligatoria
para todas los jueces del pais, que (1) a partir de la referida reforma constitucional, las
normas de derechos humanos de fuente internacional forman parte del pardmetro de
regularidad constitucional, por lo que ya no se relacionan con las normas constitucionales
en términos jerdrquicos, sino a partir del principio pro persona; y (2) la jurisprudencia de
la Corte IDH es vinculante para todos los jueces del pais, siempre que sea més favorable
para las personas. Véase también, Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México.
Resolucién dictada por el Tribunal Pleno de la Suprema Corte en el Expediente Varios
912/2012, el 14 de julio de 2011, sobre las obligaciones para el Poder Judicial derivadas
de la sentencia de la Corte IDH, Caso Radilla Pacheco vs México y con anterioridad,
Expediente Varios 912/2010, resuelto el 14 de julio de 2011. Tesis: XXVIIL.1o.(VIII Re-
gién) J/1 (10a.), actos de tortura, cuando los 6rganos jurisdiccionales, con motivo de sus
funciones, tengan conocimiento de la manifestacion de una persona que afirme haberlos
sufrido, oficiosamente deberdn dar vista con tal afirmacién a la autoridad ministerial que
deba investigar ese probable ilicito, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Décima Epoca, México, Libro XI, Agosto de 2012, t. 2, p. 1107. Ver, Ferrer Mac-Gre-
gor Poisot, Eduardo, Caballero Ochoa, José Luis y Stainer, Christian (coords.), Derechos
Humanos en la Constitucion: comentarios de jurisprudencia constitucional e interamerica-
na, México, IIJ-UNAM/Suprema Corte de Justicia de la Nacién/ Fundacién Konrad
Adenauer, 2013, t.1. y Ferrer Mac-Gregor Poisot, Eduardo y Silva Garcfa, Fernando,
Jurisdiccion militar y derechos humanos: El Caso Radilla ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, México, Porraa/IIJ-UNAM, 2011.
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titucién” y con los tratados internacionales. El articulo lo. constitucio-
nal en forma alguna supone la derogacién del principio jerdrquico de la
supremacia constitucional, ya que las normas de tratados sobre derechos
humanos han sido incorporadas en el Derecho interno y por ello tienen
formalmente el mismo rango que las de los tratados.®? Por lo cual, no po-
demos hablar de una relacién jerdrquica entre ellas, sino como lo advierte
la propia Constitucién: en virtud del principio de progresividad, deberd
prevalecer la norma que contenga la proteccién mds amplia y favorable al
goce y ejercicio de los derechos.5

Sin embargo, la misma sentencia de la contradiccién de tesis
293/2011de la SCJN que de manera trascendental establecié que la refe-
rida reforma constitucional de 2011 introdujo a los derechos humanos de
fuente internacional los cuales no se relacionan con las normas constitu-
cionales en términos jerdrquicos, sino a partir del principio pro-persona,
desafortunadamente también sostuvo que, cuando existan restricciones
constitucionales a los derechos, éstas surtirdn efectos por encima de las
normas internacionales sobre derechos humanos mds favorables. En ese
sentido, la sentencia de la contradiccién de tesis 293/2011de la SCJN
establecid, entre otros, los siguientes criterios jurisprudenciales:

Ahora bien, como ya se sefald, derivado de la parte final del primer pa-
rrafo del articulo lo. constitucional, el Pleno de esta Suprema Corte de
Justicia de la Nacién entiende que cuando en la Constitucion haya una
restriccion expresa al ejercicio de los derechos humanos, se deberd estar a lo
que indica la norma constitucional. ..

Sexto. Criterios obligatorios. De acuerdo con lo anterior, deben pre-
valecer con cardcter de jurisprudencia los criterios establecidos por este
Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en los
siguientes términos:

Derechos humanos contenidos en la Constitucién y en los tratados
internacionales constituyen el pardmetro de control de regularidad cons-
titucional, pero cuando en la constitucion haya una restriccion expresa al

62 Serna de la Garza, José Maria, Impacto e implicaciones constitucionales de la globalizacién
en el sistema juridico mexicano, México, IIJ/UNAM, 2012, pp. 305 y ss.

63 Caballero Ochoa, José Luis, La Interpretacion conforme. El modelo constitucional ante los
tratados internacionales sobre derechos humanos y el control de convencionalidad, México,
Porrta-Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2013, pp. 120 y ss.



ejercicio de aquéllos, se debe estar a lo que establece el texto constitucional...*

(Resaltados anadidos).

Como fue expuesto por el jurista mexicano y ex-juez (ministro) de la
SCJN, José Ramén Cossio ante la Corte IDH, estos criterios jurispruden-
ciales mediante los cuales se dispuso la prevalencia de las restricciones cons-
titucionales sobre las normas internacionales de derechos humanos, son
obligatorios para todos los jueces mexicanos. Por lo tanto, esos criterios
impiden que los jueces puedan plantear su desavenencia o cuestionar los
criterios del Pleno o las salas de la propia Suprema Corte sobre las materias
de arraigo y prisién preventiva oficiosa, so pena de ser sancionados. Ello,
segtin Cosio, hace ineficaz a los mecanismos judiciales de proteccién como
el amparo, para lograr obtener la tutela judicial efectiva frente a las figuras
del arraigo y la prisién preventiva oficiosa establecidas en la Constitucién
mexicana, al no ser posible en esos casos la aplicacién del principio pro-per-

sona. Asi, en palabras de la Corte IDH:

176. Lo anterior resulta ain mds problemdtico debido a la jurispru-
dencia de la Suprema Corte de Justicia de México en la contradiccion de
tesis 293/2011, por medio de la cual aceptd que las restricciones expresas
contenidas en la Constitucion Nacional desplazaban a las normas interna-
cionales, entre las cuales se encuentra las de la Convencién Americana
y las demds integrantes del Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos. En ese sentido, segin indicé el perito José Ramén Cossio Diaz,
“los jueces y magistrados del Poder Judicial de la Federacion estdn obligados
a acatar lo resuelto en la contradiccién de tesis 293/2011 y en el expe-
diente varios 1396/2011, so pena de ser sancionados, sin que puedan
plantear su desavenencia o cuestionar los criterios del Pleno o las salas
de la propia Suprema Corte”. Ademds, segln ese perito, al aceptarse
que las restricciones constitucionales prevalecen frente a los derechos de
fuente convencional y a la jurisprudencia y las resoluciones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, “se hace nugatoria la posibili-
dad de avanzar en el criterio que fortaleciera el principio pro-persona. ..
Lo anterior, genera que los alcances de la tutela judicial en México en los
mecanismos de control de detencion, revision por vias ordinarias y mediante
Juicio de amparo de las detenciones impuestas bajo las figuras de arraigo y
prision preventiva oficiosa, sean ineficaces al no ser posible aplicar de mane-
ra adecuada el principio pro-persona”. En ese sentido y de conformidad
con esa interpretacion, el Estado mexicano podria estar incumpliendo

o4 Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México, Contradiccién de Tesis 293/2011, ciz.
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obligaciones internacionales que se comprometié a acatar al firmar y
ratificar los instrumentos internacionales como la Convencién Ameri-
cana y las decisiones de la Corte Interamericana que son de obligatorio

cumplimiento para los Estados Parte.® (Resaltados anadidos).

Afortunadamente, la Corte IDH tuvo la oportunidad de juzgar la in-
convencionalidad de esa interpretacién regresiva de los derechos dada por la
SCIN, y declarar la inconvencionalidad de las restricciones constitucionales
inconvencionales contenidas en las normas del arraigo y la prision preventiva
oficiosa.®

Por su lado, la Constitucién de Nicaragua utiliza una modalidad propia
de la técnica declarativa al integrar en la enumeracién constitucional de de-
rechos, para fines de su “proteccién”, aquellos consagrados en una serie de
instrumentos internacionales que se mencionan expresamente. En efecto, el
articulo 46 de dicha Constitucién establece:

En el territorio nacional toda persona goza de la proteccién estatal y del
reconocimiento de los derechos inherentes a la persona humana, del irres-
tricto respeto, promocién y proteccién de los derechos humanos, y de la
plena vigencia de los derechos consagrados en la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos; en la Declaracién Americana de Derechos y
Deberes del Hombre; en el Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de la Organizacién de las Naciones Unidas y en la Convencién
Americana de Derechos Humanos de la Organizacién de Estados Ame-
ricanos”.

El problema de la enumeracién expresa de instrumentos internaciona-
les sobre derechos humanos, no es sélo su desactualizacién frente a nuevos
instrumentos, sino las dificultades interpretativas que pudieran originar las
exclusiones o no inclusiones expresas de determinados instrumentos. No
obstante ello, una cldusula de esta naturaleza debe interpretarse en su pro-
yeccién progresiva, en el sentido de que las enumeraciones de instrumentos
son a titulo meramente enunciativo y no taxativo. Ello resulta evidente

% Corte IDH, Caso Garcia Rodrz:guez y otro vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 25 de enero de 2023. Serie C No. 482, pérr. 176.

% Corte IDH, Caso Garcia Rodyriguez y otro vs. México, cit. y Corte IDH. Caso Tzompaxtle
Tecpile y otro vs. México, Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia
de 7 de noviembre de 2022. Serie C No. 470.



como se verd infra, maxime cuando la norma en cuestién declara ademds
en términos generales, el reconocimiento de los “derechos inherentes a la
persona humana”.

En el caso de Brasil, la Constitucién proclama que el Estado se rige en
sus relaciones internacionales por el principio inter alia de la prevalencia de
los derechos humanos (articulo 4o. (II)). Asi el Estado brasilefio se configura
en Estado Democritico de Derecho, teniendo como fundamento la digni-
dad de la persona humana (articulo 1o. (III)). Especificamente en relacién
al tema que nos ocupa, el articulo 50.(2) de la Constitucién de Brasil esta-
blece: “Los derechos y garantias expresos en esta Constitucién no excluyen
otros resultantes del régimen y de los principios por ella adoptados, o de los
tratados internacionales en que la Republica Federativa del Brasil sea parte”.

De esta manera, como lo ha afirmado Cancado Trindade, la Consti-
tucién brasilena “se inserta en la nueva tendencia de Constituciones lati-
noamericanas recientes de conceder un tratamiento especial o diferenciado
también en el plano del derecho interno a los derechos y garantias indivi-
duales internacionalmente consagrados”.¢” Mds adelante agrega dicho autor,

. si para los tratados internacionales en general, se ha exigido la in-
termediacién del Poder Legislativo, de acto con fuerza de ley de modo
que otorgue a sus disposiciones vigencia u obligatoriedad en el plano del
ordenamiento juridico interno, distintamente en el caso de los tratados
de proteccién internacional de los derechos humanos en que el Brasil es
Parte, los derechos fundamentales en ellos garantizados pasan, de acuer-
do con los articulos 5(2) y 5(1) de la Constitucién Brasilena de 1988,
a integrar el elenco de los derechos constitucionalmente consagrados y
directa e inmediatamente exigibles en el plano del ordenamiento juridico
interno.%8

C. La técnica de las cldusulas enunciativas

Esta técnica consiste en las cldusulas constitucionales que declaran
como derechos (constitucionales) a todos aquellos que sean “inherentes a

67 Cangado Trindade, Antonio, “La Interaccién entre el Derecho Internacional y el Dere-
cho Interno en la Proteccién de los Derechos Humanos”, en E/ Juez y la Defensa de la
Democracia. Un Enfoque a partir de los Derechos Humanos, San José, Instituto Interame-
ricano de Derechos Humanos, 1993, pp. 238 y 239.

68 Cancado Trindade, Antonio, “La Interaccién entre el Derecho Internacional y el Dere-
cho Interno en la Proteccién de los Derechos Humanos”, loc. cit., pp. 239 y 240.
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la persona humana”, aunque no figuren expresamente en el texto funda-
mental. En otras palabras, se trata, desde el punto de vista filos6fico, de una
recepcién del Derecho natural, conforme al cual los derechos son anteriores
al Estado; y éste no los crea sino que simplemente los reconoce. Por tanto,
cualquier enumeracién de derechos contenida en la Constitucién, debe en-
tenderse como meramente enunciativa (“zumerus apertus”), y no limitativa
o taxativa. En consecuencia, son igualmente constitucionales todos aquellos
derechos que no estén enumerados expresa o explicitamente en el Texto
Fundamental, en virtud de que implicitamente son tenidos como tales.

Las Constituciones de diversos Estados latinoamericanos consagran
cldusulas en este sentido. Ejemplo de ello es la Constitucién de Venezuela,
en cuyo articulo 22 establece: “La enunciacién de los derechos y garantias
contenidos en esta Constitucién y en los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos no debe entenderse como negacién de otros que, siendo
inherentes a la persona, no figuren expresamente en ellos. La falta de ley
reglamentaria de estos derechos no menoscaba el ejercicio de los mismos”.

En este mismo sentido, el articulo 50.(2) de la Constitucién de Brasil
antes citado, establece: “Los derechos y garantias expresos en esta Constitu-
cién no excluyen otros resultantes del régimen y de los principios por ella
adoptados, o de los tratados internacionales en que la Republica Federativa
del Brasil sea parte”.

Un ejemplo mds elaborado de estas cldusulas constitucionales, es la con-
sagrada en el articulo 94 de la Constitucién de Colombia, el cual incluye
ademids de los derechos enumerados en ella, los contenidos en los convenios
internacionales: “La enunciacién de los derechos y garantias contenidos en
la Constitucién y en los convenios internacionales vigentes, no debe enten-
derse como negacién de otros que, siendo inherentes a la persona humana,
no figuren expresamente en ellos”.

La consecuencia de esta técnica constitucional de cldusulas enunciativas
o incluyentes, es que tanto los derechos explicitos en el texto fundamental,
como los derechos implicitos (que sean “inherentes a la persona humana”),
adquieren el rango y valor de derechos constitucionales, independiente-
mente de la jerarquia de los tratados en el Derecho interno. Como lo ha
expresado Nikken sobre este particular,

Los derechos humanos reconocidos en tratados en los que participa Ve-
nezuela tienen, en el orden juridico nacional, el rango de los derechos



constitucionales. Esta conclusién es independiente que la posicién que
pueda adoptarse en relacién con la jerarquia de los tratados frente a las
leyes internas, pues el rango aludido no dimana de que tales derechos
sean objeto de una convencién internacional, sino de haber sido reco-
nocidos como inherentes a la persona humana.®

La consecuencia de dicha tesis doctrinal y jurisprudencial es, que los
derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales, gozan
del atributo de ser derechos “inherentes a la persona humana”, y por ende,
deben ser considerados implicitamente como derechos humanos consti-
tucionales.

Como hemos senalado supra, esa jerarquia de los derechos humanos
consagrados en instrumentos internacionales, permite afirmar directa-
mente su rango y valor constitucional, independientemente de las diver-
sas posiciones estudiadas, sobre el rango de los tratados sobre la materia
en el Derecho Interno.

Ese impacto o influencia del Derecho constitucional en el Derecho
internacional de los derechos dumanos, permite a su vez la recepcién di-
recta del Derecho internacional de los derechos humanos en el Derecho
constitucional. Este fenémeno, el cual hemos denominado “constitucio-
nalizacién de los derechos humanos”, refuerza el valor y la proteccién de
éstos en el Derecho Interno, a través de los mecanismos de la jurisdiccién
constitucional.

VI. La jerarquia de los tratados sobre derechos humanos
y el valor constitucional de los derechos
humanos en los proyectos constitucionales de Chile 2022-2023

Entre los anos 2022 y el afio 2023 se presentaron a referendo aprobatorio
en Chile (plebiscito), sendos proyectos de nuevas constituciones, los cua-
les resultaron rechazados en las consultas populares respectivas.

A tales fines, previamente se introdujeron las reformas constitucionales
que en ambas oportunidades permitieron la eleccién de una suerte de asam-
bleas nacionales constituyentes, a fin de que prepararan y adoptaran los pro-
yectos de constitucién, que serfan luego sometidos a consulta popular para

® Nikken, Pedro, “El Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, loc. cit., p. 44.

—t
~
—t

LA JERARQUIA DE LOS TRATADOS...



CarrLos Avyara Corao

172

su aprobacién o rechazo. En la primera oportunidad, a fin de permitir el
proceso constituyente, el Congreso adopté una reforma constitucional que
resulté aprobada en el plebiscito celebrado el 25 de octubre de 2020. Esta
reforma marcé el inicio del proceso para elegir en 2021 una “Convencién
Constitucional” responsable de elaborar una propuesta de nueva Consti-
tucién. Aunque no forma parte de este breve trabajo, solo mencionaremos
que entre las novedades de la eleccién de los constituyentes que previeron
las normas de reforma constitucional, se establecié el principio de paridad
de género. Asi, en la primera oportunidad, se eligié una Convencién Cons-
titucional que elaboré directamente el proyecto de Constitucién durante
un afo entre 2021 y 2022.

En la segunda oportunidad, el nuevo mandato para elaborar una nueva
Constitucién adoptado en el ano 2023, se encontraba limitado expresa-
mente por ciertos principios o bases (institucionales y fundamentales) que
podriamos denominar “supraconstitucionales”, cuyo control se encomendé
a un “Comité Técnico de Admisibilidad”. Entre estas bases, destaca en ma-
teria de derechos humanos: “3. La soberania tiene como limite la dignidad
de la persona humana y los derechos humanos reconocidos en los trata-
dos internacionales ratificados por el Estado de Chile y que se encuentren
vigentes...”. De esa forma, el segundo anteproyecto de Constitucién fue
elaborado por una Comisién Experta nombrada por la Cdmara de Di-
putadas y Diputados y el Senado; y esa propuesta fue luego considerada,
modificada y finalmente aprobada por el Consejo Constitucional, la cual
fue igualmente rechazada en el afio 2023 en la consulta popular. Por ello,
con relacién al segundo proceso de 2023 haremos referencia también a la
propuesta elaborada por esa Comisién Experta.

A. La propuesta de la Convencion Constitucional de 2022

La propuesta de Constitucién de la Convencién Constitucional de
2022 proponia en su articulo 15 que los derechos humanos establecidos
en los tratados en la materia formasen parte integral de la Constitucién y
por ende, gozarian de rango constitucional:

Articulo 15. 1. Los derechos y las obligaciones establecidos en los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados y vigentes en Chile, los



principios generales del derecho internacional de los derechos humanos
y el derecho internacional consuetudinario de la misma materia forman
parte integral de esta Constitucion y gozan de rango constitucional... (Re-
saltados afadidos).

Se trata como vemos de una constitucionalizacion de los derechos huma-
nos reconocidos en los tratados. Es decir, una integracién de los derechos
humanos de fuente convencional internacional en la propia Constitu-
cién, otorgindoles por tanto, rango constitucional.

Conforme hemos expuesto supra, no se trata de un modelo de asig-
narles a los “tratados” sobre derechos humanos, per se, rango y jerarquia
constitucional, lo cual tendrfa una serie de consecuencias juridicas; sino
de darle ese rango a los “derechos” y “obligaciones” que estdn contenidos
en esos tratados.

Como hemos visto, los Estados tienen la obligacién juridica interna-
cional de respetar, garantizar y proteger los derechos reconocidos en los
tratados; y de adoptar en su Derecho interno las medidas necesarias para
darles plena vigencia, es decir, efecto util. Esta obligacién internacional es
independientemente del rango que se le otorguen a los tratados en el Dere-
cho interno. Sin embargo, como vimos, estas férmulas como la de constitu-
cionalizacién de los derechos humanos, ciertamente facilitan la implemen-
tacién de las obligaciones internacionales en el Derecho interno.

El resto del articulado de la propuesta constitucional de 2022, lo que
hizo fue reiterar y repetir en 15 oportunidades, que los derechos de deter-
minados grupos o materias también se rigen por “los tratados internacio-
nales de derechos humanos ratificados y vigentes en Chile”: articulos 26.1
(derechos de los ninos), 28.1 (personas con discapacidad), 29 (personas
neurodivergentes), 33.1 (personas mayores), 98 (ciencias y tecnologias),
109.1 (proceso razonable y justo), 111.1 (internacién de adolescentes),
123 (Defensoria del Pueblo), 126.1 (Defensoria de los Derechos de la
Ninez), 307.1 (sistemas de justicia), 309.1 (sistemas juridicos de los pue-
blos y naciones indigenas), 322.2 (personas indigenas ante los tribunales),
336.1 (personas condenadas o sujetas a medidas de seguridad), 337.2
(personas privadas de libertad), y Disposicién Transitorias Quincuagé-
sima Cuarta (no prescripcién de delitos y penas por graves violaciones a
los derechos humanos). Ciertamente, estas tltimas disposiciones son una
repeticién innecesaria, ya que la norma del articulo 15 que habia decla-
rado a todos los derechos humanos reconocidos en tratados como parte
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integrante de la Constitucién y por ende con rango constitucional. Y,
ademds, podriamos decir que es inconveniente, porque podria dar lugar
a alguna confusién de por qué unos determinados derechos y materias
expresamente se rigen por los tratados y otros no.

B. El anteproyecto de la Comision Experta de 2023

La propuesta de Constitucién de la Comisién Experta de 2023 propo-
nia en su articulo 50. una férmula muy parecida a la contenida en la Cons-
titucién Politica de Chile vigente, al afirmar que el ejercicio de la soberania
tiene como limite (la dignidad de la persona humana y) los derechos hu-
manos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados internacionales
ratificados por el Estado de Chile que se encuentren vigentes. Ademis,
incorporaba expresamente el principio —visto supra— de la interpreta-
cion conforme de las normas de Derecho interno con los tratados sobre de-
rechos humanos; dejando a salvo en todo caso, la prevalencia de la pauta
interpretativa del principio de progresividad: la solucién mds progresiva o
mis favorable a la persona (pro persona):

Articulo 5. 1.

El ejercicio de la soberania tiene como limite la dignidad de la per-
sona humana y los derechos humanos reconocidos en esta Constitucién y
en los tratados internacionales ratificados por el Estado de Chile y que se
encuentren vigentes.

2. Las normas de derecho interno deberdn interpretarse de forma com-
patible con aquellos tratados, favoreciendo la proteccion mds amplia de la
persona.

3. La ley determinard la forma y el procedimiento en que el Estado
cumplird las sentencias dictadas por tribunales internacionales cuya ju-

risdiccién ha reconocido. (Resaltados anadidos).

Reiteramos nuestros comentarios formulados supra, en el sentido de
que la propuesta de la Comisién Experta de 2023 se trata como de una
constitucionalizacion de los derechos humanos reconocidos en los tratados.
Es decir, una integracién de los derechos humanos de fuente conven-
cional internacional en la propia Constitucién, otorgdndoles por tanto,
rango constitucional. Igualmente, conforme hemos expuesto supra, no se
trata de un modelo de asignarles a los “tratados” sobre derechos humanos,



per se, rango y jerarquia constitucional, lo cual tendria una serie de con-
secuencias juridicas; sino de darle ese rango a los “derechos” y “obligacio-
nes” que estdn contenidos en esos tratados.

En términos algo similares al proyecto de 2022, aunque no tanto, el
resto del articulado de la propuesta constitucional de la Comisién Experta
de 2023, lo que hizo fue reiterar y repetir en tres oportunidades, que los
derechos de determinados grupos o materias también se rigen por “los tra-
tados internacionales de derechos humanos ratificados y vigentes en Chile™:
articulos 7o. (pueblos indigenas), 42 (partidos politicos) y 122 (limites a la
suspension, restriccién o limitacion de los derechos y garantias).

C. La propuesta del Consejo Constitucional de 2023

La propuesta de Constitucién del Consejo Constitucional de 2023 se
apart6 parcialmente de la propuesta de la Comisién Experta, introducien-
do algunos cambios. En cuanto a su articulo 3o0., sigui6é una férmula algo
muy parecida a la propuesta de la Comisién Experta (articulo 50.), pero
introduciéndole algunos cambios. En efecto, la nueva norma propuesta
afirmaba que el ejercicio de la soberania tiene como limite los derechos
“esenciales” reconocidos en esta Constitucién y en los tratados internacio-
nales ratificados por Chile que se encuentren vigentes.

Ademds, incorporaba en dicho articulo 3o0. una férmula confusa de
interpretacién de las normas de Derecho interno de forma “compatible”
con la Constitucién, “y considerando” las disposiciones referidas a dere-
chos de los tratados de derechos humanos ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes. La confusién aumenta, cuando la norma constitu-
cional propuesta afiadia a continuacién, que a tales efectos interpretati-
vos, en todo caso, se distinguirdn las disposiciones de dichos tratados de
otros instrumentos internacionales que puedan asistir a los Estados en
su comprensién y aplicacidn, pero que no tienen cardcter juridicamente
vinculante:

Articulo 3.

1. La Constitucién, en tanto norma suprema del ordenamiento ju-
ridico, reconoce como limite al ejercicio de la soberania el respeto de
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, reconocidos
por esta Constitucién, asi como por los zratados internacionales ratifi-
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cados por Chile y que se encuentren vigentes. Es deber de los érganos del
Estado respetar y promover tales derechos.

2. Las normas de derecho interno deberdn interpretarse de forma com-
patible con la Constitucién, y considerando las disposiciones referidas
a derechos y libertades de los tratados de derechos humanos ratificados
por Chile y que se encuentren vigentes. Se distinguirdn las disposiciones de
dichos tratados de otros instrumentos internacionales que puedan asistir
a los Estados en su comprension y aplicacion, pero que no tienen cardcter
Juridicamente vinculante.

3. La ley determinard la forma y el procedimiento para dar cum-
plimiento a las sentencias dictadas por tribunales internacionales cuya
jurisdiccién Chile ha reconocido, y a los acuerdos o soluciones alterna-
tivas de controversias. (Resaltados afiadidos).

Reiteramos nuestros comentarios formulados supra, con relacién al
articulo 5o0. de la propuesta de la Comisién Experta de 2023, que se tra-
taba de una constitucionalizacion de los derechos humanos reconocidos en
los tratados. Sin embargo, la norma del articulo 3o0. de la Constitucién
del Consejo Constitucional de 2023, estd formulada en términos confu-
sos y hasta contradictorios. En primer lugar, porque el término “derechos
esenciales” no es un término de Derecho Constitucional ni de los tratados
sobre derechos humanos. Por lo cual, lo normal es que se haya utilizado el
término comin de “derechos” para no pretender una acepcién restrictiva
o excluyente con el término “esenciales”. En segundo lugar, la norma del
articulo 3.2 al pretender cerrar la interpretacién autdrquica de las normas
del Derecho interno al sistema constitucional estrictamente considerado
(“deberdn”) y sugerir en un plano secundario (“y considerando”) a los tra-
tados sobre derechos humanos, se corre el peligro de llegar a conclusiones
contrarias o por debajo del estindar minimo obligatorio de los tratados
sobre derechos humanos. La confusién y el peligro aumenta, cuando la
norma del articulo 3.2 anade que se distinguirdn las disposiciones de di-
chos tratados de otros instrumentos internacionales que puedan asistir a
los Estados en su comprensién y aplicacion, pero que no tienen cardcter
juridicamente vinculante: ello puede resultar contrario al Derecho inter-
nacional y podria comprometer la responsabilidad internacional del Esta-
do. Por ejemplo, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos no
prohibe expresamente las amnistias de los crimenes por graves violaciones
a los derechos humanos, pero la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (Corte IDH), como intérprete autorizado de dicho tratado, ha



establecido que esas amnistias son incompatibles con dicho tratado.”0 Y
con posterioridad, la Corte IDH ha condenado a los Estados que no han
aplicado un control de convencionalidad en su Derecho interno, para
dejar sin efecto las leyes de amnistia y hacer justicia, como ocurrié en el
Caso Almonacid Arellano vs. de Chile.”" De tal manera, que las obligacio-
nes internacionales de los Estados bajo los tratados de derechos humanos
deben cumplirse en los términos que han sido interpretados validamente
por los 6rganos internacionales autorizados por dichos instrumentos.
Por ultimo, en términos algo similares al proyecto de la Comisién
Experta de 2023, el resto del articulado de la propuesta constitucional
del Consejo Constitucional de 2023 lo que hizo fue reiterar y repetir en
4 oportunidades, que los derechos de determinados grupos o materias
también se rigen por “los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados y vigentes en Chile”: articulos 50. (pueblos indigenas), 16 (re-
fugio, asilo o proteccién), 41.1 (partidos politicos), y 122 (limites a la
suspension, restriccién o limitacién de los derechos y garantias).

70 Asf lo establecié, a partir del caso “Barrios Altos” en Corte IDH, Caso Barrios Altos vs.
Perit, Fondo, Sentencia de 14 de marzo de 2001, Serie C, nim. 75.

7V Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie C, ndm. 154.
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