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¿Qué debe decir la nueva Constitución sobre derechos humanos?

Esta minuta explica por qué 
es importante “incorporar” los 
tratados internacionales sobre 
derechos humanos en la nueva 
Constitución, y cómo hacerlo 
para lograr su eficaz   respeto, 
protección y garantía. Identifica 
también los otros ámbitos de la 
Constitución que deben apoyar 
este objetivo.

Resumen
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Introducción

Los derechos humanos son “universales, indivisi-
bles e interdependientes y están relacionados en-
tre sí”, constató la Conferencia de Viena de 1993. 
Chile ha ratificado muchos tratados de derechos 
humanos que obligan al país respetar, proteger 
y garantizarlos para todas las personas que se 
encuentran en su territorio, sin discriminación 
alguna. Para que este compromiso internacional 
se haga efectivo, debe estar correctamente refle-
jado en el derecho interno, particularmente en la 
Constitución, donde se encuentran los derechos 
“hermanos” de los derechos humanos, o sea, los 
“derechos fundamentales”. Sin embargo, en la 
situación actual, si los derechos fundamentales 
protegen y garantizan nuestros derechos en me-
nor medida de lo consagrado en los tratados de 
derechos humanos, las personas no pueden re-
clamar éstos últimos en tribunales y se quedan 
sin una protección efectiva. En esta ficha, expli-
camos cómo los derechos humanos se incorpo-
ran en la actual Constitución, y qué debería mejo-
rar en la nueva. 
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La actual 
Constitución

P: ¿Cómo se incorporan los tratados que Chile 
ratifica al ordenamiento jurídico interno?
R: A través de una “cláusula de incorporación” es-
tablecida en el artículo 5º inciso 2º de la actual 
Constitución, que limita la soberanía del Estado 
sobre las personas, y define como obligación de 
todos los órganos del Estado respetar y promover 
los derechos que “emanan de la naturaleza huma-
na”, garantizados por la Constitución y por los tra-
tados internacionales sobre derechos humanos 
que Chile ha ratificado “y se encuentren vigentes”.

P: ¿Cuál es la diferencia entre derechos funda-
mentales y derechos humanos?
R: Se distingue entre los derechos fundamentales 
que están reconocidos en la Constitución, y los 
derechos humanos que se reconocen en los tra-
tados internacionales. Idealmente, el listado de los 
derechos en la Constitución y su contenido debie-
sen ser iguales a los derechos humanos que se 
consagraron en los tratados internacionales.
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P: ¿Cuánto “pesan” los derechos humanos en la 
Constitución actual?
R: L@s abogad@s hablan de la “jerarquía del sis-
tema de fuentes” para responder a esta pregunta.

 

La Constitución no indica expresa y 
claramente la posición del derecho 
internacional de los derechos humanos 
en la pirámide de fuentes nacionales. 

El Tribunal Constitucional considera 
que los tratados internacionales de 
derechos humanos tienen jerarquía 
supra-legal, pero infra-constitucional.

Jerarquía del sistema de fuentes 
según el Tribunal Constitucional

Tratados Internacionales de 
DDHH (ratificados  

por Chile)

Leyes y otros tratados 
ratificados por Chile

Constitución

P: ¿Qué problemas genera el actual artículo 5º 
inciso 2º?

R: Si una norma constitucional contraviene lo es-
tablecido en los tratados de derechos humanos, 
aplica la norma constitucional. Eso significa que, 
en los tribunales de nuestro país, no se aplicará el 
tratado internacional de los derechos humanos, 
sino, una norma que no garantiza el derecho ca-
balmente. O sea, en otras palabras, si un derecho 
fundamental es menos garantista que un derecho 
humano definido internacionalmente, la persona 
ve su derecho humano restringido, a menos que el 
tribunal haga un esfuerzo – al que no está obliga-
do formalmente – para interpretar el derecho fun-
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damental “en conformidad con” el derecho huma-
no. Esta situación está prohibida por el derecho 
internacional, que no permite invocar una norma 
del derecho interno para justificar el incumpli-
miento de una internacional.

Esta situación deficiente existe, por ejemplo, en 
relación con el derecho a la eduación. Otros dere-
chos humanos simplemente no están reconoci-
dos en nuestra Constitución, como el derecho hu-
mano al agua potable y saneamiento, o el derecho 
a la vivienda digna.

P: ¿Qué problemas adicionales existen?

R: El Tribunal Constitucional ha definido la “doc-
trina de la auto-ejecutabilidad”. Esto significa que 
un tratado de derechos humanos solo se puede 
invocar directamente en los tribunales de justicia 
si está redactado de forma detallada y específica. 
Por ejemplo, el derecho a la vivienda definido en 
el Pacto Internacional de Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales, no sería lo suficientemente 
específico y preciso para que un juez/una juez lo 
pueda aplicar. Solo si el Congreso adoptara una 
ley adicional, el derecho humano se puede recla-
mar en tribunales. Por eso el derecho a la vivienda, 
por ejemplo, se considera “no-justiciable” (no se 

Situación deficiente Situación ideal

Derecho humano

Derecho fundamental
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puede invocar ante los tribunales). Incluso con-
siderando que es difícil redactar detalladamente 
el contenido y alcance de un derecho social, por 
ejemplo, el derecho internacional define la obliga-
ción de proveer acceso a la justicia por lo menos 
para el “núcleo” del derecho, o sea, sus elementos 
más fundamentales, incluyendo la prohibición de 
la discriminación. 
 
Resumen de la situación: 

El Tribunal Constitucional 
está dividido sobre cómo 
consideran el rol del 
derecho internacional de 
los derechos humanos en 
nuestra Constitución.

No hay certeza por parte 
de los tribunales respecto 
a la aplicación de normas 
de DIDH Y de la forma en 
la que deben implementar 
las sentencias y otras 
decisiones de la Corte IDH 
y de la CIDH.

Varios derechos 
económicos, sociales 
y culturales no se 
reconocen en la 
Constitución actual, o 
se reconocen de forma 
incompleta.

En Chile no contamos con 
una regulación respecto a 
la jerarquía de las normas 
de DDHH en nuestro 
ordenamiento jurídico. SENTENCIAS SIN LA 

DEBIDA APLIACIÓN 
E INCORPORACIÓN 

DE TRATADOS Y 
JURISPRUDENCIA 

INTERNACIONALES

P: ¿Qué dice el derecho internacional de los de-
rechos humanos al respecto?
Un Estado debe “adecuar su derecho interno” a 
sus obligaciones internacionales y velar para que 
no se produzcan decisiones, políticas públicas o 
leyes que violen la garantía de los derechos huma-
nos de las personas (ver por ejemplo, Art. 2 Con-
vención Americana sobre Derechos Humanos).
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Incorporación de los tratados de derechos hu-
manos en otras constituciones

¿Cómo las constituciones del continente incor-
poran el derecho internacional de los derechos 
humanos?

Observaciones: Ninguna de las constituciones 
del continente tiene una cláusula de ejecución, o 
sea, una regla sobre cómo implementar decisio-
nes de los tribunales internacionales de derechos 
humanos. La Constitución alemana tiene una re-
ferencia al derecho internacional consuetudina-
rio y le reconoce primacía sobre las leyes (Art. 25).

Estado

Cláusula de 
incorpora-

ción  
(tratados)

Jerarquía 
infra-consti-

tucional

Jerarquía 
constitucio-

nal

Cláusula de 
interpreta-

ción confor-
me

Auto-ejecuta-
bilidad

Bloque de 
constitucio-

nalidad

Argentina ☐ ☐ ◯

Bolivia ☐ ☐ ☐

Brasil ☐ ☐

Chile ◯

Colombia ☐ ☐ ☐ ☐

Costa Rica ☐ ◯ ☐ ◯

Ecuador ☐ ◯

Estados 
Unidos

☐ excluida

México ☐ ☐ ◯

Perú y cláusula de 
no-exclusión 
de derechos

☐ ◯

Venezuela ☐ ☐

 : Referencia a los tratados de derechos humanos en el texto constitucional; 
 : Reconocimiento en la jurisprudencia; : Desarrollo en la doctrina
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Soluciones para la 
nueva Constitución

P: ¿Cómo resolver los problemas del actual sis-
tema de incorporación?

R: Si los tribunales tuvieran siempre la obligación 
de interpretar cada derecho fundamental de la mis-
ma manera como está definido nuestro derecho 
humano, no habría problema. Eso se puede lograr:

La nueva Constitución debiera poner los 
derechos fundamentales y los derechos 
humanos a la misma altura. Ambos de-
bieran estar en la cúspide de la pirámi-
de. Los argumentos para ello son:   

1. Los tratados de ddhh tratan materia de 
derechos fundamentales, entonces, de-
ben estar a la misma “altura” que ellos.

2. Con esta definición de jerarquía, Chile 
podría evitar estar en constante incum-
pli-miento de los tratados internaciona-
les de derechos humanos. 

Propuesta alternativa para la jerarquía de fuentes

 Constitución y tratados 
internacionales de ddhh 

(ratificados por Chile)

Leyes y otros tratados 
ratificados por Chile

a.	 Eliminando las inconsistencias sobre la auto-ejecutabilidad, 
b.	 Cambiando la jerarquía de los tratados internacionales de 

derechos humanos, 
c.	 Introduciendo una cláusula de “interpretación conforme”,
d.	 Definiendo los derechos fundamentales de la misma ma-

nera que están reconocidos internacionalmente,
e.	 Reiterando la referencia a los tratados de derechos huma-

nos en las leyes relevantes.
f.	 Adoptar políticas públicas con enfoque de derechos huma-

nos. Este enfoque de derechos humanos debiera estar man-
datado por la misma Constitución.
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Las cláusulas de interpretación consisten en 
“consagrar expresamente la necesidad de inter-
pretar ciertas normas constitucionales y/o lega-
les a la luz de los compromisos internacionales”. 
(Núñez, 2018: 384). Tal cláusula orientará a todos 
los órganos del Estado en su interpretación y 
aplicación de la Constitución y las leyes, y evita-
rá que las decisiones del Estado sean contrarias 
a la definición de los derechos humanos en los 
tratados internacionales, así como la interpreta-
ción autoritativa que realizan los órganos inter-
nacionales de supervisión, como la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos o el Comité de 
Derechos Económicos, Sociales y Culturales. Las 
cláusulas de interpretación conforme permiten 
que se respete el principio de interpretación evo-
lutiva, o sea, respondiendo a eventuales cambios 
en el contexto social.

Finalmente, los tribunales en Chile siguen una 
cultura jurídica “legalista”, o sea, miran primero el 
texto de las leyes, presumiendo su constituciona-
lidad. Esto significa incluso que a veces, la Consti-
tución se interpreta a la luz de esta tradición que 
viene del Código Civil, no de la Constitución (Silva 
2014). Para lograr una mayor consistencia inter-
pretativa, las leyes deberían reflejar los estánda-
res de derechos humanos que se deben aplicar a 
la respectiva materia.

P: ¿Cuáles son las otras normas constituciona-
les que van a ser importantes para el respeto y 
la garantía de los derechos humanos?

R: El respeto y la garantía de los derechos huma-
nos no solo dependen de las cláusulas de incor-
poración e interpretación. Más bien, dependen en 
gran medida de las definiciones que se toman en 
relación con otros ámbitos que suelen regular las 
constituciones, especialmente, asuntos de pre-
supuesto, prevención de corrupción y captura 
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del Estado; probidad, transparencia y acceso a 
la información; participación ciudadana, y par-
ticularmente, la regulación de la economía, in-
cluyendo la planificación territorial, para lograr 
el efecto horizontal eficaz de los derechos huma-
nos. El efecto horizontal significa que los dere-
chos humanos se deben respetar también en las 
relaciones entre privados, ya sea entre personas 
naturales o entre personas jurídicas y personas 
naturales. Finalmente, el goce de los derechos 
humanos dependerá también de la capacidad de 
proteger el medioambiente, la sustentabilidad y 
la protección ante el cambio climático. 

Factores que pueden “presionar” al respeto y 
garantía de los derechos humanos, y que debie-
ran definirse de tal manera que estos no se res-
trinjan indebidamente.

Falta de 
transparencia

Prioridades 
presupuestarias

Falta de sustentabilidad 
ambiental y de recursos 

naturales, y falta de 
considerar el cambio 

climático

Falta de participación
ciudadana

Regulación económica 
y Planificación 

territorial

Corrupción y 
captura del Estado

Derechos 
Humanos
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Conclusiones

Es por todas estas razones que se debe dar prio-
ridad a los derechos fundamentales/derechos 
humanos por sobre las otras consideraciones 
definidas en la Constitución. En otras palabras, 
los derechos humanos deben considerarse la 
cúspide de la Constitución. Esto no significa 
una libertad sin límites, lo cual no es deseable 
ni tampoco protegido por los tratados interna-
cionales. Más bien, cualquier límite a los dere-
chos humanos se debe justificar por un fin le-
gítimo definido en los tratados internacionales 
(necesidad en una sociedad democrática), por 
ejemplo, la salud pública o los derechos de las 
demás personas, la idoneidad de la medida, y 
su proporcionalidad.

Así, el enfoque de derechos humanos, caracteri-
zado por el respeto y la garantía de los derechos 
fundamentales/ derechos humanos, y transver-
salmente, la no-discriminación, la participación 
ciudadana, y la la transparencia / el acceso a la 
información pública, debe regir la redacción de 
la nueva Constitución, su futura interpretación 
y aplicación, pero también la adopción de leyes 
y políticas públicas (CIDH 2018). 
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