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I. INTRODUCCION. ALTERNATIVAS

Como es sabido, una de las estrategias que mdas esperanzas ha suscitado
en el siglo XX para lograr la vigencia de los derechos humanos en un pais
determinado, consiste en proyectar en ese Estado reglas de derecho
internacional declarativas de aquellos derechos.

Tal aterrizaje juridico tiene, en principio, evidentes ventajas. En primer
lugar, significa que en el Estado en cuestidn ciertos derechos humanos
deben regir no solamente por voluntad del mismo, sino también por la
voluntad de otros Estados, e incluso de una organizacién supranacional. En
segundo término, advierte que en la vigenciade dichos derechos se encuentra
comprometido, adem4s del bien corminnacional, el bien comiin internacional.
En tercer lugar, alerta que si los derechos humanos incluidos en un tratado
internacional son incumplidos por un Estado, éste puede contraer
responsabilidades internacionales. Mids todavia: en ciertos casos, la
“asimilacién” nacional de un documento internacional sobre derechos
humanos puede implicar el sometimiento del Estado local a organismos o
tribunales supranacionales, ante los cuales deben doblegarse las autoridades
nacionales, incluso la Corte suprema de un pais (que, por ende, deja en
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sentido estricto de ser “suprema”). Por ejemplo, tal es el supuesto, de
resultas del Pacto de San José de Costa Rica, de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

En sintesis, la incorporacidn al ambito nacional de derechos humanos
enunciados en una convencidn o tratado internacional da a dichos derechos
un fundamento “reforzado” de aplicacion, de tipo normativo, axiolégico y
hasta fdctico.

Ahora bien: en este terreno cabe distinguir tres temas. El primero
refiere a los medios de incorporacién del tratado internacional al derecho
interno, eso es, al “cémo” y al “cudndo” el derecho humano supranacional
rige en laesferalocal nacional. El segundo alude ala cotizacidn juridica del
tratado, y por ende de los derechos en él enunciados, en relacién con el resto
de las normas nacionales {en especial, constitucién y leyes ordinarias). El
tercero se conecta con la operatividad —inmediata o retardada— del
derecho humano de fuente intemacional, una vez incorporado al derecho
local.

En rigor de verdad, no son iguales todas las rutas de insercién de los
derechos humanos de fuente internacional en el derecho nactonal, ni en
todas partes aquellos derechos cuentan con la mtsma cotizacién frente al
resto de las normas locales. Finalmente, el funcionamiento concreto de uno
de aquellos derechos no goza siempre de la misma ejecutividad. Existen
variables bien distintas, con efectos juridicos a su vez muy diferentes.

Este trabajo procura abordar de modo muy elemental y sintético, con
discretas aspiraciones diddcticas, el amplio e importante complejo de
situaciones y problemas que hemos descrito, clasificando esas variables en
cuatro alternativas bdsicas de recepcidn nacional del tratado internacional
sobre derechos humanos, a saber: a) “supraconstitucionalizacién”™; b)
“constitucionalizacién™; ¢) “subconstitucionalizacién de primer grado™; d)
“equiparacion legislativa”. Importara también saber el probable curso de
ellas en el constitucionalismo del mafiana.

Il. JERARQUIA SUPRACONSTITUCIONAL DEL TRATADO

En esta hipétesis el instrumento internacional posee un status juridico
privilegiado: estd por sobre cualquier regla del derecho interno, inclusc por
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encima de la propia constitucién local. Dicho de otro modo, debe regir a
pesar de que se oponga a algiin precepto de la constitucion. Indirectamente,
ello significa que el tratado sobre derechos humanos puede reformar a la
constitucion.

En tal sentido, el art. 46 de la Constitucién de Guatemala de 1985
dispuso, bajo el titulo de “Preeminencia del Derecho Internacional”, lo
siguiente: “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 intemo™. La cldusula, dentro del
conceptode “derecho interno”, no exceptia siquiera a lamismaconstitucién,
razén por la que, interpretada segiin su letra, ésta queda pospuesta frente al
tratado o convencién intermacional concerniente a derechos humanos.

Unantecedente cldsicoen este mecanismofueel art, 63 delaConstitucion
holandesa, segin la reforma de 1953, cuando puntualizé que un tratado
podia apartase de los preceptos de la constitucién, “cuando lo exija el
desarrollo del orden juridico internacional”, pero en ese caso el tratado
necesita aprobarse por los dos tercios de los votos de las camaras legislativas.

La opcidn de la preeminencia del tratado de derechos humanos sobre 1a
constitucién es una aplicacién de la doctrina “monista”, segin la cual “la
razdn de la validez del orden juridico nacional se encuentra determinada por
el derecho internacional” (Kelsen)l. Ademis, el asunto de la incorporacién
del tratado en el derecho interno nacional estaria también reglado por el
derecho internacional. Para salvar las apariencias de las atribuciones
“soberanas” locales, podria sin embargo decirse que si una regla de la
constituciénnacional dice que el derecho internacional (y consecuentemente,
el tratado sobre derechos humanos) prevalece sobre la constitucién, de todos
modos ello ocurriria porque la misma constitucién asi lo quiso disponer
(como lo hizo, v. gr., €l ya citado art. 46 de la guatemalteca).

Interesa apuntar que algunas veces la superioridad del tratado respecto
ala constitucién se logra no por una norma expresa de ella, sino por decisién
de sus operadores.

1 Kelsen Hans, “Teoria general del derecho y del Estado”, trad. de Eduardo Garcia
Maynez, México 1969, 3a. ed., pig. 436,
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Un caso paradigmitico fue la sentencia dictada por la Corte Suprema
de Justicia de Argentina en “Ekmekdjian vs. Sofovich”. en tal accién de
amparo se discutia la operatividad en Argentina del derecho de réplica
enunciado en ¢l Pacto de San José de Costa Rica, entonces vigente en el pafs
en virtud de la ley 23.054. La Corte consideré que en virtud de la
Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados (aprobada en
Argentina por la ley 19.865), y por los principios intemacionaies del pacta
sunt servanda y de la bona fide, Argentina estaba obligada a cumplir
lealmente con los tratados que hubiese suscrito, aprobado y ratificado, y que
solamente podia eximirse de obedecerlos en los raros supuestos contemplados
por los arts. 27 y 46 la aludida Convencién de Viena (que no se perfilaban
en lacausa). La Corte concluyé que en definitiva, esta convencién “impone
a los 6rganos del Estado argentino asignar primacia al tratado ante un
eventual conflicto con cualquier normainternacontraria”, y de esa “cualquier
norma interna contraria”, no exceptué a la misma constitucién nacional °.

III. EFECTOS

Las consecuencias de la tesis de la supremacia del tratado sobre la
constitucién son dobles, partiendo del supuesto de que el tratado, ya sea
entendido “fuera” 6 “dentro” del ordenamiento interno nacional, de cualquier
manera se halla “superpuesto” juridicamente a la constitucién:

a) Efectol(odelainvalidez): De haberconflictoentre la constitucion
y el tratado, prevalece el tratado. Conviene aclarar que la confrontacién
entre estos instrumentos puede ser también doble: oposicién normativa (la
regla juridica del tratado entra en colisién con una regla de la constitucién),
u oposiciénideolégica (labase filoséfico-politicadel tratado es incompatible

2 Laley.1992-C-543. Conviene adverlir que pocodespués,en Fibraca (Jurisprudencia

Argentina, 1993-1V-471), la Corte Suprema cambié de parecer y declaré que la
primacia de los tratados dependia de su conformidad con la constitucién.
Cabe recordarse de modo especial que 1a Corte Suprema de Justicia de Costa Rica habia
dicho, décadas atrés, que los principios de derecho internacional universalmente
reconocidos, contenidos en tratados vélides, son superiores a los preceptos
constitucionales. V. Piza Escalante Rodolfo, “Régimen de los tratados internacionales
en el derecho de 1a Repiblica de Costa Rica”, en “Revista de Ciencias Juridicas”, San
José 1967, Num. 9, pags. 191/8, cit, por Buergenthal Thomas, Norris Robert E. y
Shelton Dinah, “La proteccién de los derechos humanos en las Américas™, Madrid
1990, Instituto Interamericano de Derechos Humanos. Ed. Civitas, pag. 503,
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con labase filos6fico-politica de la constitucién. Por ejemplo, un hipotético
enfrentamiento entre el substrato individualista del derecho de propiedad
enunciado en la constitucién, y una concepcién afiliada al estado social de
derecho, que pueda animar, respecto al mismo derecho, al pacto o tratado
intermacionat).

En cualquiera de estas variables (conflicto estrictamente normativo ¢
conflicto ideolégico; o conflicto mixto, normativo-ideoldgico), debe, en
esta posicion, triunfar el tratado internacional. La clausula constitucional
contraria al tratado pasa a ser derecho invilido.

b} Efecto 2 (o de la armonizacién). Desde esta perspectiva, como
derecho inferior, los preceptos de la constitucidn tienen que interpretarse
segln los articulos y la ideologia del tratado. Una directriz en tal sentido
puede hallarse en el art. 93 de la Constitucién de Colombia de 1991,
inspirado sin duda en el art. 10 de la espafiola de 1978: “Los derechos y
deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia™.
Vale decir, que entre las multiples posibilidades exegéticas que puede
brindar una norma constitucional, el aplicador de ella debe preferir la
alternativa que adecue la constitucidn al tratado, y no la que la oponga.

Mediante la interpretacién “armonizante” > de la constitucién respecto
al tratado, pueden “rescatarse’” numerosas normas constitucionales, a finde
evitar la declaracién de su invalidez y en cambio, tornarlas ttiles y acordes
con el instrumento internacional,

IV. “CONSTITUCIONALIZACION” DE LOS TRATADOS SOBRE
DERECHOS HUMANOS

Este mecanismo funciona asi: la constitucién da rango o jerarguia de
norma constitucional a uno o més pactos internacionales, que por supuesto
pasan entonces a formar parte del derecho interno por voluntad del poder
constituyente nacional. En sentido estricto, técnicamente hablando, el
tratado no forma parte aqui de la constitucién, pero si “vale” como el texto

3 Sobre la doctrina de la interpretacién armonizante, nos remitimos a nuestro “Derecho
Procesal Constitucional. Recurso extraordinario”, 3a. ed. Buenos Aires 1992, ed.
Astrea, t. 2, pdg. 124.
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constitucional. El tipo de asimilacién puede planearse de diverso modo, a
saber:

a) Si la constitucién menciona explicitamente a los instrumentos
internacionales en cuestién. Porejemplo, art. 75 inc. 22 del actual texto
constitucional argentino, que declara con “jerarquia constitucional” a
diez documentos (entre los que se encuentra el Pacto de San José de
Costa Rica) y un protocolo facultativo, todos ellos concernientes a
derechos humanos. Aquipuede hablarse de una “jerarquia constitucional
inmediata” del tratado o convencién.

En el caso argentino, el mismo art., 75 inc. 22 habilita la
“constitucionalizacion” de otros tratados y convenciones sobre derechos
humanos que en el futuro apruebe el Congreso, pero siempre que lo
haga con una mayoriacalificada de las dos terceras partes de latotalidad
de los miembros de cada Cdmara. En ese caso, es factible divisar una
“jerarquia constitucional mediata” {en el mafiana, y por voluntad del
Congreso) de esos instrumentos sobre derechos humanos®.

b) Otro procedimiento estriba en reconocer a los habitantes “la plena
vigencia de los derechos consignados™ en determinados tratados o
convenciones aludidos explicitamente por la constitucién (tal es la ruta
elegidaporel art. 46 de lanicaragiiense). En tal hipétesis la constitucion
no dice expresamente que los tratados del caso posean rango
constitucional, pero de todos modos tienen ese nivel, ya que el texto
constitucional los declara vigentes en ¢l pais. Siuna ley ordinaria se
opusiera a alguno de dichos tratados, también se opondria el precepto
constitucional que los proclamacomo obligatorios. lostratados referidos
cuentan con jerarquia constitucional “inmediata”.

c) En otros supuestos se opta por una asimilacién genérica de los tratados
o convenciones al texto constitucional. Tal fue la opcién del art. 105 de
la constitucién del Perd de 1980°, cuando dijo que “Los preceptos

4 Conviene advertir que en el caso argentino, fuera de los tratades “constitucionalizados”
del art. 75 inc. 22, hay otros que también versan sobre derechos humanos pero que al
no tener rango de norma constitucional, valen més que las leyes comunes, pero menos
que la Constitucidn (art. 75 inc. 22 in limine).

5  Cabepensarquesi un tratado internacional sobre derechos humanas entrabaen colisién
con algiin articulo de la constitucién, debia ser aprobado por €l mismo procedimiento
que regulaba la reforma de ella, a tenor del art. 103 de dicha constitucion de 1980.
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contenidos en los tratados relativos aderechos humanos, tienen jerarquia
constitucional”. Vemos que en esta variable la constitucién involucra
tanto a los tratados presentes como a los futuros, esto es, que cubre las
hipétesis de “jerarquia constitucional inmediata” y “mediata”.

V. EFECTOS Y CONFLICTOS

La variante de la “constitucionalizacién” de un tratado de derechos
humanos genera puntos de contacto del tratado tanto con la constitucién
local como con el resto de las leyes de un Estado.

A. Aproximaciones con la constitucién nacional

Suponiendo que no haya oposiciones entre la constitucién y el tratado,
el intérprete-operador se encontrard con documentos de la misma categoria
juridica. Eso generayaun problemade “entendimiento” 6 de “comprensién”
de los derechos humanos en juego, esto es, si se los interpreta con “sintonia
nacional” o con “sintonia internacional”, vale decir, segin las pautas
ideoldgicas y las creencias de la constitucién y de la comunidad local, o con
las del tratado internacional.

Esta grave cuestién ha sido enfrentada alguna vez sosteniéndose, v. gr.
por la Corte Suprema de Justicia de Argentina, que los derechos
constitucionales que son también contemplados por el Pacto de San José de
Costa Rica tienen que ser interpretados segun las pautas de la Corte
Interamericanade Derechos Humanos y los pronunciamientos de laComisién
Interamericana de Derechos Humanos, cuyas directrices deben servir en
tales temas de gufa para los jueces argentinose. Esuna buena selucién, que
en el fondo prioriza al derecho internacional sobre el nacional.

Pero también es correcto sostener que en la aplicacién local de los
derechos de fuente internacional “constitucionalizados”, puede y debe
haber un cierto “margen nacional” en su entendimiento y efectivizacién
atendiendo razonablemente las particularidades nacionales (creencias,
valoraciones, idiosincrasia, posibilidades, normas constitucionales conexas,

6 Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, La Ley Buenos Aires 1995-D-461 (caso
Giroldi) y La Ley Buenos Aires 1996-E-409 (caso Bramajo).
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etc.), siempre que ellas no desvirtien la esencia de lo que el tratado
internacional quiere asegurar. Con esto quiere significarse que el mismo
derecho enunciado en un tratado puede tener algunas variantes justificadas
de aplicacién en distintos Estados.

Un dilema muy especial se presenta cuando alguna cldusula de un
tratado “constitucionalizado” resulta opuestaaalgunareglade la constitucidn.
La cuestidn no es meramente tedrica: En Argentina, por ejemplo, fue muy
discutida la compatibilidad del art. 14 del Pacto de San José de Costa Rica,
constitucionalizado segin el art. 75 inc. 22 de la constitucién, y que
garantiza el derecho de “réplica” (o de rectificacién y respuesta), con el art.
14 de la constitucién, que al proclamar el derecho de publicar las ideas sin
censura previa, implicaba, para algunos, la imposibilidad de obligar a

alguien a publicar algo, aunque fuera a titulo de “réplica”7_

El tema da lugar a varias opciones. Una, paradojalmente, es negarlo.
Recientemente, por ejemplo, la Corte Suprema argentina dijo que si el
constituyente dio a algunos tratados sobre derechos humanos alcurnia
constitucional, eso significa que previamente los estudié y considerd
compatibles con la constitucidn, razén por la que los poderes constituidos
(léase Corte Suprema, por ejemplo), no podian descalificar el juicio de
armonizacién que ya habia hecho el poder constituyentes.

Otra via es reconocer que el conflicto puede existir, y que el operador
del caso debe primero procurar por todo medio razonable posible
“compatibilizar hasta la incompatibilizable”. Después, si esto es en el caso
concreto una suerte de misién imposible, podri recurrir auna reglacada vez

7  El problema en el texto argentinc es muy complejo, ya que el art. 75 inc. 22 de la
constitucién puntualiza que los tratados, convenciones y declaraciones que alli menciona,
“..en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan
artfculo alguno de la primera parte de esta constitucién y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos...” Ello permitié
conjeturar que esos documentos internacionales, de haber conflicto, debian ceder ante
los articulos de la primera parte de la constitucidn, pero prevalecian sobre los de la
segunda. Otrosjuzgaron que siempre habfaque pricrizar al artfculo que més garantizase
a las personas el derecho en cuestién. Una tercer postura privilegiaba en todo caso al
texto constitucional sobre los instrumentos internacionales. V. Sagiiés Néstor Pedro,
“Los tratados internacionales en la reforma constitucional argentina de 1994”, en La
Ley 1994-E-1036.

8  Corte Suprema de Justicia de la Nacién en Chocobar (27/12/96), considerando 12.
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mas preferida en la doctrina contempordnea: dar prioridad al precepto
(constitucional o del tratado) que mejor proteja al derecho personal en
cuestién’. De no hallarse pese a todos estos intentos una respuesta juridica
razonable, habrd que ocurrir a los complejos y siempre opinables
procedimientos de solucién de las “incoherencias” o “inconsistencias”
normativas entre normas de igual nivel, que serdn resucltas en laexperiencia
juridica, habitualmente, segiin las bases ideoldgicas del operador del caso'’

B. Aproximaciones de un tratado con otro tratado

Pero con esto no terminan todos los problemas. bien puede ocurrir que
unareglade un tratado “constitucionalizado”, entre en colisién con lanorma
de otro tratado iguaimente “constitucionalizado”. Es una situaci6n parecida
a la oposicion descrita en el parrafo anterior, y donde pueden aplicarse las
mismas férmulas iniciales de solucién.

C. Aproximaciones entre el tratado constitucionalizado y las
leyes ordinarias

El otorgamiento de rango constitucional a un tratado sobre derechos
humanos coloca sin dudas al tratado por sobre la ley ordinaria. Esto provoca
dos consecuencias:

a) Efecto 1 (o delainvalidez). La ley opuesta al tratado en cuestién es
aqui inconstitucional.

9  Cir. Albanese Susana, “La primacia de la cldusula méis favorable a las personas”, en
La Ley 1996-C-518,

10 V. Sagiiés Néstor Pedro, “Derecho Procesal Constitucional. Recurso Extraordinario”,
op. cit.,pag. 96 v sigts. Entre algunos recursos de compatibilizacién, pueden usarse el
de dar prioridad a la norma mds nueva (aplicando analégicamente la tesis lex posterior
derogat priori}, de tratarse de preceptos aprobados en distinto momento; 0 entender que
las dos reglas juridicas, de ser totalmente contrapuestas, se neutralizan entre si y por
ende, nada disponen, etc. Cfr. sobre el tema Kelsen Hans, “Teorfa pura del derecho”,
trad. de Moisés Silva, 12a. ed., Buenos Aires 1974, ed. Eudeba, pag. 164/9; Ross Alf,
“Sobre el derecho ylajusticia”, 3a. ed. Buenos Aires 1974, ed. Eudeba, pag. 124y sigts.
Endefinitiva, y de haber conflicto entre la constitucién y un tratado “constitucionalizade™,
es muy probable que el adscritc a una posicién “monista” (v. supra, parigrafo 2)
prefiera al tratado, y un simpatizante de la postura “dualista” {v. infra, pardgrafo 6), a
la constitucién. En esta dltima hip6tesis, la constitucién es tradicionalmente valorada
como juridica y politicamente “sagrada”, pero no es sentido como “sagrado” el tratado
con valor de texto constitucional.
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b) Efecto2(odelaarmonizacién). Todaley debe interpretarse conforme,
¥y no contra, el tratado de derechos humanos del caso. Se repite aqui la
necesidad, cuando se realiza la inteligencia de un texto legal, de optar
por la interpretacién que concuerde con el tratado, y de desechar la que
sele oponga. Y prevenir que la concordancia entre la ley el tratado debe
ser tanto normativa como ideolégica. La ley debe ser pensada segtin el
espiritu y la filosofia juridico-politica del tratado.

Como observacién general, para cualquiera de las hipétesis precedentes,
resta alertar sobre un grave riesgo que puede sufrir el tratado
“constitucionalizado”. Es factible que, aplicado por los jueces nacionales,
resulte desvirtuado por interpretaciones anémalas. Se hadadoelcaso, v. gr.,
de tribunales o de opiniones judiciales locales del més alto nivel que han
entendido que el Pacto de San José de Costa Rica, en aras de tutelar el
derecho a la privacidad o al honor, justifica hipétesis de censura judicial
previa a libros o programas de television, cuando estas posibilidades estdn
precisamente excluidas porel art. 13 del Pacto''. Tales desviaciones —que
de vezen cuando pueden configurar verdaderas perversiones— son posibles
de remediar si existe un salto de la jurisdiccién nacional a [a supranacional,
paraqueéstalas corrija (tal es el caso de, porejemplo, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, para el caso del Pacto de San José de Costa Rica).
Pero si tal sistema recursivo no existe, es probable que la interpretacién
desnaturalizadora local quede firme e impune.

V1. EL TRATADQO, “SUBCONSTITUCIONAL” PERO
“SUPRALEGAL”

Segtin esta postura un tratado (ya sea de derechos humanos, ya de otra
indole) se encuentra “bajo” la Constitucién, aunque “sobre” laley ordinaria.
En una palabra, se halla en un escalén intermedio entre la Constitucién y las

11  Sobre el criterio de la Corte Suprema de Justicia de Chile y su desestimacién por la
Comisi6n Interamericana de Derechos Humanos (informe 11/96), v, La Ley, Buenos
Aires 1996-D-1687, y Dulitzky Ariel, “La censura previaen la Convencién Americana
sobre derechos humanos. El caso Martorell”, en La Ley, Buenos Aires 1986-D-1677.
En cuanto el criterio de los jueces de 1a Corte Suprema de Justicia de Argentina Barra
y Boggiano, que admiten en ciertos casos tacensura judicial en pro de 1a tutela del honor
e intimidad, aun dentro del Pacto de San José de Costa Rica, v. el caso “Servini de
Cubrfa”, en Corte Suprema de Justicia de la Naci6n, “Fallos” 315:1943; y Sagiiés
Néstor Pedro, “The Judicial Censorship to the Press in Argentina”, en “Southwestern
University Journal of Law and Trade in the Americas”, en prensa,
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leyes comunes. Podria entonces llamarselo el método de “subconstitucio-
nalizacién de primer grado” (la ley también es subconstitucional, peroen un
segundo grado: después del tratado}.

Un texto que refleja claramente tal variable es el art. 137 de la
Constitucién del Paraguay de 1992 “La ley suprema de la Repiblicaes la
Constitucién. Esta, los tratados, convenios y acuerdos internacionales
aprobados y ratificados, las leyes dictadas por el Congreso y otras
disposiciones juridicas de inferior jerarquia, sancionadas en su consecuencia,
integran el derecho positivo nacional en el orden de prelacién enunciado”.

Las consecuencias de esta modalidad son importantes. en cuante {a
incorporacién del tratado al derecho interno, el asunto en principio estarfa
regido por la constitucidn local, que regula el “c6mo” y el “cudndo” de tal
asimilacion. Respecto alacotizacidn juridica del tratado, y de los derechos
humanos en €l descritos, cabe concluir:

a) Puesto que el tratado estd subordinado a la constitucién, puede ser
reputado judicialmente inconstitucional si la viola (“efecto invalidez”™,
en favor de la constitucién). Esta situacién puede incluso darse si al
momentode ratificarse el tratado éste eracompatible con laconstitucién,
pero después deja de serlo a raiz de una reforma constitucional que
establece algo opuesto a una cldusula del tratado.

b) Losderechos humanos enunciados por el tratado deben interpretarse de
conformidad con las regla constitucionales (interpretacién
“armonizante”, en beneficio de la constitucidn).

Antes de seguir adelante corresponde subrayar que la postura que
comentamos no respeta (en las dos hipdtesis precedentes, a) y b) los
principios internacionales del pacta sunt servanda y de la bona fide, ya que
autoriza evasiones al cumplimiento del tratado internacional, so pretexto de
la supremacia de la constitucién,

c} Una ley comin no puede derogar ni modificar a un tratado, aunque
fuera posterior al mismo. Siuna ley es opuesta a un tratado, es una ley

inconstitucional (“efecto invalidez” en favor del tratado).

d) Las leyes nacionales deben interpretarse de acuerdo con los tratados
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interacionales sobre derechos humanos (interpretacién “armonizante”
en pro del tratado).

En las consecuencias ¢) y d), existe plena compatibilidad con los
postulados internacionalistas del pacta sunt servanda y de la bona fide, al
obligarse ¢l Estado a cumplir con el tratado digan lo que digan las leyes
locales.

VII. EL TRATADO, EQUIPARADO A LA LEY

Para esta postura, obviamente, €l tratado estd bajo la Constitucién.
Ademds, dice, no hay razén —salvo que la constitucién lo disponga para dar
pricridad al tratado sobre una ley.

Laargumentacién es compleja. Generalmente se parte de la idea de que
el orden juridico nacional y el internacional son intrinsecamente distintos e
independientes (posicién “dualista”). Por ende, el tratado internacional
sobre derechos humanos valdra en el &mbito internacional segiin €l lo diga,
pero en la esfera interna del Estado su vigencia est4 condicionada primero
a la constitucién y después a una ley de ese Estado que lo declare aplicable,
y en la medida y con los alcances y salvedades que dicha ley establezca.

Dicho de otro modo, la “fuente juridica” de validez local del tratado, es
aqui, ademds de la constituctén, la ley que lo inserta en el derecho interno
nacional. En las corrientes mas duras de esta posicién, se ha dicho, por
ejemplo, que los tribunales de un Estado no se ocupan en verdad de tratados
internacionales, sino solamente de las leyes nacionales que han transformado
a esos tratados en derecho interno'.

En definitiva, pues, en esta tesis el tratado tiene la misma cotizacién
juridica que una ley. Por tanto,

12 Constiltese sobre el iema Casiello Juan P., “Derecho Constitucional argentino”, Buenos
Aires 1954, ed. Perrot, pig. 132; v en especial, Barbenis Julio A., “L.a convencién de
Viena sobre €l Derecho de los Tratados y la Constitucién Argentina”, en “Prudentia
Juris”, Buenos Aires 1985/6, vols. XVII-XVIII, pdg. 178, con mencién de las senténcias
de la Corte Suprema de Justicia de 1a Nacién registradas en “Fallos™ 150:86 y 165:145.
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a) eltratado estd bajo la constitucién, puede ser reputado inconstitucional
si entra en colisién con ella, y debe interpretarse bajo las pautas de la
constitucién;

b) el tratado aprobado por una ley deroga a una ley anterior que se le
oponga (lex posterior derogat priori),

¢) una ley posterior al tratado puede derogarlo o modificarlo, también
segtn el adagio juridico sefialado en el parrafo precedente;

d) el tratado debe hacérselo funcionar, en ultima instancia, segin la
ideologia juridica imperante en el derecho local, dada su “conversién™
de derecho externo (internacional) a derecho interno (nacional).

Por supuesto, en esta tesis tampoco son satisfechos los postulados
internacionales del pacta sunt servanda y de la bona fide, al posibilitar —
mds que ninguna otra-— las evasiones nacionales al cumplimiento del
tratado internacional.

VIIL. OPERATIVIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS DE
FUENTE INTERNACIONAL

El problema de la ejecutividad de estos derechos se conecta, por
supuesto, con la cuestién de los mecanismos de incorporacién y con la
categorfa juridica que se dé al tratado que los enuncie. Porejemplo, parala
tesis de la supremacia del tratado por sobre la constitucién, hay que sortear
una sola valla: las reglas del derecho internacional. En la posicion extrema
de la equiparacién del tratado a una ley comiin, para comenzar a ser
operativo un tratado sobre derechos humanos debe satisfacer las reglas del
derecho internacional, y —muy especialmente-— las normas nacionales de
incorporacién, como de subordinactén, previstas por la constitucién local.
Asimismo, no tendra que haber sido afectado por una ley posterior a él.

Supéngase ahora que un tratado ha satisfecho todos esos
condicionamientos, y que merced aunadoctrina, o aotra, esta yaincorporado
al derecho nacional, y que no ofrece problemas de compatibilidad con la
constitucién ni con las leyes locales. Aun asi, su ejecucién puede estar
impedida.

Cabe diferenciar, como habitualmente se hace, entre tratados
autoaplicativos y no autoaplicativos. Los primeros no necesitan de otras



312 Ensayos en Honor a Fernando Volio Jiménez

normas para cumplir al derecho humano que enuncian. Por ejemplo, el art.
4°inc. 3° del Pacto de San José de Costa Rica indica que “no se restablecer4
la pena de muerte en los Estados que la han abolido”, y eso no necesita de
reglamentacién alguna para ser cumplido. Pero cuando el art. 10 del mismo
Pacto declara el derecho de toda persona a ser indemnizada en caso de haber
sido condenada en sentencia firme por error judicial, agrega que elle ocurre
“conforme a la ley”.

En estos dltimos supuestos la ejecutoriedad de un derecho humano de
fuente internacional puede verse congelada si la ley reglamentaria no se
dicta. Es cierto que un Estado puede encontrarse compelido por el mismo
tratado o convencién a adoptar las disposiciones legislativas o de otro
caricter para efectivizar al derecho en cuestion (asi lo impone, v. gr. el art.
2° del Pacto de San José de Costa Rica), pero de hecho la mora legislativa
nacional perjudica seriamente la vigencia del mismo.

Bien puede ocurrir, sinembargo, que pese arequerirse porun instrumento
internacional una ley nacional para efectivizar un derecho enunciado en
aquél, los operadores del sistema juridico lo hagan operable pese a que dicha
ley no se dicte. Un caso paradigmatico es el art. 14 inc. 1° del Pacto de San
José de Costa Rica, que establece que el ejercicio del derecho de réplica
(también llamado de rectificacién o respuesta), debe realizarse “en las
condiciones que establezca la ley™. Pese aello, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, por mayoria, entendié exigible el ejercicio del referido
derecho, aunque no hubiere ley reglamentaria nacional "

Otro tema harto importante es el de la vigencia socioldgica de los
derechos humanos emergentes de un tratado internacional, por mds que éste
fuese formalmente vigente y autoejecutivo o autoaplicativo. Las restricciones
de hecho, emergentes de la falta de conocimiento de tales derechos por la
comunidad, de las carencias econdmicas para contar con un adecuado
asesoramiento juridico a fin de defenderlos, de las miltiples hipétesis de
privaciones de justicia, o de inexistencia de justicia imparcial, o de la
renuencia de las autoridades piblicas en cumplirlos (cuando no de su franca
violacién), implican circunstancias ficticas que en numerosos casos diluyen
la eficacia del documento internacional en cuestion.

13 Cfr. Ventura Manuel E. y Zovatto Daniel, “La funcién consultiva de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, Madrid 1989, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos. Editorial Civitas, pgs. 393 y sigls.
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Resta agregar que por parte del Poder Judicial existen a menudo
defectos que perjudican la aplicacién de los derechos humanos de fuente
internacional. No puede olvidarse que la mayor parte de los jueces no han
tenido en su curriculum universitario informacién sobre el desarrollo de
tales derechos, y que la extensién de éstos obliga a una actualizacién
cuantitativamente importante, que no todos estin dispuestos a enfrentar.
Simultdneamente, entrenados otrora en la perspectiva “dualista”, no todos
los magistrados judiciales estan dispuestos acomprender y a hacer funcionar
atales derechos también desde una perspectivainternacionalista. Finalmente,
no es raro que muchos abogados lucren con estos nuevos derechos y
pretendan emplearlos para situaciones distintas para las cuales han sido
concebidos, formulando peticiones decididamente inadmisibles,
extravagantes o, cuando son pertinentes, muy pobremente fundadas.

IX. EVALUACION. REEXAMEN DE LOS MECANISMOS DE LA
“SUPRACONSTITUCIONALIZACION”, DE LA “CONSTITU-
CIONALIZACION”, DE LA “SUBCONSTITUCIONALI-
ZACION DE PRIMER GRADO” Y DE LA “EQUIPARACION
LEGISLATIVA”

Los mecanismos de incorporacion de los derechos humanos de fuente
intermacional al derecho interno nacional, asi como el valorde tales derechos
en cada Estado, son esencialmente diversos.

a) Ladoctrinade la “supraconstitucionalizacién’ afirma la supremacia de
los tratados sobre la constitucién local, y determina que la validez del
tratado y su vigencia en un Estado depende de lo que diga el derecho
internacional. Afiade que el derecho humano de esta fuente prevalece
sobre cualquier regla nacional (incluso la constitucién).

b) El método de la “constitucionalizaciéon™ opta por declarar con rango
constitucional a ciertos documentos internacionales, por voluntad del
constituyente, quien asi los reconoce también como derecho local
supremo. En este caso tales derechos prevalecen sobre el resto del
ordenamiento juridico nacional subconstitucional.

¢} El procedimiento de la “subconstitucionalizacién de primer grado”
indica que los tratados deben subordinarse, tanto en contenido como a
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laforma de incorporacién al derecho local, a las reglas de la constitucién
nacional (por ende, pueden pecar de inconstitucionalidad); pero que
satisfechos esos recaudos, son “‘supralegales”, esto es, que se encuentran
enunescalén superior sobre las leyes internas, y no pueden seralterados
por ellas.

d) El mecanismo de la “equiparacién legislativa” nivela los tratados
internacionales y los derechos de esa fuente, conuna ley comiin. Deben
pues conformarse ala Constitucién, en forma y contenido. Se incorporan
al derecho local como una ley mds, y pueden ser modificados por una
ley posterior.

El futuro de estas cuatro variables no es del todo predecible. Ladoctrina
de la “supraconstitucionalizacién” es tal vez la axiol6gicamente preferible,
en aras de sostener la primacia del bien comiin internacional sobre el bien
comiin nacional. Pero tropieza con serias y hasta hoy casi invencibles
resistencias locales, imbuidas de la concepcién cldsica de la doctrina de Ia
soberania.

La tesis de la “constitucionalizacién”, con un promisorio desarrollo
actual, intenta satisfacer tanto lanecesidad de afianzar los derechos humanos
de fuente internacional con un muy alto nivel juridico (rango constitucional),
como los apetitos nacionales de soberania, ya que esa decisién es adoptada
por el constituyente local. Es probable que se afiance en los préximos
lustros, como unatransaccién entre las viejas escuelas “monista” y “dualista”.

La corriente de la “subconstitucionalizacién de primer grado” es tal vez
lo menos que puede ofrecer en nuestros dias un constituyente actualizado.
Con relacion a cinco décadas atrds, este paso importa, no obstante, un
significativo avance juridico en aras de tutelar los derechos humanos de
fuente internacional.

Por ultimo, la doctrina de la “equiparacién legislativa™, otrora casi
inexpugnable, resulta ahora practicamente inaceptada por ladeslegitimacién
axiol6gica que ha sufrido, al autorizar, oblicuamente, miltiples evasiones
al cumplimiento de los compromisos internacionales contraidos por un
Estado.



