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LOS TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS EN EL
CONSTITUCIONALISMO IBEROAMERICANO

Ariel E. DULITZKY

No acepten lo habitual como cosa natural pues
en tiempos de desorden sangriento, de con-
Sfusion organizada, de arbitrariedad conciente,
de humanidad deshumanizada, nada debe pa-
recer imposible de cambiar.

Bertolr Brecht

Hace mas de sesenta afios, Mirkine Gutzevich advertia sobre el proceso de
internacionalizacion del derecho constitucional'. Especialmente a partir de la
segunda posguerra, se hizo evidente este proceso, siendo ¢l campo de los
derechos humanos donde se han producido las internacionalizaciones consti-
tucionales mas evidentes.

Probablemente sea en el ambito de la proteccion internacional de los
derechos humanos, donde se haya mostrado una evolucion mas vigorosa de las
relaciones entre el derecho constitucional y el derecho internacional®.

* Director, Center for Justice and International Law (CEJIL).

1 Boris Mirkine Gutzevich, Derecho Constitucional Internacional, Revista de Dereche Privado.
Madrid, 1936.

2 Fix Zamudio, Héctor, La evolucidn del Derecho fnternacional de los Derechos Humanos en las
Constituciones Latinoamericanas, en Estudios Bdsicos de Derechos Humanos, II. Compiladeres Antonio
Cangado Trindade y Lorena Gonzélez Volio, IIDH, San José, 1995, pag. 59.
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En materia de derechos humanos y superando la doctrina clasica de la
radical distincién entre ambos, cada vez con mayor énfasis, derecho interna-
cional y derecho interno interactian, auxiliandose mutuamente en el proceso
de tutela de las libertades fundamentales’. En este &mbito, paulatinamente se
hace mas explicita la interpenetracion entre las jurisdicciones internacional y
nacional.

No sorprende pues, que las Constituciones contemporaneas reflejen esta
realidad. No solamente tomando como fuente de inspiracion a las normas
internacionales sino que, refiriéndose expresamente a los tratados de derechos
humanos, o concediendo un tratamiento especial o diferenciado en el plano
interno a los derechos y libertades internacionalmente reconocidos.

Los derechos humanos, hoy en dia, son una materia comun al derecho
internacional y al derecho interno. En el ambito nacional, el derecho consti-
tucional por su propia naturaleza es quién se ocupa primordialmente de los
derechos humanos. En especial, aunque no exclusivamente, las Constituciones
contienen un catalogo de derechos, de garantias y mecanismos de control y
proteccion. A este hecho, debe aunarse la circunstancia que son las Consti-
tuciones quiénes regulan la jerarquia que los tratados de derechos humanos
ocuparan en el orden interno®*.

En este trabajo se analizara la nueva dimension del derecho constitucional.
El foco principal de atencion serd ¢l tratamiento que diversas Constituciones
iberoamericanas le dan al derecho internacional de los derechos humanos.

Las transformaciones que dieron origen al llamado "nuevo orden internacional s,
influyeron definitivamente para que emergiera un nuevo constitucionalismo. Entre
otras caracteristicas, las nuevas Constituciones reconocen explicitamente el impacto
de la internacionalizacion de la proteccion de los derechos humanos.

En el analisis que sigue solamente se hard mencion de aqueltas Consti-
tuciones que contienen referencias expresas a normas internacionales relativas
a derechos humanos. De esta manera quedan al margen numerosas Consti-
tuciones que por via interpretativa permiten sefialar que los derechos humanos
internacionalmente reconocidos gozan de rango constitucional. Especialmente

3 Albanese Susana, fnteraccion entre el sistema internacional de proteccion de los derechos humanos
y el dmbito interno, E.D. 09/12/91, pag. 1.

4 Carlos M. Ayala Corao, E! Derecho de los Derechos Humanos (La Convergencia entre el Derecho
Constitucional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos) El Derecho, Tomo 160 pag. 760.

5 Para un andlisis de la politica internacional en matetia de derechos humanos en €l nuevo orden mundial,
ver Jack Donnelly, Infernational Human Rights, Westvoew Press, 1993, pag. 133 y sigs. Concientemnente no
se trata el tema de qué se entiende por "auevo orden mundial o intemacional” ni si en nuestros dias se estd
transitando por una nueva etapa en ¢l desarrollo de la comunidad internacional.
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quedan sin analizar las Constituciones que declaran como constitucionales
aquellos derechos que sean inherentes a la persona humana aunque no figuren
expresamente en ¢l texto constitucional e independientemente del rango que
tengan los tratados internacionales en el derecho interno®.

El objetivo principal es exponer cémo las nuevas Constituciones ibero-
americanas en materia de derechos humanos no siguen necesariamente los
mismos principios que adoptan en el resto de los ambitos abarcados por el
derecho internacional. Las normas internacionales de cardcter humanitario
reciben una atencion diferenciada en estas nuevas Constituciones, que se
pretende poner de resalto y analizar.

Todas las normas fundamentales que se estudian, coinciden en que las
soluciones generales acerca de la incorporacion, jerarquia, aprobacion, denun-
cia, etc. del conjunto de normas de origen internacional, no son aplicables
directamente en el ambito del derecho internacional de los derechos humanos.
De alli que opten por darles un tratamiento especifico.

I. Jerarquia de las normas y pluralidad de fuentes normativas en
materia de derechos humanos

En todos los ordenamientos juridicos modernos existe una pluralidad de
fuentes de produccién juridica’. Lo cual requiere que se determine, --basandose
en normas explicitas o en un principio fundamental de estructura-- una es-
pecifica jerarquia entre las mismas fuentes, para reconducir todo el sistema
normativo a un esquema unitario.

Si, a pesar de dicha diversidad de fuentes, es posible seguir hablando de un
ordenamiento, ¢s porque las normas que esas fuentes producen, guardan entre
si las relaciones de orden que vienen establecidas por las normas o fuentes. Un
sistema juridico complejo presupone unas reglas, que, al mismo tiempo que
fundamentan la pluralidad misma, la articulan asignando a cada fuente una
determinada posicion en el conjunto?.

6 Carlos Ayala, E! Derecho de los Derechos Humanos..., ob.cit. pag.767/768.

7 Al referirmos a fuentes hacemos alusion a los "acontecimientos juridicos (ya sean actos-fuente o hechos
nommativos-fuente) que en un ordenamiento dan tugar a una norma, de los que deriva la génesis o la causacion
-como creacion, modificacion o extincidn- de normas consideradas como validas por dicho ordenamiento”,
Predieri, Alberto, £l sistema de fuentes del Derecho, en La Constitucién Espafiola de 1978, Estudio
Sistemdtico, dirigido por Predieri y Garcia de Enterria, Civitas, Madrid, {984, pag. 269.

3 Ignacio de Otto, Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Ariel Derecho, Barcelona, 1991, pag. 87.
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La pluralidad de fuentes que coexisten en los distintos ordenamientos juridicos
esespecialmente evidente en el caso de los derechos humanos. Hoy en dia, los mismos
seencuentran tanto en la esfera del Derecho internacional como del Derecho interno®.
Desde hace arios se abandono la tesis que sostenia que constituye intervencion en los
asuntos intemos de un estado, que se reclame el cumplimiento de sus obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos!®.

Modernamente no cabe duda que los derechos del hombre representan una
materia regulada tanto por el derecho interno como porel internacional'!. Como
consecuencia de ello, el derecho de los estados y el derecho internacional, sea
universal o regional, deben coexistir en la promocidn, garantia y defensa de los
derechos de la persona humana!?.

Ya no es posible, como sucedia en el Derecho internacional tradicional
seguir considerando a la persona humana como un objeto del orden juridico
internacional. Ei proceso de humanizacién que hace de la persona humana y
de sus derechos fundamentales un objeto especifico de regulacién, es un punto
indiscutible de referencia de las normas internacionales'®. Esta situacion dio
origen a un proceso de internacionalizacion de la proteccion del ser humano'4.

9 Esta pluralidad de normas, indudablemente pone en crisis el paradigma clasico positivista del
constitucionalismo y del Derecho en general. La alteracion del sistema tradicional de fuentes, producida por
el ingreso de normas de caracter internacional al ordenamiento interno, obliga a un replanteo global de la
ciencia juridica. Ferrajoli, Luigi, Ef derecho como sistema de garantias, en Justicta Penal y Sociedad, Afio
ITI-N°5, agosto de 1994, pags. 9y 17.

10 Pedro Nikken, La Proteccion Internacional de los Derechos Humanos, su desarrollo progresivo,
Civitas-1IDH, 1987, p. 64. Como ha scfialado el ex-presidente de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, Profesor Michael Reisman, en la actialidad no hay ninguna opinién seria desde el ambito
internacional que todavia apoye la tesis de que los derechos humanos estan esencialmente dentro de la
purisdiccidn interna de algdn estado y por lo tanto aislado del Derecho Internacional. Michael Reisman,
Sovereignty and Human Rights in Contemporary International Law, 84 A J.1L. 869 (1990).

11 Una compacta referencia a las causas, ctapas, consecuencias y estade actual del proceso de
internacionalizacion de los derechos humanos, puede encontrarse en Louis Henkin, The age of Rights.
Columbia University Press, New York, 1990, pag. 11/30 y en Emilio Biasco, La internacionalizacicn de los
derechos del hombre en el marco de la evolucion histérica. en Cursillo sobre los derechos humanos y sus
garantias, Facultad de Derecho, Montevideo, 1990, pag.49/69.

12 Hector Gros Espiell, Estudios Sobre Derechos Humanos, Vol. f, Editorial Civitas, Madrid, 1988.

13 Juan Antonio Carrillo Salcedo, Curso de Derecho Internacional Publico, Tecnos, 1991, pag. 40.

14  Se ha definido a la internacionalizacion de los derechos del hombre como el "gran movimiento, que
principia en 1945, en el seno de la Organizacion de las Naciones Unidas, de la Organizacién de los Estados
Americanos, de la Comunidad Europea, principalmente, y en otras instituciones, para obtener la tutela de los
derechos de hombres y mujeres en todo ¢l mundo, a través de la accion de los organismos internacionales,
de tratados y convenciones sobre la materia, de instituciones ad hoc". César Sepilveda, La
internacionalizacion de los derechos del hombre: Expansion y movimiento. Algunos Obstdculos para su
progreso actual, en César Sepulveda, Estudios sobre Derecho Internacional y Derechos Humanos, Comision
Nacional de Derechos Humanos, Coleccién Manuales 91/7, México, 1991, pag. 17.
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La atencion que en el ambito internacional se le da a la proteccion de las
libertades fundamentales y las particularidades y diferenciaciones que se producen
del derecho internacional general, permitié el surgimiento de un campo especifico
de estudio, que es el derecho intemnacional de los derechos humanos's.

Una de las consecuencias que el proceso descripto conlleva es que las
normas de origen internacional deberan integrarse al ordenamiento juridico
interno como una fuente adicional en materia de la proteccién de las libertades
fundamentales. En el sistema juridico nacional las Constituciones seran quiénes
deban determinar el modo de incorporacion y la jerarquia que ocuparan dichas
normas internacionales'®.

Las diferentes Constituciones que se analizan, en efecto, otorgan una
Jerarquia particular a las normas internacionales de derechos humanos. Porello,
en los parrafos siguientes se haran algunas reflexiones previas sobre algunas
cuestiones relativas a la jerarquia de las normas.

La jerarquia formal consiste en que a las normas se le asignan diferentes
rangos --superior o inferior-- seglin la forma que adopten, es decir, con
independencia de su contenido. Técnicamente es un conjunto de reglas acerca
de la validez de las normas, consistente en que unas, las que occupan una posicion
inferior, pterden validez como normas cuando contradicen a otras superiores'”.

La graduacion jerarquica entre las distintas fuentes {con la consecuencia
de la invalidez, originaria o sobrevenida, de la norma de grado inferior en
contraste con aquella de grado superior, respectivamente precedente o posterior
en el tiempo) se efectda con modalidades diferentes por cada ordenamiento
estatal particular. Por lo general, entre {as fuentes del mismo grado se determina
la prelacidn solo por la sucesion temporal ("lex posterior abrogat priorem"),

15 ElDerecho internacional de los derechos humanos puede ser definido como "aquella rama del Derecho
internacional que sc ocupa del establecimiento y promocidn de los derechos humanos y de la proteccion de
individuos o grupos de individuos en el caso de violaciones gubernamentales de derechos humanos” T
Buergenthal, C. Grossman, y P. Nikken, Mamual Internacional de Derechos Humanos. IDH. Editorial
Juridica Venezolana, Caracas/San José. 1990, pag. 9. También se hu definido al derecho internacional de
los derechos humanos como “el conjunto de reglas de Derecho Internacional que reconocen ¢ inlentan
proteger los derechos de la persona en cuanto que sujeto titular de situaciones furidicas demtro del dmbito
material de los que se consideran como derechos o libertades fundamentales”, E. Garcia de Enterria; E.
Linde; L. Ortegay M. Sanchez Mordn, El sistema europeo de proteccion de los derechos humanos, Madrid,
Civitas, 1983, pag. 27.

16 Eduvardo Jimenez de Aréchaga, La Convencion Interamericana de Derechos Humanos como derecho
interno, 7 Revista IIDH, enero/junio 1988, 25.

17 No hablaremos de una distribucidn y jerarquia por materias, aun cuando en el trabaje hacemos
referencia a una materia especifica. Ello porque la distribucién por materias en este punto fundamentalmente
se refiere a las entidades territoriales que también tienen poder de produccién normativa. De Otto, Derecho
Constitucional. .., ob. cit. pig. 93.
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teniendo presente que la abrogacion por parte de una norma posterior puede
ocurrir: o por declaracion expresa del legislador o por incompatibilidad entre
las nuevas disposiciones y las precedentes, o porque la nueva normaregula toda
la materia ya regulada por aquella anterior (salvo el principio de que "legi
speciali per generalem non derogatur”)'®.

En general la jerarquia prescinde del contenido de las disposiciones, para
determinar su ubicacién en el ordenamiento juridico'®. Sin embargo, cada vez
es mas claro que los constituyentes --tal como se desarrollaré-- si tienen en
cuenta el contenido de determinadas normas, para otorgarles una jerarquia
determinada, diferente del resto de las normas con idénticas caracteristicas pero
con distinto contenido?®. Esto en materia de proteccion de la persona humana
es palpable en el constitucionalismo iberoamericano.

El sistema de normas sobre produccién de normas, incluye actualmente no
solo regulaciones sobre el procedimiento para la formacion y sancién de las
leyes y demas disposiciones. Se compone también de normas sobre contenidos
sustanciales, limitando y vinculando al poder y excluyendo o imponiéndole
determinados contenidos en sus actuaciones que reflejan valores y principios
compartidos socialmente?!.

Establecer concretamente la ubicacion jerarquica de las normas de origen
internacional tutelares de los derechos esenciales del ser humano, es definitorio
para condicionar el modo de produccion normativa del resto del ordenamiento.
Ello pues una norma de grado superior puede contener reglas sobre el pro-
cedimiento o sobre el contenido con el caricter de directrices o preceptos que las
normas inferiores no solamente no pueden modificar sino que adicionalmente
deben realizartas. Ademas la violacién de estos preceptos directivos, prescriben
como sancion la remocion de la norma que haya violado la jerarquia??.

En otras palabras, un tratado internacional de derechos humanos ubicado
en la escala superior jerarquica del ordenamiento juridico traera entre otras las
siguientes consecuencias:

En virtud del principio de unidad, a través del cual se asegura la compati-
bilidad vertical y horizontal de las normas dentro del ordenamiento, las normas
inferiores a los tratados deberan adecuarse a ellos. Las normas de igual nivel

18  Paolo Biscaretti di Ruffia, Derecho Constitucional, Tecnos, Madrid, 1987, pag.162/163.
19 Predieri, Alberto, £l Sistema. ... ob.cit., pag. 173.

20 Por ejemplo en materia presupuestaria, de partidos politicos, de integracion regional, ctc.
21 Ferrajoli, £f Derecho..., ob.cit. pag.10/11.

22 Predieri, Albetto, E{ Sistema..., 0b. cit. pag. 181.
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jerarquico que los tratados no pueden contradecirse pues existird una norma
superior o un principio®* que decida ei conflicto.

Los tratados tendran garantizados el control de su supremacia, pues si no
se efectiviza el mismo, no existira relacion de supra y subordinacién normativa
dentro del ordenamiento.

Por aplicacion del principio de razonabilidad, las normas inferiores deben
ser instrumentos o medios adecuados (razonables) para cumplir con los fines
establecidos por las normas superiores (en el caso los tratados).

Todo ello hace surgir un ordenamiento juridico como una gradacién de
diferentes peldafios, en el cual los tratados de derechos humanos ocupan una
posicién privilegiada?®.

Antes de finalizar este capitulo introductorio debe llamarse la atencion sobre
la circunstancia que la supraordenacion y el escalonamiento es siempre el fruto de
opciones politicas que elevan una materia en vez de otra. No son otra cosa que
decisiones politicas que traducen en valores, acuerdos entre distintos intereses’.

No hay nada en la naturaleza de un tratado, una Constitucion, una ley, un
reglamento, o una disposicién, que la haga superior o inferior a las demas. Lo Ginico
diferencial es que los constituyentes optaron por otorgar determinada ubicacion
supraordenada a algunas y colocar a las demas en una escala descendente.

Esto representa una valoracion especial de determinadas materias --entre
¢lla los derechos humanos-- que conduce a quienes elaboran las Constituciones
a colocarlas entre los peldafios superiores del ordenamiento juridico. a fin de
reafirmar su valor trascendente.

23 Elprincipio es el de prevalencia de la norma mas favorable a la proteccién de la persona humana. La
preferencia de la proteccion mas favorable a la persona, independientemente si proviene del derecho interno
o el internacional, ha sido expresamente receptada en varios tratados: Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, articulo 29; articulo 5.2 comin a tos Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacién contra la mujer, articulo 23; Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, articulos 1,14 y 16; Convencién de los Derechos del Nifo, articulo 41, etc.

24 Humberto Quiroga Lavié, Derecho Constitucional, Depalma, Bs.As., 1993, pag. 405/406. Lo expuesto
en el texto es una adaptacion de las ideas de Quiroga Lavié hechas exclusivamente en funcion de la supremacia
constitucional.

25 Alberto Predieri, £f Sistema..., ob. cit. pdg, 192,
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1I. Las particularidades de los tratados referentes a los
derechos humanos

Las Constituciones iberoamericanas que contienen referencias al derecho
internacional de los derechos humanos por lo general lo hacen con respecto a
normas de caracter convencional’®.

Es bien conocido que estos tratados poseen particularidades que los distinguen
de los tradicionales. Aun asi, resulta (til destacar algunas de tales especificidades,
antes de iniciar el analisis de las Constituciones iberoamericanas.

En los tratados tradicionales, sean multilaterales o bilaterales, los Estados
partes persiguen un intercambio reciproco de beneficios y ventajas, especial-
mente en aquellos conocidos en la doctrina como tratados-contratos?’, Por eso,
los estados al redactar un tratado, buscaran mantener una correlacion entre los
derechos y los deberes que asumiran, procurando que exista un cierto equilibrio
entre las partes contratantes.

La Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados teniendo en cuenta
este necesario equilibrio entre las partes de un tratado, permite que el incum-
plimiento grave de sus obligaciones por una de ellas sirva de base para la
terminacién del tratado o para la suspension parcial o total de sus efectos?®.

El derecho de los tratados también recepta la cldusula rebus sic stantibus,
y dentro de determinadas condiciones, permite que un cambio fundamental de
circunstancias sobrevenido después de la celebracion de un tratado, constituya
causa legitima para que la parte afectada, lo dé por terminado o se retire de €1%°,
Estos ejemplos demuestran que el equilibrio entre los intereses de las partes
representa una caracteristica tipica de los tratados en general.

La situacion es totalmente diferente en las convenciones relativas a los
derechos humanos. No puede considerarse que el objeto y fin de los tratados de
derechos humanos sea equilibrar reciprocamente intereses entre los estados™.

26  Elloapesar de la infinidad de normas de otro cardcter vinculadas directamente al tema que nos ocupa.
Sélo basta mencionar como ejemplo a la Declaracién Universal de los Derechos Humanos para tener en claro
la importancia que dichas normas distintas de las convencionales tienen en esta esfera.

27 Carrillo Salcedo, Curso de Derecho..., ob. cit., pag. 108.

28 Articulo 60 de la Convencion de Viena.

26 Articulo 62 de laConvencitn de Viena sobre Derecho de los Tratados. Vedse Corte [ntemnacional de Justicia,
asunto de la jurisdiccion de pesca. (resolucion sobre jurisdiceion de |a Corte), 1.C.J., Reports, 1973, pag. 18-19.

30  Cassese por tal motivo, ha criticado a las Constituciones que conticnen previsiones sobre la
reciprocidad en materia de tratados sin hacer las especificaciones correspondientes, entre ellas las relativas
a los tratados de derechos humanos. Cassese Antonio, Modern Constitutions and International Law, 195
Recueil des Cours 331 (1985), pag 406.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que:

... los tratados concernientes a esta materia estin orientados, mas que a
establecer un equilibrio de intereses entre Estados, a garantizar el goce de
derechos y libertades del ser humano?!.

Los tratados de derechos humanos persiguen el establecimiento de un orden
publico comin a las partes, que no tiene por destinatario a los estados, sino los
individuos®2.

Diversos organismos internacionales, han hecho referencia a esta circuns-
tancia. La Corte Internacional de Justicia, fue la primera en subrayar las
peculiaridades de estas convenciones cuando, respecto de la Convencion para
la Prevencion y Represion del Delito de Genocidio, sefiald:

En tal convencion los Estados contratantes no tienen intereses propios,
tienen solamente, todos y cada uno de ellos, un interés comun. que es el de
preservar los fines superiores que son la razon de ser de la convencién. En
consecuencia. en una convencion de este tipo no puede hablarse de ventajas
o desventajas individuales de los estados, ni de mantener un equilibrio con-
tractual exacto entre derechos y deberes. La consideracion de los fines supe-
riores de la Convencion es, en virtud de la voluntad comun de las partes, el
fundamento y la medida de todas las disposiciones®3.

La Corte Europea de Derechos Humanos en €l mismo sentido, varias veces
ha sefialado que el objetivo del Convenio Europeo es el establecimiento de un
orden puablico para la proteccion de los seres humanos. En el caso Soering
destaco que:

al interpretar el Convenio Europeo de Derechos Humanos debe tenerse
en cuenta su caracter especifico de tratado que instrumenta una garantia
colectiva para el respeto de los derechos humanos y libertades fundamen-
tales?*,

31 Opinion Consultiva OC-1/81, "Otros tratados objeto de Ia funcidn consultiva de la Corte (arts. 64 de
la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos)®, parr. 24.

32 Nikken, La proteccion..., ob. cit., pag.90.
33 Reservas a la Convencion sobre el Genocidio, Qpinion Consultiva, Cl), Recueil 1951 pag. 23.
34  Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Soering, 7 de julio de 1989, parrafo 87.
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En nuestro continente, la Corte Interamericana por su parte, ha enfatizado
que dichos instrumentos

no son tratados multilaterales del tipo tradicional concluidos en funcién
de un intercambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los
estados contratantes. Su objeto y fin son la proteccién de los derechos
fundamentales de los seres humanos independientemente de su nacionalidad,
tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados contratantes.
Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten a
un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comin, asumen varias
obligaciones, no en relacion con otres Estados, sino hacia los individuos bajo
su jurisdiccion®s.

Estas peculiaridades determinan, entre otras cuestiones, que en materia de
tratados de derechos humanos, sea inadecuado aplicar la exceptio non adiplenti
contractus. Por eso, la terminacién o suspension de un tratado por una de las
partes, a causa del incumplimiento grave de sus obligaciones por otra -uno de
los efectos tipicos de la reciprocidad- no es aplicable a estos tratados. La
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, excluye especifi-
camente en este punto "a las disposiciones relativas a la proteccion de la persona
humana contenidas en tratados de caracter humanitario, en particular las
disposiciones que prohiben toda forma de represalia con respecto a las personas
protegidas por tales tratados"3.

Como un ejemplo adicional de la inaplicabilidad del principio de recipro-
cidad, muchos de los tratados de derechos humanos, ante su incumpiimiento
por un estado, -es decir por violacién de alguno de los derechos reconocidos-,
en lugar de permitir la terminacion o suspension del mismo, prevén que los
demas estados presenten denuncias ante los 6rganos de proteccion, alegando la
violacién del tratado?'.

La naturaleza particular de este tipo de convenios, justifica el tratamiento
especial que diversas Constituciones iberoamericanas le dispensan a los dere-
chos internacionalmente protegidos por tratados. Es obvio que no sera lo mismo
el efecto interno e internacional que produzca la ratificacion de un tratado

35  Opinién Consultiva OC-2/82, "El efecio de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencién
Americna sobre Derechos Humanos (arts. 74y 75)". 24 de setiembre de 1982, parr. 47.

36  Articulo 60.5,

37  Convencién Americana sobre Derechos Humanos (art. 45 que requicre una declaracion especial de
los Estados), Convencién Internacional sobre 1a Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién Racial
(arts. 11 y sigs.), Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (arts. 41 y sigs.), etc.
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internacional general que la de un tratado de proteccion de derechos humanos.
Esta es también una posible justificacion por la cual los constituyentes se
preocupen por darle un especial tratamiento a las convenciones internacionales
de derechos humanos.

I11. La respuesta del constitucionalismo iberoamericano

Desde la segunda mitad de la década del *70, diversas Constituciones
iberoamericanas reflejaron la penetracion de los instrumentos internacionales
de derechos humanos en el derecho interno. Esta situacion, sin embargo no s
particular del constitucionalismo iberoamericano, pues existen diversas Cons-
tituciones, en especial de Asia y Africa que también hacen expresa mencion a
normas del derecho internacional de los derechos humanos, generalmente la
Declaracion Universal de Derechos Humanos?8.

América Latina, no ha permanecido ajena a la tendencia de otorgar un
tratamiento diferenciado o especial a los tratados de derechos humanos*®. Por
el contrario, las mas recientes Constituciones latinoamericanas se hacen eco de
este nuevo enfoque al clasico dilema de la jerarquia normativa e incorporacion
de los tratados en el orden juridico interno®.

Las técnicas que los constituyentes iberoamericanos han utilizado son muy
diversas, pero todas reflejan una identidad y objetivo comin. Los derechos
humanos como materia que recibe la atencion de la comunidad internacional,
preocupan también a los redactores de los textos constitucionales, que entien-
den que deben darles un tratamiento especial.

Se han agrupado las referencias constitucionales explicitas a las normas interna-
cionales relativas a derechos humanos en algunas categorias. Como cualquier cla-
sificacién, tiene un caracter discrecional y hasta en cierta medida arbitrario. El Gnico
objetivo que persigue el agrupamiento es clarificar la exposicion.

Pero en modo alguno significa compartimentalizar de tal manera las Cons-
tituciones, que impida ver la identidad comun entre ellas o que al distribuir sus

38 Porejemplo Constitucion de 1a Repiblica Popular Democrética de Yemen de 1970, art. 13 paragrafo
1, Constitucién de Malawi de 1966, art. 2 par. iii, Constitucién de Somalia de 1979, art. 19. Ver Cassese
Antonio, Modern Constitutions..., ob.cit.

39  Humberto Quiroga Lavié, Dereche Constitucional Latinoamericano, UNAM, México, 1991, pég. 72.
40 Ver Ariel Dulitzky, La jerarquia normativa de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
en el orden juridico argentino, ED. 144-849.
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preceptos entre los distintos puntos de la clasificacion haga olvidar que cada
una es un texto {inico que debe ser analizado integralmente?!.

La clasificacion propuesta de las clausulas constitucionales iberoamerica-
nas con menciones expresas relativas a los derechos humanos interna-
cionalmente protegidos es la siguiente:

I.  Clausulas interpretativas
II.  Clausulas reconocedoras de derechos implicitos ¢ no enumerados
IIT.  Clausulas reguladoras de procedimientos especiales
a) Aprobacion de tratados
b) Denuncia de tratados
IV. Clausulas declarativas
a) Predmbulos
b) Pautas relativas a la politica exterior del Estado
¢) Pautas de actuacién para organos estatales
d) Relativas a procesos de integracion
V. Ciausulas jerarquicas
a) Constitucional
1. Tratados y Declaraciones
2. Derechos consagrados en tratados
3. Proteccion constitucional
4. Derechos en particular
b) Sobre el Derecho Interno

41  Diversos tribunales siguen la pauta de una interpretacion orgénica de las Constituciones de sus
respectivos paitses. Un ejemplo de ello, es la reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
Argentina que sostiene que: "La Constitucion debe analizarse como un conjuato arménico dentro del cual
cada parte ha de interpretarse a la luz de las disposiciones de todas las demas” (Fallos 167:121). Sagiiés,
Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional, Astrea, Buenos Aires, 1988, Tomo ! y Hess Conrad,
Escritos de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983.
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. CLAUSULAS INTERPRETATIVAS

La primer clasificacion incluye a aquellas Constituciones que han optado
por otorgarle a los operadores juridicos pautas concretas acerca de como deben
interpretarse las normas relativas a los derechos humanos y en ellas han incluido
referencias expresas al derecho internacional®.

Puede considerarse que esta etapa fue inaugurada por ia Constitucion Por-
tuguesa de 1976, con su conocido articulo 16. "Los preceptos constitucionales y
legales relativos a los derechos fundamentales deben ser interpretados e integrados
en armonia con la Declaracién Universal de Derechos Humanos” (art. 16.2).

La Constitucion Portuguesa con esta redaccion integra y complementa las
normas y principios constitucionales relativos a derechos fundamentales con las
reglas de la Declaracién Universal. Una consecuencia fundamental de este hecho
es que la misma Declaracion goza en Portugal de las garantias generales de control
y revision constitucionales al igual que el resto de las normas de la Constitucion®.

Dos afios después, la Constitucién espaiiola, receptaria en su art. 10.2 una
declaracion similar a la del art. 16.2 de la Constitucton Portuguesa. Pero no se
limité solo a la Declaracion Universal sino que incluy6 también a "los tratados
y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”.

La importancia del articulo 10.2 estad dada en cuanto no apela a los
Convenios internacionales como Derecho interno*, sino que lo hace a efectos
de la interpretacion de los derechos y libertades incluidos en la Constitucion®,

42  Bidart Campos ha sostenido que las Constituciones que no poseen tales pautas de manera explicita
merecen interpretarse come si lo contuvieran implicitamente, si es que verdaderamente responden a la
tipologfa democratica. Ello perque toda Constitucion democratica se apoya en un plexo de derechos que se
inspira en una filosofia similar a la del derecho internacional de los derechos humanos, es decir el
personalismo humanista. En segundo término porque al ingresar a un sistema universal o regional de derechos
humanos componen de manera unitaria su sistema de derechos con dos fuentes afines: 1a Constitucion y €l
derecho internacional. Germén Bidart Campos, La interpretacion del sistema de Derechos Humanos, Revista
del [IDH, n°19, Enero/Junio 1994, pag. 28. Vanossi, en cambio, sostiene que esta clausula interpretativa
deberia figurar expresamente en la Constitucitn, siendo por o tanto una tarea de los constituyentes, incluir
un mandato hermenéutico de tal tipo. Serfa en definitiva un problema de técnica constitucional. Vanossi,
Jorge Reinaldo, La operatividad de las normas internacionales. Cuestiones de orden constitucional, Revista
Jurisprudencia Argentina, 15 de septiembre de 1993, pag. 6-7.

43 Jorge Miranda, Os direitos fundamentais na Ordem Constitucional Portuguesa, Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, Afio 6, N° 18, Septiembre-Diciembre de 1986, pag. 135.

44  Ya reconocido de acuerdo al articulo 96 de la Constitucion espafola, segin el cual tos tratados
vélidamente celebrados por Espafia, una vez publicados, se incorporan al ordenamiento interno.

45 Carlos Fernindez de Casadevante, La aplicacion del convenio Europeo de Derechos Humanos en
Espafia, Tecnos, 1988, pag. 52.
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La doctrina espafiola ha sefialado reiteradamente que la interpretacién a que
alude el articulo 10.2 Unicamente podra realizarse cuando se trate de conseguir
una interpretacion in bonun, pero nunca in peiu de la correlativa norma consti-
tucional*¢. Como consecuencia del articulo 60 del Convenio Europeo®’, la inter-
pretacion no puede ir destinada a restringir el derecho en cuestion.

Sélo cuando la Constitucion garantiza explicitamente menos de lo que en
los tratados se proclama tiene aplicacién el 10.2; no en cambio, cuando
garantiza explicitamente o hay razones para considerar que garantiza implici-
tamente mas. La norma es solo una especificacion del principio favor libertatis.
O lo que es lo mismo, implica aceptar la aplicacion del principio del derecho
internacional de los derechos humanos de la norma mas favorable a la protec-
cion de la persona.

Esta clausula de garantia repercute ampliamente en el derecho espafiol.
Todas las diferencias interpretativas de las clausulas constitucionales deberan
resolverse en favor de la interpretacion que suministren los tratados o convenios
internacionales, conllevando la posibilidad de invocar ante los tribunales es-
pafioles las interpretaciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos u
otros organismos de control. Ademas las leyes que vulneren interpretaciones
de tratados de derechos humanos podran ser reputadas como inconstitucio-
nales*, por ser contrarias al citado articulo 10.2.

El mérito de la norma es ofrecer parametros relativamente precisos, con
base a los que resultara mas facil para los jueces espaiioles admitir otros
derechos fundamentales no expresamente sancionados por la Constitucion®,

En Latinoamérica, la Constitucién peruana de 1993, siguiendo casi al pie
de la letra la redaccion espaiiola, entre sus disposiciones finales y transitorias
incluye que "Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la
Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por el PerG" (Disposicion Cuarta).

46 Fernandez de Casadevante, La apiicacion..., ob. cit. pag. 55,

47  FEste articulo dice: "Ninguna de las disposiciones del presente Convenio serd interpretada en el sentido
de limitar o perjudicar aquellos derechos humanos y libertades fundamentales que podrian ser reconocidos
conforme a las leyes de cualquier Alta Parte Contratante o en cualquier otro Convenio en el que ¢sta sea
parte”.

48  Garcia de Enterria, Eduardo y otros, Ef Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Ed. Civitas, 1989,
pag. 180/181. )

49  Silvio Basile, Los "valores superiores”, los principios fundamentales y los derechos y libertades
publicas”, en La Constitucion espafiola....ob.cit., pag. 277/278.
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La Constitucion Politica de Colombia de 1991, tomando también en este
punto como modelo a ia Constitucion de Espaiia, en su articulo 93 | luego de
determinar que los tratados de derechos humanos ratificados prevalecen en el
orden interno, establecié que los derechos constitucionalmente consagrados
seran interpretados de conformidad con los tratados de derechos humanos
ratificados por Colombia®®.

La Corte Constitucional de Colombia reconocio que ¢l articulo 93 es el
hnico criterio interpretativo con rango constitucional expreso que existe en el
ordenamiento colombiano®!.

. CLAUSULAS RECONOCEDORAS DE DERECHOS IMPLICITOS O NO ENUMERADOS

Dentro de las técnicas constitucionales es comin hallar una clausula que
se denomina derechos implicitos. En 1a misma se suele establecer que los
derechos expresamente declarados no implican la negacion de otros que surgen
de la naturaleza humana, que son inherentes al hombre, a la soberania popular,
etc.?2. Cada vez mas, las Constituciones hacen referencia al hablar del catalogo
de derecho o a los derechos no enumerados, no solamente al que etlas mismas
contienen sino que expresamente mencionan a las normas de origen interna-
cional relativas a derechos humanos.

Esta referencia es importantisima, pues ilustra sobre la concepcion de los
constituyentes acerca de la integralidad del sistema de derechos. Ya no consi-
deran que los dnicos derechos garantizados son los de la propia Constitucion,
sino que también se encuentran los que tienen su fuente normativa en el derecho
internacional. Pero auin a falta de ellos puede haber todavia derechos implicitos
o no enumerados?3.

En materia de derechos implicitos hay dos vertientes diferenciadas en el
constitucionalismo iberoamericano. Por un lado, estan aquellas Constituciones

50 Para la evolucidon constitucional de los derechos humanos en Colombia anterior a la actual
Constitucion, puede verse, Marco Gerardo Monroy Cabra, Los Derechos Humanos, Ed. Temis, Bogota, 1980,
pag. 211/236.

51 Corte Constitucional, sentencia T-02 del § de mayo de 1992.

52 Néstor Pedro Sagés, Los derechos no enumerados en la constitucién nacional, Anales de la Academia
Nacional de Ciencias Morales y Politicas, T. XIV-1985, Bs.As., 1986, pag. 103.

53 Gordillo expone de una manera muy interesante una forma de analizar juridicamente ya no una
Constitucién sino un tratado --en el caso la Convencién Americana sobre Derechos Humanos-- para
determinar la existencia o no de un derecho no enumerado --derecho a la salud y 2 la preservacion del medio
ambiente--. Gordillo, Agustin, Derechos Humanos. Doctrina, Casos y Materiales. Parte General, Fundacién
de Derecho Administrativo, Bs.As., 1992, pig. 67/97.
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que establecen que los derechos reconocidos constitucionalmente no excluyen
otros incluidos en normas internacionales, La otra vertiente la integran las
Constituciones que sefialan que el catalogo de derechos que figura en ellas y
en los tratados no niegan a otros que son inherentes a la persona humana.

Un ejemplo del primer grupo lo constituye la Constitucion Portuguesa al
establecer que los derechos reconocidos en ella, no excluyen cualesquiera otros
constantes en las leyes y las reglas aplicables del derecho internacional (art. 16.1).

La redaccion amplia utilizada "reglas aplicables de derecho internacional”
significa que contempla normas y principios de derecho internacional general
o comn, asi como las provenientes de fuente convencional.

No debe olvidarse que a los efectos de la interpretacion, Ia Constitucion
portuguesa se limité a mencionar sélo a la Declaracion Universal, recurriendo
en materia de derechos no enumerados a una mayor amplitud.

La norma constitucional brasilefia de 1988 estipula que los derechos y
garantias en ella reconocidos no excluyen otros resultantes del régimen y de
los principios por ¢lla adoptados, o de los tratados en que Brasil sea parte
(art. 5.2).

En virtud de esta disposicion y a diferencia del resto de los tratados, los
referidos a la proteccién internacional de los derechos humanos, integran el
catalogo de derechos constitucionales y son directa e inmediatamente exigibles
en ¢l plano interno’?,

Distintamente, de tos tratados en general, en el caso de los tratados de
proteccion de derechos humanos, no se requiere la intermediacion del Poder
Legislativo a través de una ley para otorgarle a sus disposiciones vigencia u
obligatoriedad?s.

En el segundo grupo podemos incluir a la Constitucién Colombiana que
establece que la "enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la
Constitucion y en los convenios internacionales vigentes, no deben interpre-
tarse como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no
figuren expresamente en ellos" (art. 94).

Las diferencias entre ambos grupos pueden graficarse de la siguiente
manera:

54  Antdnio Cangado Trindade, La Interaccion emtre el Derecho Internacional y el Derecho Interno en
ia Proteccion de los Derechos Humanos, en El Juez y la Defensa de la Democracia, 1IDH, San José, 1993,
pag.240.

55  Antdnio Cangado Trindade, La interaccion..., ob. cit. pag. 240.
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Primer Grupo

Segundo Grupo

Catalogo de derechos

Sdlo los reconocidos en
la Constitucion

Reconocidos en la Cons-
titucion y en los Tratados

Derechos no enumerados

Aquellos reconocidos en
Normas [ntemacionales

Aquellos considerados
como Derechos inheren-

tes

1. CLAUSULAS REGULADORAS DE PROCEDIMIENTOS ESPECIALES

Una técnica que algunas Constituciones utilizan es prever mecanismos
especiales para la aprobacion o denuncia de tratados de derechos humanos. Las
Constituciones optan por dejar de lado, en esta materia, el modelo procidemen-
tal que en la mayor parte de los otros campos utiliza un érgano, normalmente
el Congreso o Asamblea Legislativa. Por lo general, lo que hacen las normas
constitucionales es exigir mayorias particulares cualificadas para habilitar a un
6rgano a producir determinado acto --en nuestro caso aprobar o denunciar
tratados de derechos humanos--%, distintas de lo que sucede con las normas de
similares caracteristicas --tratados en general--.

Esta metodologia no es trivial. sino que implica una opcién politica y una
revalorizacion de la proteccion de la persona humana. Ello porque los consti-
tuyentes entienden que para aprobar o denunciar tratados de derechos humanos
no son suficientes mayorias simples sino que se requiere un amplio consenso
entre los distintos grupos parlamentarios.

a) Aprobacion de tratados

La nueva Constitucidon de Per(i de 1993, modifico las disposiciones de su
antecesora de 1978 que le otorgaban jerarquia constitucional de los tratados de
derechos humanos, estableciendo solamente, en un evidente retroceso’’, que
los tratados que versen sobre Derechos Humanos deben ser aprobados por €l
Congreso antes de su ratificacion por el Presidente de la Repablica’®. Requisito
que no es exigido para ¢l resto de los tratados.

56  Alberto Predieri, Ef Sistema.... ob.cit., phg. 184/186.
57 Domingo Garcia Belainde, La nueve Constitucion del Perd, en Problemas actuales del Derecho
Constitucional. Estudios en Homenaje a Jorge Carpizo, UNAM, México, 1994, pag. 143.

58  An. 56 delaConstitucion de Perti de 1993, El articulo 57 exige parala denuncia de este tipo de tratados
la aprobacion previa del Congreso.
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Los tratados y convenciones sobre derechos humanos que no tienen jerar-
quia constitucional en Argentina, luego de ser aprobados por el Congreso,
requeriran del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros
de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional®.

El texto constitucional argentino ha disefiado en realidad, un mecanismo
doble de mayorias calificadas, no para aprobar un tratado, sino para incorpo-
rarlo con rango constitucional®.

b) Denuncia de tratados

En Espafia no se limit6 a ofrecer una pauta de interpretacion sino que se
avanzo ain mas, al someter a los tratados de derechos humanos a un tratamiento
especial. A diferencia de otros tratados, los articulos 96.2 y 94.1.c, sujetan la
denuncia de los tratados sobre derechos y deberes fundamentales al requisito
de la previa autorizacién o aprobacion por parte del Poder Legislativo.

Peri ha seguido el paralelismo de competencias al exigir la previa apro-
bacion del Congreso, para permitir la denuncia de los tratados de caracter
humanitario, al igual que lo hizo para su ratificacion (art. 57) y que no se
requiere para la generalidad de las convenciones.

Enelarticulo 142, la Constitucion paraguaya equiparé a su propia jerarquia,
al menos en cuanto a estabilidad se refiere®!, los tratados relativos a derechos
humanos ya que éstos "no podran ser denunciados sino por los procedimientos
que rigen para la enmienda” de la Constitucion®2,

En Argentina sélo pueden ser denunciados, los tratados por el Poder
Ejecutivo nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad
de los miembros de cada Camara del Congreso de la Nacion.

La relacion entra esta disposicion y la que otorga jerarquia constitucional
a los tratados de derechos humanos ha permitido sostener a un sector de la

59  Art. 75.22. Paran andlisis exhaustivo de ia nueva norma constitucional vease, Germén Bidart Campos,
Tratado Elemental de Derecho Constitucional T VI, Ediar, Bs.As., 1994,

60  Juan Carlos Hitters y otros, Jerarquia de los tratados sobre derechos humanos. Fundamentos de la
Reforma de 1994, Revista El Derecho, Tomo 159 pags. 1078/1079.

61  Todos los mecanismos que establecen mayorias especiales persiguen entre otras cosas, la estabilidad
de la norma en cuestion. Este ha sido el fin explicito de quienes disefiaron constituciones rigidas --es decir
que no pueden ser modificadas por el mismo procedimiento que las leyes ordinarias--. Vanosst, Jorge, Teoria
Constitucional, T. 1., Depalma, 1980, pag. 108.

62  Esdecir que parala denuncia de los tratados relativos a derechos humanos debe seguirse el procedimiento
estipulado en ¢l articulo 290 que incluye ademis del requisito de mayorias absolutas en ambas Camaras, {a
convocatoria a un referéndum.
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doctrina argentina que ain siguiendo el procedimiento establecido para la
denuncia, los tratados seguirian gozando de tal jerarquia aun cuando perdieran
su obligatoriedad a nivel internacional$?,

IV. CLAUSULAS DECLARATIVAS

Dentro de las técnicas constitucionales utilizadas, encontramos aquellas
que recurren a normas-principios, es decir mandatos que pueden realizarse en
diferente medida, dependiendo del caso. Ello porque refiriéndose a todos los
ambitos juridicos no estan precisamente determinados sino que aparecen como
antecedentes que estan abiertos en alcance e intensidad, orientados a la expan-
sion y el desarrollo®.

En este sentido, los derechos humanos a diferencia del criterio interpreta-
tivo deben utilizarse como método de concretizacion. La funcién de concreti-
zacién conlleva la complementacion, el llenado de algo fijado unicamente en
ladireccion o principio, que se mantiene abierto y que requiere de esta actividad
ulterior para ser plenamente realizable®s; mientras que la interpretacién implica
indagacion del contenido y del sentido de algo precedente que de este modo se
completa y se diferencia en tanto se ve enriquecido su contenido®.

Desde esta perspectiva, las clusulas declarativas son mandatos con validez
universal que trascienden la relacion tradicional Estado-ciudadano transforman-
dose en principios y garantias superiores del ordenamiento juridico en su conjunto.

a) Predmbulos

Hay Constituciones que sin llegar a establecer un tratamiento especial, de
alguna forma también receptan esta nueva tendencia del constitucionalismo.
Merecen destacarse aquellas Constituciones que en sus predmbulos incluyen

03 Ricardo Ramirez Calvo, La Constitucion Reformada y los Tratados Internacionales, Rev. La Ley,
1995-B-777. Una interpretacion asi es muy suscitante, aunque dudamos que juridicamente pueda sostenerse
que un tratado denunciado pueda seguir siendo obligatorio internamente; mas en Argentina donde la
Constitucion dice expresamente que los tratados tienen jerarquia constitucional en las condiciones de su
vigencia (art. 75.22).

64  Emst-Wolfgang Bickenforde, Escritos sobre Derechos Fundamentales, Nomos Verlagsgesellschafi,
Baden-Baden, 1993, pag. 126.

65  Bbckenforde, Escritos.... ob.cit. pag. 127.

66  Obviamente esta descripcién de la funcion interpretativa puede considerarse muy limitada y
conservadora. La hemos utilizado con el tnico objetivo de contraponeria a 1a funcidn de concretizacion. Para
una visién integral de lo que debe ser la interpretacion de los derechos humanos puede consultarse Bidart
Campos, La interpretacion..., ob. cit.
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una declaracion expresa relativa a la vertiente internacional de la proteccion de
los derechos de la persona humana.

Por ejemplo, la Constitucion Venezolana en su Predmbulo establece entre
los propdsitos de la Repiblica "el de cooperar con las demas naciones... en los
fines de la comunidad internacional sobre la base de ... la garantia universal de
los derechos individuales y sociales de la persona humana..."%",

El valor de una declaracion de este tipo en el Predmbulo, no puede ser
limitada a un simple decorativo introductorio, sino que debe tener contenido y
valor normativo. Al establecer fines y objetivos del Estado, asi como el techo
ideolégico de la Constitucién, al menos debe ser una pauta interpretativa de
todo el texto constitucional al que precede®®.

b)  Pawras relativas a la politica exterior del Estado

Diferentes Constituciones han optado por incluir en un articulo especial
principios relativos a 1a conduccion de su politica exterior del Estado, y entre ellos
referencias expresas a los derechos humanos. Muchos de los principios que
reconocen, constituyen normas imperativas del derecho internacional que rigen sin
necesidad que el Estado las acepte expresamente. Su recepcidn en la Constitucion
implica, al menos, hacerlos exigibles de manera directa internamente.

No pueden considerarse que dichas declaraciones sean meras enunciacio-
nes. Representan directrices de politica, decisiones fundamentales que deben
determinar ¢l actuar del Estado en sus relaciones internacionales®?.

La Constitucion guatemalteca establece que en materia de politica exterior,
Guatemala normara sus relaciones con otros Estados "de conformidad con los
principios, reglas y practicas internacionales con el proposito de contribuir ...
al respeto y defensa de los derechos humanos” (art. 149).

En un sentido similar, la Constitucion brasilefia de 1988 proclama que el
Brasil se rige en sus relaciones internacionales por el principio de la prevalencia
de los derechos humanos (art. 4.11).

67  En Venezuela el Proyecto de Reforma Constitucional presentado en 1992 propuso come articulo 16
que los "derechos y garantfas establecidos por los tratados, acuerdos, convenciones, pactos y declaraciones
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Venezuela, tendran aplicacion preferente sobre
cualquier disposicion legal 0 reglamentaria del orden juridico intermo”.

68  Véase, Vanossi, Jorge Reinaldo, Predmbulo de las Constituciones, Enciclopedia Juridica Omeba,
Bs.As., 1964, XXII, pag. 729.

69  Ricardo Méndez Silva, Bases Constitucionales de la Politica Exterior, en Problemas actuales..., 0b.
cit, pag. 259y 262/263.



Ariel E. DULITZKY 149

La misma tentencia sigue la reciente Constitucion del Paraguay, que
advierte que la "Republica admite los principios del derecho internacional ... y
proclama el respeto de los derechos humanos"”0.

¢} Pautas de actuacion para organos estatales

Siguiendo con las Constituciones que contienen clausulas declarativas, se
deben incluir a aquellas que establecen deberes especiales en materia de derechos
humanos para todos los 6rganos del Estado o para alguno determinado?!.

Estas clausulas contienen verdaderos mandatos constitucionales de ac-
tuacién para los organos estatales. Prevén deberes juridicos-objetivos que
tienen por destinatarios a los organos estatales tanto en el ambito de la
legislacion, como en el de la administracién?.

Clausulas de este tipo, no dejan espacio para no hacer nada, o para hacerlo
de cualquier manera, o para dilatar los tiempos de su concretizacion con
absoluta discrecionalidad. No implican simples consejos, sino que proyectan
un plan o programa de cumplimiento obligatorio aiin cuando dejan el margen
de apreciacion a los organos a quienes se dirige para la opcion de las politicas
coyunturales concretas™,

Las modificacicnes introducidas a la Constitucion chilena en 1989 al
articulo 5 (IT} disponen que: "es deber de los organos del Estado, promover tales
derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados inter-
nacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes".

En virtud de este articulo, los derechos y garantias reconocidos por la
Constitucion y por los tratados se complementan unos a los otros de dos
maneras. En el "sentido de una proteccion maxima de los derechos fundamen-
tales, debiendo aplicarse el principio de la preeminencia de las garantias mas
favorables. Adicionalmente reconocen la aplicacion directa, en el orden

70 Constitucidn de Paraguay de 1993, articulo 9. En el mismo sentido debe sefialarse que en México, en
1988 se reformé la fraccidn X del articulo 89 de la Constitucidn, incluyéndose tas bases constitucionales de
la politica exterior mexicana. Lamentablemente no se aceptaron las propuestas de incluir en ella el respeto a
los derechos humanos. Méndez Silva, Bases Constitucionales ..., ob. cil. pag. 266 y sigs.

71 Enrealidad, todas las normas citadas contienen deberes para los érganos del Estado. En este punto,
nos referimos s6lo cuando la Constitucion de manera expresa hace mencién de obligaciones especificas
relativas a las normas internacionales de derechos humanos.

72 Bockenfdrde, Escritos..., ob.cit. pag.81.

73 Germén Bidart Campos, El derecho de la Constitucion y su fuerza normativa, Ediar, Bs.As., 1995,

pag. 164.
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Juridico interno de todas las reglas de derecho internacional que se presten por
su espiritu, por su economia o por sus términos a tal aplicacion"?.

Ya la jurisprudencia ha hecho aplicacion de tal cldusula, sosteniendo que
los derechos que emanan de los tratados constituyen derechos constitucionales
implicitos’. El mismo tribunal agrego que el objetivo de la norma citada es
reforzar la garantia de los derechos y establecer objetivamente el plexo funda-
mental de derechos asegurados asi como elevar de jerarquia a los tratados
internacionales de derechos humanos™.

El articulo 75 inciso 24 de la Constitucion Argentina establece una obli-
gacion adicional para el Congreso ya que debe legislar y promover medidas de
accion positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato y ¢l
pleno goce y gjercicio de los derechos reconocidos por la Constitucion y los
tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos.

El Congreso argentino de este modo tiene una obligacion activa de pro-
mover medidas que transformen en verdaderamente operativos entre otros a los
derehos reconocidos en los tratados de derechos humanos.

Una pauta concreta en materia de celebracion o ratificacion de tratados o
para el otorgamiento de concesiones mediante contratos con Gobiernos o
empresas internacionales, se encuentra en el articulo 146 de la Constitucion
salvadorefia. En virtud de tal disposicion, ninguna autoridad puede concluir
tratados ni otorgar concesiones que lesionen o menoscaben los derechos y
garantias fundamentales de la persona humana.

En Colombia, en los estados de excepcion, no podran suspenderse los
derechos humanos, ni las libertades fundamentales (art. 214.2). Este articulo
debe leerse en conjunto con el articulo 93 que establece que los tratados y
convenciones internacionales ratificados por el Congreso que reconocen dere-
chos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcidn,
prevalecen en el ordenamiento interno.

74 Humberto Nogueira Alcald, Ef Sistema Constitucional Chileno, en Los Sistemas Constitucionales
Iberoamericanos, Dikynson, 1992, pag. 292.

75  Resolucion del 22 de setiembre de 1994 de la Corte de Apelaciones de Santiago, considerando Décimo
0. En dicha causa se investiga el secuestro y asesinato de Lumi Videla Moya, opositora del régimen de
Pinochet, ocurrido €] dia 3 de noviembre de 1974, cometido por agentes de la DINA.

76  Resolucién de 30 de setiembre de 1994, considerando Séptimo b). En dicha causa se investiga el
paradero de los detenidos-desaparecidos Barbara Uribe Tamblay y Edwin Vam Yurik. Al igual que en el
caso anterior los fundamentos principales se refirieron a los Convenios de Ginebra.



driel E. DULITZKY 151

Adicionalmente el mismo articulo 214.2 estipula que durante los estados
de excepcion se respetaran las reglas del derecho internacional humanitario””.

d) Relativas a procesos de integracion

Los procesos de integracion y la transferencia de competencia en 6rganos
trasnacionales’®, también ha tenido impacto en el derecho constitucional. El
problema del respeto de los derechos humanos en tales procesos, es un tema
bastamente discutido en Europa. La Corte de Justicia de las Comunidades
Europeas, ha sefialado desde hace tiempo, las relaciones entre el derecho
comunitario y los derechos humanos. En 1969, ya indicaba que este proceso de
integracion no podia amenazar los derechos fundamentales de la persona que
se encuentran recogidos en los principios generales del derecho comunitario.

Posteriormente ¢l Tribunal comunitario europeo avanzaria aun mas al
sentar que ¢l aseguramiento de tales derechos debia basarse en las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros y en "las convenciones
internacionales para la proteccién de los derechos del hombre"s0,

Indudablemente, la consolidacion de los procesos de integracién en
América Latina y la practica curopea han sido tenidos en cuenta por los
constituyentes que en los desarrollos recientes hacen referencias especificas a
los limites y relaciones entre integracién y derechos humanos.

Paraguay admite la existencia de un orden juridico supranacional siempre
y cuando, entre otras condiciones, se garantice la vigencia de los derechos
humanos (art. 143).

Los tratados de integracion, que suscriba Argentina, que deleguen compe-
tencias y jurisdiccion a organizaciones supraestatales deben respetar el orden
democratico y los derechos humanos (art. 75 inciso 24).

77  Las relaciones entre el derecho internacional humanitario y el derecho internacional de los derechos
humanos ha sido reiteradamente estudiada. Ver Antdnio Cangado Trindade, Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, Derecho Internacional de los Refugiados y Derecho Internacional Humanitario.
Aproximaciones y convergencias en Memoria Cologuio Internacional 10 afios de la Declaracion de
Cartagena sobre Refugiados, ACNUR-1IDH, San José, 1995, pag. 77.

78  Casesse, Modern Constitutions ..., ob.cit., pag. 413.

79  Caso Stauder v. Ciudad de Ulm, del 9 de noviembre de 1969. Véase, Hitters, Juan Carlos, Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, Ediar, Bs.As., 1991, T. I, pag. 39 ¥ 259.

80  Case 4/73 Nold c. Comission, del 14 de mayo de 1974. Un afio después, en el Caso 36/75 Rutili,
mencionatia por primera vez al Convenio Europeo. Véase Van Dijk y Van Hoof, Theory and Practice of the
European Convention on Human Rights, donde se analizan las futuras relaciones entre el Convenio Europeo
y las Comunidades, pag.479/486.
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Esta redaccion establece una limitacion de orden sustancial a los tratados
de integracion, al transformar a las convenciones sobre derechos humanos en
un marco infranqueable para tal proceso integrativo®!.

El Salvador propicia la reconstruccion total o parcial de ia Republica de
Centroamérica con plena garantia de respeto de los derechos individuales y
sociales de sus habitantes (articulo 89, 2° parrafo).

V. CLAUSULAS JERARQUICAS

Ante la pluralidad de fuentes normativas existentes, los ordenamientos
juridicos deben establecer alguna jerarquia entre las mismas. Por lo general,
como se explicd, el principio jerarquico prescinde del contenido de la fuente
para otorgarle alguna ubicacion en la escala normativa. Esta situacién paulati-
namente se ve modificada en algunos campos, entre ellos en el de la proteccion
de la persona humana.

En efecto, ha dejado de ser una excepcion la circunstancia que a los tratados
de derechos humanos se les otorgue una determinada jerarquia, distinta y
superior del resto de las normas de origen internacional, en el Estado en
cuestion.

Las formas en que tal operacion se realiza son variadas, aun cuando todas
coinciden en el objetivo de darle un lugar preeminente al derecho mtemacnonal
de los derechos humanos o a un sector del mismo.

a) Constitucional
1. Tratados y Declaraciones

La primer catagoria esté constituida por aquellas Constituciones que equi-
paran a su propio rango a los tratados de derechos humanos. La redaccién que
tales Constituciones utilizan permite sostener que dichos instrumentos interna-
cionales no forman parte del texto constitucional. Se encuentran incorporados
al derecho interno de cada pais con la misma jerarquia que la Constitucion pero

81  Juan Antonio Travieso, La reforma constitucional argentina de 1994 (Relaciones entre Derecho
Internacional, Derecho Interno y Derechos Humanos), Rev. La Ley 1994-E-1327. Hay autores que han
considerado innecesario este pdrrafo, en tanto los tratados de derechos humanos ya integraban el derecho
plblico argentino que ningln tratado podria violentar segiin Io establece el articulo 27 de 1a Constitucion que
no fue modificado (Carlos Coldutti, Los Tratados Internacionales y la Reforma de la Constitucion, Rev. La
Ley 1994-D-1149). Para nosotros tienen el valor de reafirmar la importancia de los derechos humanos en ¢l
texto constitucional y la vinculacion obligatoria para los 6rganos del Estado en todas sus aceiones.
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sin integrarla. Constituyen el bloque de constitucionalidad, es decir el conjunto
de disposiciones que incluyen a la Constitucion y al resto de las normas con su
mismo rango®2,

Las Constituciones que elevan a la jerarquia constitucional a los tratados
de derechos humanos pueden ser agrupadas entre aquellas que elevan a tal
jerarquia a todos los tratados relativos a tal materia y aquellas que solo lo hacen
con algunos tratados en particular.

Dentro del primer supuesto puede ubicarse a la Constitucion Peruana de
1978, pionera en Latinoamérica del camino de regular diferenciadamente a los
tratados de cardcter humanitario®®. En su articulo 105 determinaba que los
preceptos contenidos en los tratados de derechos humanos tenian jerarquia
constitucional, y no podian ser modificados sino por el procedimiento previsto
para la reforma constitucional®,

La Constitucion agregaba ademas, en su articulo 305 el derecho a recurrir
a tribunales y organismos internacionales una vez agotada la jurisdiccion
interna®s y por la Disposicion General y Transitoria #16 se ratificé constitucto-
nalmente la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y reconoci6 la
competencia de la Comision y Corte Interamericanas®.

La Constitucion ecuatoriana estipula que el Estado garantiza "¢l libre y
eficaz ejercicio y goce de los derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales
y culturales, enunciados en las declaraciones, pactos, convenios y mas instru-
mentos internacionales vigentes" (art. 44).

Se destaca en la redaccion ecuatoriana la amplitud de normas de origen
internacional que menciona, no limitandose unicamente a los tratados. Por otro
lado, el enunciado implica que los derechos con fuente en disposiciones

82  Bidart Campos, Tratado Elementai. ., ob.cit., T. V1, pags. 233, 249y 5355.

83 La inclusién de una Constitucion hoy derogada, es tan s6lo pot la influencia decisiva que en este punto
cjerceria sobre el desarrollo reciente del constitucionalismo latinoamericano.

84  Miguel de 1a Lama Eggerstadt, La Constitucion Politica de 1979y los Tratados, en Eguiguren Praeli,
Francisco, La Constitucion Peruana de 1979 y sus problemas de aplicacion, Lima, Cultural Cuzco, 1987,
pag. 485.

85  La misma disposicion actualmente se encuentra en el articulo 205 de la Constitucion reformada en
1993.

86  Ademds debe tenerse en cuenta los articulos 39 a 41 de la ley 23.506 de Habeas Corpus y amparo
relativos al derecho de peticion a organismos internacionales y |a obligacion de garantizar ¢l cumplimiento
de las resoluciones de los organismos en el orden interno. Diego Garcia Sayan, Constitucién Peruana y
Politica Exterior, en Enrique Bernales y otros La Constitucion Diez Afios Después, Lima, Fundacién Friedrich
Naumann, 1989, pag. 211/213. e
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internacionales gozan de una jerarquia especial, ain cuando puede discutirse
si se hallan debajo de la Constitucion®”.

La norma citada ha sido considerada como un modo constitucional de
asegurar el cumplimiento de estos instrumentos internacionales, de manera
expresa y como una regla general para el Estado®.

En el segundo grupo, se encuentra la nueva Constitucion argentina refor-
mada en 1994 que no ha permanecido ajena a este proceso. En el articulo 75
inciso 22 estipula que diversos instrumentos internacionales que enumera®® en
las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional. Otros tratados
fuera de los mencionados pueden adquirir jerarquia constitucional siguiendo
un tramite especial (art. 75 inc. 22).

La Constitucion agrega que tales tratados no derogan articulo alguno de la
primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los
derechos o garantias por ella reconocidos®.

E! debate que estas disposiciones han generado en Argentina, es enorme.
Entre otros puntos se discute si tales tratados integran el texto constitucional,
cudles son las consecuencias de tal jerarquia, que valor tiene la expresion "no
derogan", que relacion guarda con la parte organica de la Constitucion, si se
modifico el concepto de supremacia constitucional, si fue alterado el mecanis-
mo para su reforma, etc.%!

87  Elloen virtud de la "Supremacia de la Constitucion” establecida en el articulo 140, aiin sobre los tratados
internacionales. Para Quiroga Lavié¢, la redaccion del articulo 44, implica una ratificacion general con rango
constitucional. De tal manera, los tratados s6l0 pueden ser denunciados por el procedimicento de reforma
constitucional. Quiroga Lavié, Hemberto, Derecho Constitucional..., ob. cit. pag. 75.

88  Salgado, Hemnén, El Sistema Constitucional Ecuatoriano, en Los sistemas ..., ob.cit., pag. 340.

89  Ellos son la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de
Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; ¢l Pacto Intemacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Cylturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles v Politicos y su Protocolo
Facultativo; laConvencion sobre 1a Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; laConvencidn Intemacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencién sobre la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes y la Convencion sobre los Derechos del Nifio, Resulta dificil encontrar una referencia
en los debates, sobre las consideraciones que s¢ han seguide para conferir jerarquia constitucional. Se ha seftalado
que ha primado un criterio puramente circunstancial, o tal vez politico. Emesto Rey Caro, Los Tratados
Internacionales y la Constitucion Nacional Estudios de Derecho Internacional, Marcos Lemer Editora,
Cordoba, 1995, pag.47/48.

90  Esta limitacion en la redaccién constitucional es contraria al principio bésico del derecho de los
derechos humanos de la operatividad de 1a clausula més favorable a la proteccion de la persona humana, no
importando si es de origen nacional o internacional. Ariel E. Dulitzky, La jerarquia constitucional de los
tratados de derechos humanos en la nueva Constitucion Argentina, Revista El Derecho, 11 de julio de 1995,
pég.10/12.

91  Todos estos temas estan ampliamente tratados en Bidart Campos, Tratado Elemental.., ob.cit.
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2. Derechos consagrados en tratados

Una técnica parcialmente distinta de la anterior, consiste en otorgarle
jerarquia constitucional, no ya a latotalidad del texto de los tratados de derechos
humanos, sino al catilogo de derecho que los mismos contienen.

La Constitucién de Nicaragua de 1987 en su articulo 46 integra para fines
de su proteccion en la enumeracion constitucional de derechos, los consagrados
en la "Declaracion Universal de Derechos Humanos, en la Declaracion Ameri-
cana de Derechos y Deberes del Hombre, en los dos Pactos de Naciones Unidas
(de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y Derechos Civiles y Politi-
cos) y en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos".

La solucion nicaragiiense en lugar de otorgar una jerarquia normativa
especial a los tratados de derechos humanos ratificados, lo que hace es asignar
jerarquia constitucional a los derechos consagrados en los instrumentos que
enumera’?.

Una critica a la Constitucion de Nicaragua, que también se puede hacer
extensiva a la argentina, es que la enumeracion expresa de instrumentos puede
quedar desactualizada y generar problemas interpretativos sobre exclusiones o
no inclusiones expresas”.

3. Proteccion constitucional

Las Constituciones suelen contener medios de proteccion para los derechos
que ellas consagran. En América Latina predominan dos instituciones: el
habeas corpus para tutelar la libertad fisica y el amparo para el resto de los
derechos®.

Algunas Constituciones reformadas han avanzado aiin mas, al disponer la
procedencia del amparo para la tutela de los derechos reconocidos en tratados
internacionales. Asignar el mismo medio de garantia --el amparo-- a los
derechos constitucionales y a los reconocidos en normas internacionales,
implica equipararlos jerarquicamente de manera implicita.

92  Héctor Gros Espiell, Los Tratados sobre Derechos Humanos y el Derecho Interno, en Rail Emilio
Vinuesa compilador Temas de Derecho Internacional. Estudios en Homenaje a Frida M. Pfirter de Armas
Barea, Bs.As., 1990, pg. 65.

93 Carlos Ayala, £l Derecho de los Derechos Humanos..., ob.cit., pag. 767.

94 Hector Fix Zamudio, La proteccion furicica y procesal de los derechos humanos en las jurisdicciones
nacionales, UNAM-Civitas, Madrid, 1982, pag. 97-136.
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Costa Rica, en la reforma introducida a su Constitucion en 1989, reconoce
¢l derecho de toda persona al recurso de amparo para mantener o restablecer el
goce de los "derechos... de caracter fundamental establecidos en los instrumen-
tos internacionales sobre derechos humanos, aplicables en la Repiblica”
(art. 48).

En virtud de este articulo, la Sala IV de la Corte Suprema de Justicia -- la
sala constitucional-- ha establecido que los instrumentos de Derechos Humanos
vigentes en Costa Rica tienen valor similar a la Constitucién y atn superior a
ella si otorgan mayores derechos o garantias®.

Un reconocimiento de la jerarquizacion de los tratados internacionales en
Costa Rica, lo da ta Ley de Jurisdiccion Constitucional. En efecto, en su articulo
73, tales tratados son parametro del juicio de constitucionalidad respecto de las
leyes y reglamentos. Esto significa que en Costa Rica, los derechos fundamen-
tales consagrados en tratados internacionales cuentan con una tutela judicial
especifica®.

La Constitucion argentina ademas de las importantes disposiciones sobre
jerarquia constitucional contiene algunas adicionales que también tienen re-
lacion directa con los tratados internacionales de derechos humanos. Siguiendo
el modelo costarricense, la Constitucion garantiza la accién de amparo para la
tutela de derechos y garantias reconocidos por la Constitucion, tratados y leyes
(art. 43).

4. Derechos en particular

Una alternativa interesante la constituyen aquellas Constituciones que al
regular algin derecho en particular, s¢ refieren a las normas internacionales.
De este modo, y para ese derecho especifico, la fuente internacional adquiere
jerarquia constitucional.

95 Sentencia N°3435-92 y su aclaracion N® 5759-93—. Puede verse un resumen de la jurisprudencia
costarricense hasta 1991, en G. Trejos, La Convencion Americana sobre Derechos Humanos en la
Jjurisprudencia de la Sala Constitucional de Costa Rica, | Revista de Derecho Constitucional 65 (1991). Con
posterioridad la Sala IV ha hecho innumerables aplicaciones del derecho internacional de los derechos
humanos, entre otras pueden citarse el voto N° 1786-93 relativo al derecho de nacionalidad de los Guaymies
--tribu némade indigena que vive entre Costa Rica y Panama-- con aplicacién del Convenio N° 169 de la
OIT; voto N° 2313-95 relativo a la colegiacién obligatoria de periodistas y en la que se resuelve la
obligatoriedad del acatamiento de una opinitn consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos;
voto N° 3435-92 sobre el derecho del varén a la nacionalidad privilegiada con referencias a la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, etc.

96  Hemandez Valle, Rubén, Ef Sistema Constitucional Costarricense, en Los Sistemas ..., ob.cit.,

pag. 222.
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Por ejemplo, la Constitucion ecuatoriana garantiza el derecho de asilo para
nacionales (art. 43) y extranjeros (art. 17) de conformidad con la ley y "los
convenios internacionales”. Esto implica que la garantia constitucional a este
derecho se halla sujeta a las condiciones fijadas por normas internacionales®’.

También El Salvador concede el derecho de asilo a extranjeros con excep-
cion de los casos previstos por las leyes y el Derecho Internacional (art. 28).

La Constitucién Hondurefia establece que los nifios gozaran de la protec-
cién prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos
(articulo 119, 2° parrafo). Esto significa que en materia de proteccion de la
infancia, todos los tratados internacionales gozan de jerarquia constitucional®®.

b} Sobre el Derecho Interno

En este grupo se ubican las disposiciones constitucionales que colocan a
las normas internacionales por sobre el resto del ordenamiento juridico interno,
no habiendo acuerdo si se hallan por encima, en igual nivel o por debajo de ia
Constitucion.

Una interpretacion pro homine con mayor compatibilidad con la especifi-
cidad y el objeto y fin de las convenciones de derechos humanos, deberia ubicar
a tales tratados en una escala jerarquica, como minimo, equivalente a la
Constitucion.

En 1985, la Constitucion guatemalteca establecié en su articulo 46 que los
tratados de derechos humanos ratificados por Guatemala tienen preeminencia
sobre el derecho interno. Mientras la Constitucion Peruana de 1978 le atribuia
jerarquia constitucional a los tratados de derechos humanos, la guatemalteca le
otorga preeminencia sobre el derecho interno.

97  Veésse Silvia lzquierdo, Asilo Territorial o Refugio Politico, Ed. Trilce/IELSUR, Montevideo, 198%
y Héctor Gros Espiell, El derecho internacional de los refugiadosy el articulo 22 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, en Estudios, ob. cit. pag.251/282 y del mismo autor El asilo en América Latina.
Aspectos juridicos internos e internacionales, en Derechos Humanos y Vida Internacional, UNAM-CNDH,
México, 1995, pag. 291/307.

98  El resto de los ratados prevalecen sobre la ley {art. 18) y si afectan disposiciones constitucionales
deben ser aprobados por el procedimiento de reforma constitucional (art. 17). La inclusién del articulo 119
en esta secci6n se debe a que se refiere a un grupo determinado --los nifios--, aunque como €s un conjunto
de derechos podria ubicarse en las secciones anteriores. Puede considerarse que es un reconocimiento de
jerarquia constitucional para una porcién de las normas internacionales --las relativas a los menores--.
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Debido a que los tratados estan sometidos a control de constitucionalidad®,
la interpretacion doctrinaria y jurisprudencial a este articulo!®, ha sostenido
que los mismos no se encuentran por sobre la Constitucién, pero si tienen
jerarquia superior a las leyes y al resto del ordenamiento!®, L.os tratados de
derechos humanos ingresan al ordenamiento juridico guatemalteco con caricter
de norma constitucional pero sin potestad reformadora o derogatoria!®2.

La Constitucion Politica de Colombia de 1991, tomé en este punto como
modelo a lade Guatemala (art. 46) y en su articulo 93, y de manera casi idéntica,
determina que los tratados de derechos humanos ratificados prevalecen en el
orden interno.

A pesar de una redaccion similar, la interpretacion de este articulo, es
totalmente divergente del caso guatemalteco. En Colombia se sostiene que en
virtud del articule 93, los instrumentos internacionales adquieren rango cons-
titucional, creandose la nueva categoria de leyes constitucionales aprobatorias
de tratados de derechos humanos!®3.

El rango especial significa que los tratados de derechos humanos prevale-
cen en todos los casos sobre las leyes e incluso sobre la propia norma funda-
mental si ella se opone al fus gentium'%,

En resumen, las distintas técnicas estudiadas pueden ser agrupadas para su
mejor comprension en el siguiente cuadro:

99 El articulo 272, inciso e de la Constitucién atribuye a la Corte de Constitucionalidad 1a competencia
de "emitir opini6n sobre la constitucionalidad de los tratados”.

100 Jorge Mario Garcia Laguardia, Politica y Constitucion en Guatemala. La Constitucion de 1985,
Guatemala 1993, pag. 59.

101  Héctor Gross Espicll, Los Traiados de Derechos Humanos y el Derecho hterno, en Estudios sobre
Derechos Humanos, IIDH-Civitas, 1988, pag.315.

102  Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Sentencia de 19 de octubre de 1990, Expediente 280-90,
considerando VIIL

103 Hemando Valencia Villa, Los Derechos Humanos en fa Constitucion del 91, en La Constitucion de
1991: Un pacto pelitico viable?, John Dugas Compilador, Departamento de Ciencia Politica, Universidad
de los Andes, Bogota, 1993, pag. 217.

104  Valencia Villa, Los Derechos..., ob.cit., pag. 217.
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Clausulas Relativas a Subgrupos Constituciones
Interpretativas Colombia 93
Espafia 10.2
Perd Disp.Final 4
Portugal 16.2
Reconocedoras de Derechos Brasil 5.2
Derechos implicitos constitucionales Portugal 16.1
Constitucion y Colombia 93
tratados
Reguladoras de Proce-| Aprobacién Argentina 75.22
dimientos especiales | de tratados Pert 56
Denuncia de tratados Argentina 75.22
Espafia 94.1 96.2
Paraguay 142
Perl 57
Declarativas Predmbulos Venezuela
Politica exterior Brasil 4.11
Guatemala 149
Paraguay 9
Pautas de actuacion Argentina 75.23
para 6rganos estatales Chile 5.1
El Salvador 146
Procesos de Argentina 7524
integracion El Salvador 89
Paraguay 143
Jerarquicas Constitucional Tratados y Argentina 75.22
Declaraciones Ecuador 44
Pera (1978) 105
Derechos reconocidos| Nicaragua 46
en tratados
Proteccion Argentina 43
constitucional Costa Rica 48
Derechos en Ecuador 17y 43
particular El Salvader 28
Honduras 11
Sobre Derecho Colombia 93
Interno Guatemala 46
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IV. Repercusion de esta tendencia en el derecho interno y
el rol de los Tribunales Nacionales

El proceso de apertura constitucional % con ¢l especial tratamiento dispen-
sado a las convenciones de derechos humanos debe influir en el resto del
ordenamiento juridico y no quedar como un simple enunciado normativo, vacio
de todo contenido en la realidad.

Adicionalmente, la incorporacién de las normas internacionales de dere-
chos humanos al derecho interno no esta destinada solamente a influir en la
parte dogmaitica de la Constitucion sino que necesariamente implica condi-
cionar la forma de ejercicio de todo el poder pablico!®. La Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha sido ciara al establecer que la obligacion de garantizar
el ejercicio de los derechos reconocidos en una convencion internacional,

implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder pablico, de manera tal que sean capaces de
asegurar juridicamente €l libre y pleno ejercicio de los derechos humanos!®7,

La mencion constitucional de las normas de los tratados de derechos
humanos obliga constitucionalmente a reconocer su influencia sobre todas las
esferas del accionar estatal. Todas las disposiciones constitucionales deben ser
leidas a la luz de los tratados de derechos humanos. Las atribuciones del
Legislativo deben cumplirse de conformidad con tales tratados. Los tribunales
deben regirse por procedimientos que aseguren el debido proceso garantizado
en miltiples convenciones y aplicar en sus decisones los principios del derecho
internacional de los derechos humanos. Todos los funcionarios del Poder
Ejecutivo deben actuar de un modo acorde a las obligaciones asumidas por el
estado en este aspecto.

Para el derecho internacional es fundamental el papel que asuman los
organos estatales en su implementacion, ya que muchas de sus disposiciones

105 Carlos Ayala, Ef Derecho Internacional Publico en el Constitucionalismo Moderno, Primacia de los
Tratados de Derechos Humanos, en Cologuio Internacional sobre Bases Comparativas para una Reforma
Constitucional, Asuncidn, Paraguay, 1992, pag. 131.

106  Este s un tema que en ¢l continente curopeo s uniformemente aceptado. Puede verse ¢l trabajo de
Jorg Polakiewicz y Valérie Jacob-Foltzer, The European Human Rights Convention in Domestic Law, 12
Human Rights Law Journal 65 y 125, donde se analiza la influencia de la Convencion Europea en 17 Estados
partes en la legislacion y la jurisprudencia en miltiples &mbitos.

107 Caso Veldsquez Rodriguez, sent. cit. parr. 166. El énfasis nos pertenece.
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solo son operativas si los estados integrantes de la comunidad internacional
ponen en funcionamiento su sistema legal interno!%3. Si esto es cierto con el
derecho internacional en general, lo es especialmente en materia de proteccion
de los derechos humanos, donde los tratados no sdlo significan ampliar el
catalogo interno de derechos y garantias. Implica para el estado obligaciones
concretas acerca del modo en que se ejercen todas las atribuciones del poder.

La recepcidn constitucional del derecho internacional de los derechos
humanos trae aparejada que las violaciones al mismo conlleve paralelamente
la inconstitucionalidad o ilegalidad de tal violacién y la responsabilidad inter-
nacional del estado.

Esta situacion adquiere particular relevancia en los casos de los tratados
que crean mecanismos de supervision y control. Todos estos procedimientos
suelen exigir como requisito previo a su puesta en funcionamiento, el ago-
tamiento de los recursos de la jurisdiccion interna'®. De modo que, practi-
camente en todos los casos de denuncias internacionales por violacion a los
tratados de derechos humanos, existira implicado algiin tribunal nacionat que
ha fallado en la obligacion de garantizar ¢l efectivo goce de los derechos
reconocidos.

Si a ello se auna el hecho que diversos tratados de derechos humanos
garantizan a toda persona el derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales, aan cuando tal violacion
sea cometida por personas que actiien en gjercicio de funciones oficiales!''?

Este derecho a un recurso judicial requiere de los estados, proveer un remedio
Jjudicial "idoneo para establecer si se ha incurrido en una violacion a los derechos
humanos y proveer lo necesario para remediarla”. Implica "la obligacion a cargo
de los Estados de ofrecer, atodas las personas sometidas a su jurisdiccion un recurso
judicial efectivo contra actos violatorios de sus derechos fundamentales”.’!! La
obligacion de proveer proteccion judicial no se satisface simplemente con la
existencia normativa de tribunales, sino que los Estados deben tomar medidas

108 Cassese, Modern Constitutions..., ob.cit. pag. 341.

109  Art. 46.1.a. de la Convencién Americana, art. 41.1.c. del Pacto Internacional de Derechos Civiles v
Politicos y 5.1.b. de su Protocolo Adicional, etc.

110 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 25, Convencién para la eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra la mujer, articulo 2.c; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
articulo 14.1, etc.

111 Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-9/87, "Garantias Judiciales en Estados de
FEmergencia", parrafo 24 y 23 repectivamente. '
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concretas para asegurar la vigencia efectiva de este derecho.''? Con estos
antecedentes, el rol fundamental que los tribunales nacionales tienen en la aplica-
cion de los tratados de derechos humanos, queda plenamente comprobado.

Los drganos jurisdiccionales, deben asegurar pues la implementacion a
nivel nacional de las normas internacionales de proteccion de los derechos
humanos. Esto significa que el Poder Judicial tiene una funcion capital en la
aplicacion de los tratados de derechos humanos, especialmente teniendo en
cuenta la subsidiariedad de los mecanismos de proteccion internacional!'3.

Los Poderes Judiciales ibercamericanos que se ven enfrentados cotidiana-
mente a casos que involucran cuestiones de derechos humanos, generalmente
se refieren de manera primaria a las Constituciones, leyes, decretos, reglamen-
tos, jurisprudencia nacional como reglas primordiales de sus decisiones!!*. Sin
embargo, los tribunales cada vez con mayor énfasis deberian tomar en cuenta
el derecho internacional de los derechos humanos para la decisién de sus
casos!!5. La recepcion constitucional de estos tratados debe servir de sustento
para que los jueces se sientan doblemente obligados a aplicarlos.

El rol de los abogados en este proceso es esencial. Son ellos quienes deben
utilizar en sus alegaciones los instrumentos de derechos humanos y exigir a los
tribunales que en su practica cotidiana los apliquen, teniendo en cuenta la
ubicacion jerarquica dentro del respectivo ordenamiento juridico!'s.

112 Corte Interamericana, caso Veldsquez Rodriguez, sentencia de 29 de julio de 1988, parr. 167.

113 Cangado Trindade Antonio, La inferaccidn..., ob. cit., pigs. 242 y 246. La subsidiariedad solo se refiere
alos mecanismos de proteccion, pero en modo alguno implica que las obligaciones internacionales en materia
de derechos humanos no sean plenamente exigibles a nivel interno. Lo que la subsidiariedad significa es que
solo en defecto o ausencia de la proteccién interna, entrardn en funcionamiento los mecanismos
internacionales de proteccion. Pero por ser subsidiario, €l derecho internacional de los derechos humanos "ha
venido en auxilio y colaboracion del derecho interno, a darle una nueva cobertura para la tutela de los derechos
y una nueva instancia ante 1a cual hacerlos valer cuando internamente un estado los desconoce o los vulnera”
Daniel Herrendorf y Germéan Bidart Campos, Principios de Derechos Humanos y Garantias. Ediar, 1991,
pag.262.

114 Merecen destacarse entre otros, la Sala IV de la Core Suprema de Costa Rica, el Tribunal
Constitucional Espafiol, Corte Constitucional Colombiana y la Corte Suprema de Justicia de Argentina, que
en varias oportunidades se han referido a normas intemacionales de derechos humanos o a la jurisprudencia
de organismos de control.

115 Lillich, Richard The Role of Domestic Courts in Enforcing International Human Rights Law, en Guide
to Internationational Human Rights Practice, cditado por Hurst Hannum, University of Pennsylvania Press,
pig. 228.

116 Miguei Carrillo Bascary, Los Pactos sobre Derechos Humanos. Reflexion sobre su wilidad para el
Efercicio Profesional, Revista Zeus Tomo 43 pag. 3. Rosario, Argentina.
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V. Larelevancia del reconocimiento constitucional de
los tratados de derechos humanos

La dolorosa realidad en nuestros paises en materia de vigencia de los
derechos humanos''” puede ameritar la critica de que pecamos de ingenuos o
formalistas al analizar tan sélo las Constituciones y el status de los tratados de
derechos humanos. La primer respuesta tentativa puede ser la del cantante
argentino que sostiene que "siempre fui un tonto que crey6 en la legalidad"!'8.

Aun cuando el andlisis principal se concentré en el estudio de textos
constitucionales, parte de la premisa que la obligacion del Estado de garantizar
el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos no se agota con la existencia
de un sistema legal formal!!® dirigido a hacer posible su cumplimiento,

sino que comporta la necesidad de una conducta gubernamental que
asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno
ejercicio de tos derechos humanos!29,

Sibien es cierto que para la garantia efectiva de los derechos no es suficente
que una Constitucion se ocupe de manera especifica de los tratados de derechos
humanos, tampoco tal hecho es irrelevante.

Desde una perspectiva meramente juridica la importancia de un recono-
cimiento constitucional de fos derechos humanos deviene del papel central que
una Constitucién ocupa en el ordenamiento juridico como fundamento de
validez y estructura basica institucional. Una Constitucion no es un mero papel
escrito como sefialaba Lasalle'?' sino que es una norma juridica con pleno valor
y que debe ser aplicada concretamente!22,

117 Véase por gjemplo, Human Rights Watch World Report 1993, 1994, pégs. 65/123.

118 Charly Garcia, El Fantasma de Canterville. Obviamente, aparte del formalismo juridico por sélo
estudiar constituciones, se debe seflalar ademds que todo el proceso de internacionalizacion de los derechos
del hombre, va acompaiiado por un criterio pragmatico en cuanto a las relaciones internacionales v la tutela
de los derechos humanos. Basta observar como las potencias prestan ayuda --incluida la militar— a pafses
donde se cometen graves violaciones a los derechos humanos y reaccionan de manera diferente ante tales
atrocidades dependiendo de la ideologia de quién comete tales hechos y de los intereses economicos que se
tengan. Chomski, Noam, Year 501 The congueror continuos, South End Press, 1993, pag. 119/121.

H9  Juan Mendez y José Miguel Vivanco, Disappearances and the Inter-American Court: Reflections on
a Litigation Experience, 13 Hamline Law Review 507 (1990).

120 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Veldsquez Rodriguez, sentencia de 29 de julio de
1988, parr. 167. ’

121 Ferdinand Lasalle, Qué es una Constitucién?, Siglo XX, Bs.As., 1987, p4g. 48.

122 Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional Ed. Civitas,
Madrid, 1991; German Bidart Campos, £/ derecho de la Constitucion..., ob.cit
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En un estado democratico es esencial que la Constitucién como norma
juridica fundamental sea el apice axial, obligatorio e imperativo de todo el
ordenamiento juridico-politico y que ademas vincule tanto a la totalidad de los
organos de poder como a los particulares!23.

En realidad los conceptos de democracia y Constitucion no son univocos,
existiendo un pluralidad de definiciones. Lo esencial es hallar una definicion
de democracia consustanciada con los derechos humanos!2!. A partir de alli, lo
sustancial es desarrollar mecanismos constitucionales que favorezcan la con-
solidacién de tal concepcion democratical?s.

De este modo, ubicar en ¢l vértice del ordenamiento juridico a los tratados
de derechos humanos significa otorgarle el valor de uno de los principios
fundantes del sistema institucional que la Constitucion organiza y del concepto
democratico que la misma sustenta.

Desde un punto de vista filosofico, puede sefialarse que los operadores del
derecho --jueces y legisladores—- sélo pueden dictar decisiones moralmente
justificadas que sean efectivas si lo hacen en el marco de una Constitucion
existosa, cuya preservacion y eventual perfeccionamiento requieren que se la
considere como un dato moral basico!?,

Las sociedades toman de un modo u otro en cuenta a la Constitucién como
base a partir de la cual la sociedad se organiza y sus derechos como personas
resultan protegidos. Es particularmente relevante la circunstancia que ain
teniendo un conocimiento vago de la Constitucion la sociedad la toma en cuenta
con la certeza de que a partir de ella sus derechos se encuentran amparados'?’.

Los fundamentos juridicos y iusfiloséficos que explican la centralidad de
una Constitucion en cualquier estructura estatal y la fuerza normativa y le-
gitimante implicita en ella, seflalan por si mismos la importancia que la
internacionalizacién de los derechos humanos vaya abriéndose paso en las
Constituciones modernas.

123 Bidart Campos, £l Derecho de la Constitucién..., ob. cit., pag. 20.

124 Antdnio Cangado Trindade, Democracia y Derechos MHumanos: El regimen emergente de fa
promocion internacional de ia democracia y del Esiado de Derecho, enLa Coriey el Sistema Interamericanos
de Derechos Humanos, Rafael Nieto Navia Editor, San José, 1994, pag. 515.

125 Cass Sunstein, Constitutions and Democracies: an epilogue, en Constitutionalism and Democracy,
Edited by Jon Elster y Rune Slagstad, Cambridge University Press, 1993, pag.353.

126 Carlos Nino, Fundamentos de Derecho Constitucional, Astrea, Bs.As., 1992, pig.14/34 y 44/76.

127 Roberto Gargarella, Constitucion y Principios Democriticos. Acerca de la irrelevancia moral de la
Constitucion Revista Lecciones y Ensayos N°55, Bs.As., 1991, pag. 93.
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Las referencias a las normas internacionales de derechos humanos no es
meramente decorativa sino que implican verdaderos mandatos constitucionales
para toda la comunidad, no sélo para el Estado.

En tal sentido, estas normas, verdaderos mandatos constitucionales, tienen
diversos efectos. En primer lugar, implican que los 6rganos politicos no son
totalmente iibres en la eleccion de fines y objetivos de sus actuaciones, sino
que estan vinculados por el mandato constitucional en materia de derechos
humanos. Pero adem4s implican una garantia frente a la supresion, reduccion
o desatencion de los principios que emanan de los tratados de derechos
humanos. Adicionalmente, y como ya hemos sefialado, tienen un efecto estimu-
lante en cuanto puede insertarse en la discusién politica como punto de
referencia y como legitimiacion para la exigencia de su realizacion!28.

Desde esta perspectiva es positivo que las conquistas del derecho interna-
cional en favor de la proteccion del ser humano se reflejen en los nuevos textos
constitucionales iberoamericanos, enriqueciéndolos. La realidad demuestra
que la busqueda de mecanismos de tutela cada vez mas eficaces es un objetivo
compartido por un amplio sector de la sociedad de nuestros paises.

V1. Conclusion

La recepcion constitucional del derecho de los derechos humanos es un
desafio para la sociedad en su conjunto. Otorgarle un rango tan importante como
las Constituciones iberoamericanas hacen, no significa que las violaciones a
los derechos humanos se han acabado o que a partir de su incorporacion
constitucional el estado ya no tiene ninguna obligacion que cumplir en esta
materia.

Herman Heller decia que una Constitucion es un programa, un proyecto
que el constituyente le ofrece a la sociedad'?. Esta oferta que los constituyentes
iberoamericanos estan realizando a sus paises debe ser aceptada con todo lo
que ella implica, en especial para quienes detentan el poder. Las normas
constitucionales deben traducirse en el comienzo de una nueva etapa en materia
de vigencia y respeto a los derechos humanos.

Aun sigue siendo cierto que el principal topico en la materia, al igual que
en otros ambitos, es la implementacion de todo €l stock de normas internaciona-

128 Emst-Wolfgang Bickenfrde, Escritos sobre ..., ob.cit., pag.80/81,
129 Herman Heller, Teoria del Estado, Fondo de Cultura Econémica, México, 1980, pag. 237.
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les existentes, y en conexion intima con ello, la reduccion de las divergencias
entre los compromisos internacionales y la actuacion doméstica del Estado!%°.

La recepcion constitucional de los tratados de derechos humanos debe
ayudar a superar estas dificultades. El status constitucional o cuwasi-consti-
tucional de tales tratados deberia servir para forzar a los operadores juridicos a
revisar sus practicas cotidianas en materia de implementacién de las normas
internacionales en el ambito nacional. Especialmente teniendo en cuenta que
en América Latina se considera que las normas constitucionales crean derechos
directamente exigibles ante tribunales nacionales. Este principio, debe exten-
derse a los tratados de derechos humanos que gozan de reconocimiento cons-
titucional 3!,

El constitucionalismo iberoamericano se encuentra en una nueva etapa.
Una de sus caracteristicas principales sin dudas, es su compromiso con un
modelo garantista de los derechos fundamentales. Dentro de €1, las normas
internacionales de derechos humanos ocupan un lugar preeminente.

El reconocimiento constitucional de los tratados de caracter humanitario
produce un quiebre en la tradicional unidad monolitica de las relaciones entre
derecho internacional y derecho interno. Las soluciones clasicas al problema
de la incorporacion, jerarquia, autoejecutividad, etc., no necesariamente son
aplicables a los tratados de derechos humanos,

Las Constituciones analizadas reflejan esta tendencia y demuestran que el
pluralismo y la complejidad de las fuentes no puede recibir una respuesta iinica.
Ni siquiera tratindose de normas provenientes todas del ambito internacional.

El constitucionalismo iberoamericano ha recurrido a distintas soluciones,
para tratar al derecho internacional de los derechos humanos, sus particulari-
dades y sus objetivos y finalidades propias. A pesar de ello, las distintas técnicas
estudiadas, demuestran un objetivo comin que es buscar que el derecho
internacional de los derechos humanos sea una realidad efectiva y eficaz en las
sociedades iberoamericanas.

130 Ian Brownlie, Principles of Public International Law, 4° Edicion, Clarandon Press, Oxford, 1993, pag. 577.
131 Ademis deberla favorecer un tema que de ex-professo se omitid tratar que es el de la operatividad de
los tratados. Buergenthal, Thomas, Self-Executing and non-self-executing treaties in national and
international law, 235 Recueil des Cours (1992-1V), 313/400, pag. 392.





