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I. INTRODUCCION

En la presente ponencia estudiaremos el panorama constitucional ik
roamericano, que es rico en ejemplos de normas constitucionales que
refieren al derecho internacional de los derechos humanos. Creemos |
der detectar en él una firme corriente que ha comenzado con la sanci
de la carta magna portuguesa de 1976 y de la espafiola de 1978 y
emigrado luego al continente americano. Intentaremos sistematizar |
ejemplos de derecho constitucional comparado, para luego extraer en:
flanzas de esa sistematizacion.

Para ello, partimos de la siguiente base: es el derecho constitucior
de cada Estado el que decide acerca de qué norma prevalece en
de conflicto entre una internacional y una intérea,preciso pues mos-
trar una vision panoramica acerca de las distintas Constituciones y ¢

1 Cfr. Jiménez de Aréchaga, Eduardo, “La Convencion Americana de Derechos Ht
manos como derecho interndoletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacignal
Brasilia, nums. 69-71, 1987-1989, p. 35.
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la jerarquia que cada una de ellas asigna al derecho internacional de
derechos humanos.

Segun afirmaba Fix-Zamudiogn un articulo publicado por primera
vez en 1992 (es decir antes de varias de las reformas constitucional
gue estudiaremos en este trabajo) es en la rama de los derechos hum:s
“en la cual se observa una evolucién mas vigorosa en cuanto al rec
nocimiento de la primacia, asi sea parcial, del derecho internaciona
confrontandola con la evolucién experimentada por el derecho intern:
cional general, y basando su juicio en el derecho constitucional latino:
mericano.

Il. EL ORIGEN DE LA CORRIENTE EN LA PENINSULA IBERICA

1. Constitucion de Portugal de 1976 (reformada en 1982,
1989 y 1992)

Articulo 16. 1. Los derechos fundamentales proclamados en la Constitucié
no excluyen cualesquiera otros que resulten de las leyes y de las norm
aplicables del derecho internacional. 2. Los preceptos constitucionales vy I
gales relativos a los derechos fundamentales deberan ser interpretados e it
grados en armonia con la Declaracion Universal de los Derechos del Hombi

Segun Gomes Canotildda primera clausula prevé aquellos derechos
gue son “materialmente pero no formalmente fundamentales”, es d
cir, que funciona como una clausula de derechos implicitos; a lo cu:
Mirandd agrega que la misma es una manifestacion del principio d
dignidad de la persona, el cual no esta explicitado en la Constitucic
portuguesa.

La segunda parte de la norma es la que nos interesa, por ser el punte
inicial de una corriente que luego se plasmoé en las Constituciones
Latinoamérica. El primer punto a resaltar es la referencia conjunta

2 Fix-Zamudio, Héctor, “La evoluciéon del derecho internacional de los derechos
humanos en las Constituciones latinoamericankstyudios Basicos de Derechos Hu-
manos || San José de Costa Rica, IIDH, 1995, pp. 51 y ss., esp. p. 59. Dicho articul
habia aparecido a fines de 1992 Bwletim da Sociedade Brasileira de Direito Inter-
nacional Brasilia, nUms. 84-86, pp. 37 y ss.

3 Gomes Canotilho, J. Jireito constitucional,6a. ed., Coimbra, 1995, p. 499.
4 Miranda, J.,Manual de direito constitucionalCoimbra, 1993, t. IV, p. 128.
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normas constitucionales y a normas legales, las cuales seran “interp
tadas e integradas” en armonia con la Declaracion Universal de los D
rechos Humanos (DUDH); es decir, que no s6lo es un método auxilic
para desentrafiar el significado de dichas normas, sino que también
caso que resulten insuficientes o incompletas, las normas de la DUD
acudiran a llenar ese hueco. Cuando dos afios mas tarde, se propus
Espafia la inclusién del término “integrar” en el articulo 10.2 de la Cons
titucion (que a continuacion analizaremos) la misma fue rechazada ¢
los debates constituyentes. Segun el profesor argentino German Bid
Campos, la norma bajo analisis impone dos tareas: “buscar siempre |
articulacion entre las dos fuentes, pero ademas, colmar los vacios n
mativos”

La norma en cuestion ha sido objeto de una interpretacion extensi
por el tribunal Constitucional de ese pais, que ha utilizado no sélo |
DUDH, sino también los Pactos Internacionales de 1966 y la Convencic
Europea de Derechos Humanos 1950. No obstante, ese tribunal no
reconocido —hasta el momento— jerarquia constitucional a la referid
Declaracién ni la ha utilizado como pauta autbnoma para juzgar la con
titucionalidad de las norméd.a invocacion de los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos, por lo tanto, no juega un papel cen
en laratio decidendisino que actian sélo como un elemento auxiliar
de interpretacion y de integracion de normas constitucionales y legale
como expresamente lo reconoce el Tribunal Constitucional.

La doctrina en cambio, se reparte entre quienes asignan a la DUD
el valor de fuente supraconstitucional, los que le asignan valor const
tucional y quienes le adjudican un valor infraconstitucional pero supra
legal?

5 Bidart Campos, German, “La democracia social en la Constitucién Portugues
(1976/1996)" ,Perspectivas Constitucionai€oimbra, vol. I, 1996, p. 241.

6 Cfr. “Rapport de la Délégation Portugaise” a la IXe. Conférence des Cours Cons
titutionnelles Européennes (Paris, 10-13 Mai 1993) editado por Consejo Constitucion
Francés en 1994, bajo el tituRyotection Constitutionnelle et Protection Internationale
des Droits de L'Homme: Concurrence ou Complémentapipé,469 y ss., esp. 493.

7 Ibidem p. 506.
g Cfr. Gomes Canotilho, Jgp. cit, p. 497.
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2. Constitucién de Espafia de 1978

Articulo 10.2 Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las |
bertades que la Constitucién reconoce se interpretaran de conformidad con
Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos inte
nacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia.

Articulo 39.4 Los nifios gozan de la proteccion prevista en los acuerdo
internacionales que velan por sus derechos.

La primera de las dos normas ha generado abundante dbctriiera,
tras que la segunda s6lo ha motivado referencias tangenciales. Por e
y porque la primera realiza la recepcion general del derecho internacion
de los derechos humanos, nos ocuparemos solo de ella.

La norma del articulo 10.2 concreta lo que la doctrina espafola s:
gazmente denomind la “apertura constitucional al derecho internacion
y europeo de los derechos human@sy,ha generado que la jurispru-
dencia de los tribunales —especialmente la del Tribunal Constitucic
nal— recurran permanentemente al derecho internacional de los d
rechos humanos para fundar sus fallos. En algunas oportunidades,
utilizan las normas internacionales para reforzar la interpretacion de nc
mas constitucionalé$,y en otros casos como fundamento principal del

9 Garcia de Enterria, Eduardo, “El valor en derecho espafiol de la jurisprudenc
del Tribunal Europeo de Derechos HumandBdletin Informativo del llustre Colegio
de Abogados de Madrichim. 1, 1987; Lifian Nogueras, Diego, “La Proteccion Inter-
nacional de los Derechos Humanos en la Constitucion Espafiola (Comentario al artict
10.2)” enBoletin Informativo de la International Law Association, Seccién Espafiola
nam. 9, marzo de 1982; Espada Ramos, M., “El efecto directo y los tratados intern:
cionales sobre derechos humanos suscritos por Espafia”, en la obra doleotiuecion
a los derechos fundamentalédadrid, vol. 3, 1988; Aparicio Pérez, M., “La clausula
interpretativa del articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola como clausula de integracic
y apertura constitucional de los derechos fundamentale€ites para la Democragia
nam. 6, 1989, pp. 7 y ss.; Fernandez, J. R., “El control del derecho interno que infrin]
el derecho comunitario europeo y el alcance del articulo 10.2 CE en la jurisprudencia c
Tribunal Constitucional” Revista Espafiola de Derecho Administratiaam. 72, 1991.

10 Ese es, exactamente, el titulo de la obra de Saiz Arnaiz, Alejandro, de casi 3(
paginas, dedicada integramente a esta ndrenapertura constitucional al derecho in-
ternacional y europeo de los derechos humanos. El articulo 10.2 de la Constitucio
Espafiola,Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1999.

11 Lo que Saiz Arnaiz denomina uso del derecho internacional “como ejenggo” (
cit.,, p. 241). Ello ha ocurrido, entre muchas otras, en las siguientes sentencias del tribul
constitucional (STC) 16/1981, 67/1985, 99/1985, 199/1987, 176/1988, 195/198¢
59/1990, 170/1993, 85/1994, etc.
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fallo.** Asimismo, cabe destacar que tanto el texto de los tratados con
la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos han si
reiteradamente citados en apoyo de las decisiones judiciales. A trav
de ese uso frecuente del derecho internacional de los derechos huma
por parte de los jueces espafioles, se ha construido el concepto de “Est
internacionalmente limitado” y el de “interpretacion de los derechos fun
damentales conforme al derecho internacional”.
Respecto del primero se ha dicho:

No se trata ya s6lo de la incorporacién al derecho interno de los acuerdc
declaraciones... etc. que tengan por objeto los derechos de la persona, ¢
esto no es ninguna novedad...; se trata, ademas, y sobre todo, de adecuc
actuacion de los intérpretes de la Constitucion a los contenidos de aquell
tratados que devienen asi, por imperativo constitucional, canon hermenéuti
de la regulacién de los derechos vy libertddes.

La Constitucion, desde su superioridad jerarquica, asume esos con
nidos y lo hace a modo de “reenvio movil” a las regulaciones presente
y futuras y también a las que resulten de la interpretacion que de tal
tratados puedan llevar a cabo los 6rganos de garantia en ellos estal
cidos*

El principio de interpretacion conforme, o de “interpretacion interna-
cionalmente adecuada” se refiere a la sustancia de los derechos fun
mentales contemplados en la Constitucién (no a su forma) para que
misma sea compatible con lo establecido en el instrumento internacion:
pero ademas, pese a haberse rehusado el Constituyente a incluir el |
mino “integrar” que contiene el modelo portugués, el Tribunal Consti-
tucional también ha utilizado el derecho internacional de los derechc
humanos para “rellenar” lagunas normativas de la Constitucion, lo cual |
ha motivado criticas de gran parte de la doctrina, que considera Q!
la norma no permite crear nuevos derechos mas alla de los expresame
recogidos en el texto constitucional, en estos términos: “los convenic

12 Lo que el referido autor denomina uso “como modelot.(cit), y ha sido de-
sarrollado en las siguientes STC: 22/1981, 42/1982, 36/1984, 254/1993, 33/1997, etc

13 Mangas Martin, Araceli, “Cuestiones de derecho internacional publico en la Cons
titucién Espafiola de 1978'RFDUC, ndm. 61, 1980, citada por Saiz Arnaiz, Ap.
cit.,, p. 52.

14 Saiz Arnaiz,op. cit, p. 53.
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y tratados internacionales no pueden servir ni para pasar por alto limit
de los derechos fundamentales constitucionalmente establecidos, ni p
afiadir... otros distintos de los que la Constitucion expresamente form
la”.** En otras palabras, la norma si posibilitaria una interpretacién in
tegradora de normas constitucionales con base en normas internaciona
pero no la solucion del pleito con invocacién sélo de normas interna
cionales, si ese derecho no esta contemplado en la carta magna.

El uso del articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola, conviene aclara
es independiente de la posicién que los tratados internacionales ocug
en el sistema interno de fuentes del derecho. Lo que ocurre es que,
general, la doctrina constitucionalista espafiola no ha desarrollado el cc
cepto dgerarquiaen la valoracion de las fuentes de derecho. El principic
que rige la ordenacion de sus fuentes es etotepetenciatal como
desarrollaremos més abajo, al ocuparnos del bloque de constitucionalid
en ese pais. Por ahora digamos que la ordenacion de fuentes es 1
horizontal (cada materia es regida por una fuente de derecho distint
gue vertical (por jerarquia normativa de las fuentes). Con ello, se preser
un caso curioso: toda la riqueza interpretativa que la jurisprudencia
la doctrina espafiola han extraido de una norma que solo se refiere a
interpretacibnde normas constitucionales, ha sido posible sin necesida
de asimilar los instrumentos de derechos humanos a la misma jerarqt
que la carta magna.

[ll. LA CORRIENTE INGRESA AL CONTINENTE AMERICANO
1. Avances y retrocesos en Peru

La primera Constitucién de Latinoamérica en referirse al derecho in
ternacional de los derechos humanos fue la peruana, apenas un afo ¢
pués de la sancion de la espafiola, en 1979. Ello puso al pais a la v
guardia en la materia, pero lamentablemente los acontecimientc
posteriores, y el acceso al poder de un gobierno alejado de los principi
basicos del sistema republicano y democrético, trajeron un retroceso ¢
la sancién de una nueva Constitucién en 1993. El tiempo demostrar
luego como la reforma de 1993 abrié el camino para que el gobiern

15 De Otto y Pardo, Ignacio y Martin Retortillo, Lorenferechos fundamentales
y Constitucién Madrid, Civitas, 1988, p. 115.
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de Peru formulara, en julio de 1999, una manifestacion ante el sisten
interamericano de derechos humanos, por la cual retiraba —con prete
dido efecto inmediato— su reconocimiento de la competencia conter
ciosa de la Corte de ese sistema, burlando asi el compromiso contrai
con anterioridad®

2. Constitucién de 1979

Articulo 101: Los tratados internacionales celebrados por el Perd con otrc
Estados son parte del derecho nacional. En caso de conflicto entre el trata
y la ley, prevalece el primero.

Articulo 105: Los preceptos contenidos en los tratados relativos a derech
humanos tienen jerarquia constitucional. No pueden ser modificados sino p
el procedimiento que rige para la reforma de la Constitucion.

Articulo 305: Agotada la jurisdiccion interna, quien se considere lesionadc
en los derechos que la Constitucion reconoce, puede recurrir a los tribunal
u organismos internacionales constituidos segun los tratados de los que fort
parte el Peru.

La sancion de esta norma en la Constitucion de 1979 produjo ur
cantidad de articulos y comentarios en la doctrina peftamanayor
parte de los cuales mostraban satisfaccién por la apertura constit
cional al derecho internacional de los derechos humanos y su jerarq
zacion.

16 Puede verse el texto de la comunicacion del gobierno peruaReresamiento
constitucional,Lima, afio VI, nim. 6, 1999, p. 691. Asimismo nuestro articulo “La
postura del gobierno peruano frente al sistema interamericano de derechos humano
Revista Derecho y Sociedddma, num. 15, afio XI, 2000, p. 29, y la bibliografia en
él citada.

17 Aramburu Menchaca, Andrés, “La Constitucion de la Republica y el derecho
internacional”, Revista de la Academia Diplomatica del Pekima, nam. 18, 1977,
Belalnde Moreyra, Antonio “La Constitucién Peruana de 1979 y el derecho internacic
nal”, Revista Peruana de Derecho Internacionalna, nim. 84, 1982; Valle Riestra,
Javier, “Jurisdiccién supranacional”, en la obra coledieamas internacionales sobre
derechos humanos y derecho interhiona, CAJ, 1984, p. 209; De la Lama Eggerstedt,
Miguel, “La Constitucidon Politica de 1979 y los tratados”, en la obra coldaiv@ons-
titucion peruana de 1979 y sus problemas de aplicadiéna, 1987, p. 463, Fernandez
Maldonado, Guillermo, “Los tratados internacionales y el sistema de fuentes del derecl
en el Per(” ,Derechg Lima, num. 43-44, 1989-90, p. 337, entre otros.
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3. Constitucién de 1993

Articulo 56: Los tratados deben ser aprobados por el Congreso antes de
ratificacion por el presidente de la Republica, siempre que versen sobre |
siguientes materias... derechos humanos.

Articulo 57. [Segundo parrafo]: Cuando el tratado afecte disposicione:
constitucionales debe ser aprobado por el mismo procedimiento que rige
reforma de la Constitucién, antes de ser ratificado por el presidente de la Ref
blica.

Articulo 58. La denuncia de los tratados es potestad del presidente de
Republica, con cargo de dar cuenta al Congreso. En el caso de los tratados suj
a aprobacion del Congreso, la denuncia requiere aprobacion previa de ést

[El articulo 205 es similar al 305 de la Constitucién anterior, ya transcrito.]

Disposicion Transitoria 4a.: Las normas relativas a los derechos y liberte
des que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la D
claracion Universal de los Derechos Humanos y con los tratados y acuerd
internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Peru.

Contrariamente a la Constitucién anterior, esta nueva norma gene
acerbas criticas en la doctrina perudrilegandose a sostener que “la
eliminacion del articulo 105 en nuestro nuevo texto constitucional n
tiene ninguna justificacion, constituyendo su derogacién no sélo un re
troceso a nivel juridico sino también una verdadera torpeza politiéa...”.

La Constitucion vigente, en primer lugar, limita la aplicabilidad de
los instrumentos internacionales de derechos humanos al papel de pa
interpretativa, sin expedirse expresamente sobre su jerarquia. No ol
tante, segun sefiala Saenz Davéalakmencionar a los tratados interna-

18 Ciurlizza, Javier, “La insercion y la jerarquia de los tratados en la Constitucior
de 1993: retrocesos y conflictoslecturas sobre temas constitucionalégma, nim.
11, 1995, p. 68; Loayza, Carolina, “Recepcion de los tratados de derechos humanos
la Constitucion de 1993 y su aplicacion por el Poder Judiciziilogo con la Juris-
prudencia Lima, afio Il, nim. 3, 1996, p. 46, Rodriguez Bignardello, Hugo, “Los tratados
internacionales sobre derechos humanos en la Constitucion Peruana deRESs3
Juridica del Peryiafio XLVI, nim. 4, octubre-diciembre de 1996, p. 91 y ss., Carpio
Marcos, Edgar, “Constitucion y tratados sobre derechos humavaslure Lima, afio
I, nim. 1, 1994, pp. 6 y ss.

19 Novak Talavera, Fabian, “Los tratados y la Constitucion peruana de 129&ida
Internacional, Lima, afio |, nim. 2, julio-diciembre de 1994, pp. 71 y ss., esp. 91.

20 Saenz Davalos, Luis, “El dilema de los tratados internacionales sobre derech
humanos y la nueva ConstitucionRevista Juridica del Colegio de Abogados de la
Libertad Trujillo, nam. 134, enero de 1996-julio de 1999, pp. 737 y ss., esp. 740.
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cionales dentro de las normas con rango de ley (art. 200) termina c
locando al derecho interno por encima del internacional, ya que una le
posterior puede generar el incumplimiento de un tratado arfterior.

En segundo lugar, dicha pauta interpretativa se aplica so6lo a los d
rechos que la Constitucion ya reconoce (al igual que la espafiola) pe
no pueden ser usados para introducir nuevos derechos en el sistema c
titucional. Al menos esa fue la intencién de la Convencion Constituyent
de 1993, segun el autor citado, quien se esfuerza por demostrar lo cc
trario, acudiendo al principio de la dignidad huni&g@encionado en
la clausula constitucional referida a los derechos implicitos) y afirmand
que “bastard... que una particular especie de derecho tenga su funde
mento en aquélla para que por consiguiente pase a formar parte de
bloque constitucional que la norma fundamental auspfig&ursivas
nuestras); concluye que ante la violacion de un derecho contenido
un tratado pero no en la Constitucion, la idea de dignidad impondri
por via indirecta, su reconocimiento con rango constitucional.

Una postura alentada por un humanismo encomiable, pero minoritar
y —a nuestro entender— algo forzada, es sostenida por César*tand:
quien se apoya en la mayoria especial requerida para aprobar tratac
de derechos humanos (art. 57.2) para denominarlos “tratados constil
cionales” y otorgarles “por su contenido material, un nivel supralegal
es decir de caracter constitucional”, con lo cual les asigna entidad s
ficiente para fundar en ellos la inconstitucionalidad de otros tratado
internacionales ya que “forma(n) parte del llamado bloque de constitt
cionalidad, por tener fuerza normativa constitucional’. Con referencia
la disposicion transitoria, el autor citado infiere de la misma un “mandat
vinculante para que todos los jueces y cortes interpreten la Constitucic

21 Sobre este punto, Pinto expresa que cuando el articulo 140 relativo a la pena
muerte amplia en nimero de delitos a los cuales se aplicaba a tenor del anterior te»
ello indica que las leyes se encuentran por encima de los tratados o, en el mejor de
casos, en igualdad de randefr. Pinto, Ménica,Temas de derechos human8sienos
Aires, Ediciones del Puerto, 1997, p. 70.

22 Sobre el mismo puede verse Mendoza Escalante, Mifslprincipios fundamen-
tales del derecho constitucional peruandma, s/e, 2000, p. 187.

23 Loc. cit, p. 743-744.

24 Landa, César, “Jerarquia de los tratados internacionales en la Constitucion d
Pert de 1993"Revista Juridica del Perdrrujillo, afio XLVIII, nam. 16, 1998, pp. 3
y ss., esp. 7y 8.
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en concordancia con los tratados internacionales de derechos hufanos
En otro trabaj§ el mismo autor da un paso mas y agrega que en virtu
de esa misma disposicion, el Tribunal Constitucional debe interprete
los derechos fundamentales en funcion “no soélo del texto normativ
constitucional, sino también en las resoluciones, recomendaciones y 0|
niones que, tanto la Comisiéon como la Corte Interamericana de Derech
Humanos hayan establecido para la tutela de los derechos humanos’

Como vemos, es preciso un enorme esfuerzo interpretativo por pat
de la doctrina para extraer de la &rida carta de 1993 una interpretaci
progresista que permita colocar al derecho internacional de los derecr
humanos por lo menos por encima de las leyes.

Es llamativo también como la expresion “bloque de constitucionali-
dad” tuvo acogida en la doctrina peruana aun después de abolida
carta de 1979, que habria posibilitado el uso de esa frase sin may
esfuerzo.

IV. FORMULAS NORMATIVAS QUE NO CONTEMPLAN JERARQUIAS

Agruparemos en este titulo aquellas Constituciones que, si bien co
tienen referencias al derecho internacional de los derechos humanos,
se refieren a su jerarquia en derecho interno. Debemos aclarar que ¢
no las desmerece, sino todo lo contrario: nos estamos dedicando a
Constituciones que si se ocupan de los derechos humanos y descarta
aguellas que no lo hacen, como era el caso —por ejemplo— de la Cor
titucién argentina hasta 1994.

1. Constitucién de Brasil de 1988

Articulo 40.: La Republica Federativa de Brasil se regira en sus relacione
internacionales por los siguientes principios... prioridad a los derechos hum:
nos...

Articulo 50., apartado 2: Los derechos y las garantias indicados en es
Constitucién no excluyen otros que deriven del régimen y los principios ador.

25 ldem

26 Landa, César, “Proteccion de los derechos fundamentales a través del Tribun
Constitucional y la Corte Interamericand&evista IIDH,nam. 27, San José, IIDH, ene-
ro-junio de 1998, pp. 81 y ss., esp. 95.
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tados por ella, o de los tratados internacionales en que sea parte la Republ
Federativa de Brasil.

La “prioridad” asignhada a los derechos humanos en el manejo de I:
relaciones internacionales (art. 40.) es una férmula més retérica que c
efectos juridicos, méxime si tenemos en cuenta que los tribunales b
silefios siguen manteniendo una postura dualista en lo atinente a la a
cacion del derecho internacional en el derecho interno. Mientras que
norma del articulo 50. menciona a los tratados de derechos humar
como fuente colateral de derechos no enumerados en el texto consti
cional. De ese modo, el derecho internacional de los derechos humar
(en general, ya que no hace distingos ni enumera instrumentos) se tra
forma en fuente de derechos con jerarquia constitucional a los efect
de completar el sistema de derechos vy libertades fundamentales. Dic
norma fue propuesta a la asamblea reformadora por el jurista Anton
Cancado Trindad&.

2. Constitucién de Chile de 1980, reformada en 989

Articulo 50.: Es deber de los érganos del Estado respetar y promover tal
derechos garantizados por esta Constitucidon asi como por los tratados inti
nacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

Articulo 50: El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el res.
peto de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es d
de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos garantizac
por esta Constituciéon asi como por los tratados internacionales ratificados p
Chile y que se encuentran vigentes.

Segun el jurista mexicano Fix-Zamudiggsta ultima norma implica
asignar primacia expresa al derecho internacional de los derechos |

27 Su aporte a dicha asamblea se tituldé “Direitos e Garantias Individuais no Plan
Internacional”,Assambléia Nacional Constituinte. Atas das Comissedsl, Brasilia,
num. 66 (supl.) 27/5/87, p. 11tf. Cancado Trindade, Antonidy, Protecao Interna-
cional dos Direitos Humanos. Fundamentos Juridicos e Instrumentos Bé&am®aulo,
Saraiva, 1991, p. 630.

28 Reforma introducida por Ley 18.825 del 16 de agosto de 1989, plebiscitada el 3
de julio de 1989.

29 Fix-Zamudio,op. cit, p. 64.
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manos en el derecho interno. Segun el uruguayo Gros Espiellbra-
silefio Cancado TrindadeJa primera de ellas significa atribuir a los
derechos humanos garantizados en los tratados ratificados por Chile
misma jerarquia que los derechos contemplados en la Constitucié
Mientras tanto, la doctrina chilena es menos optimista, ya que segt
Diaz Albdnico* la norma referida simplemente sigue a la Constitucion
espafiola, utilizandolo como parametro de interpretacion, sin asignar
jerarquia. Lo que si surge a las claras es su valor como fuente comp
mentaria de derechos, al igual que la brasilefia.

3. Constitucién de Paraguay de 1992

Articulo 137: La ley suprema de la Republica es la Constitucion. Esta, lo
tratados, convenios y acuerdos internacionales aprobados y ratificados, |
leyes dictadas por el Congreso y otras disposiciones juridicas de inferic
jerarquia sancionadas en su consecuencia, integran el derecho positivo nac
nal en el orden de prelacién enunciado...

Articulo 142: Los tratados internacionales relativos a los derechos hume
nos no podran ser denunciados sino por los procedimientos que rigen para
enmienda de esta Constitucion.

Articulo 143: La Republica del Paraguay, en sus relaciones internacionale
acepta el derecho internacional y se ajusta a los siguientes principios...
proteccién internacional de los derechos humanos...

Articulo 145: La Republica del Paraguay, en condiciones de igualdad co
otros Estados, admite un orden juridico supranacional que garantice la vige
cia de los derechos humanos, de la paz, de la justicia, de la cooperacién vy
desarrollo...

Como vemos, la carta magna paraguaya otorga a los tratados de derec
humanos una rigidez similar a la del propio texto constitucional, al exigi
para su denuncia el mismo procedimiento que para reformar la Cons
tucion. Pero nada dice acerca de la jerarquia de esos instrumentos.

30 Gros Espiell, Héctor, “El derecho internacional en la jurisdiccién constitucional”,
en varios autored,a jurisdiccién constitucionalSan José, Juricentro, 1993, p. 61.

31 Cangado Trindade, Antonio, “La interaccion entre el derecho internacional y e
derecho interno en la proteccion de los derechos humaBbgliez y la defensa de la
democracia. Un enfoque a partir de los derechos hum&edms José, 1IDH, 1993, p. 238.

32 Diaz Albdnico, Rodrigo, “La Reforma al Articulo 50. de la Constitucion Politica”,
Nuevas dimensiones en la proteccion del individdemtiago de Chile, Instituto de Es-
tudios Internacionales Universidad de Chile, 1991, pp. 199 y ss.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www. juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/cX7VjY

LA RECEPCION DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS 383

obstante, algunos juristase han pronunciado en el sentido que la nor-
mas transcritas establecen implicitamente que los tratados poseen ral
similar a la Constitucion. Por su parte, en el debate llevado a cabo «
el Senado al momento de aprobar la Convencién Americana de Derech
Humanos o Pacto de San José de Costa Rica (PSJCR), se dijo que “
dispositivos han de prevalecer sobre cualquier norma legal no constit
cional... integraran desde ese momento nuestro derecho positivo inter
con un rango superior a las mismas leyes que sancione este Parlam
to”.** En cuanto al problema de la operatividad de las normas se dijc

la vigencia interna de las normas que (lo) integran... se operara de pler
derecho... y dada su jerarquia mayor frente a las leyes, éstas quedaran m
ficadas o derogadas en tanto contradigan sus preceptos. Solamente no tenc
operatividad inmediata aquellos preceptos... que tengan caracter predomine
temente programatico y que remitan su ejercicio a la modificacion de la le
gislacién interna vigente, pero ese caracter programatico debe surgir clar
mente de los pocos casos en que el mismo Pacto asi lo det&rmine.

La clausula del articulo 143 se asemeja a la del articulo 40. de
carta brasilefia, que se refiere a los derechos humanos como “priorida
en las relaciones internacionales.

Lo novedoso de la ley fundamental paraguaya es la referencia a |
derechos humanos como enmarcados en un “orden juridico supranac
nal” y no simplemente a los tratados en la materia. Si bien el tema r
ha sido aun desarrollado por la jurisprudencia del vecino pais, nos ar
mamos a sostener que ello alude a cualquier sistema en el cual exis
organos supranacionales, sean éstos de derechos humanos o de der
comunitario (cuando esa rama del derecho exista en nuestro subcor
nente)® cuya competencia podra reconocer Paraguay, siempre y cuan
esos 6rganos respeten los derechos humanos.

33 Fix-Zamudio, Héctor, “El derecho internacional de los derechos humanos en la
Constituciones latinoamericanas y en la Corte Interamericana de Derechos Humano:
en varios autoresThe Modern world of Human Rights/ EI Mundo Moderno de los De-
rechos Humanos. Essays in Honour of/ Ensayos en Honor de Thomas Buergganthal
José, IIDH, 1996, pp. 159 y ss., esp. 170.

34 Discurso del senador Evelio Fernandez Arévalos, citado por Centurion Morinigo
Ubaldo, El orden juridico supranacionalBa. ed., Asuncién, 1996, pp. 41-42.

35 ldem

36 Lo cual hasta esta fecha no podemos afirmar seriamente que ocurra, en virtud
las escasas facultades ordenatorias de los 6rganos del Mercosur respecto de los Est

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www. juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/cX7VjY

384 PABLO LUIS MANILI

La filosofia que animé la reforma de 1992 se desprende de estas f
labras del convencional constituyente Francisco Callizo:

El orden juridico supranacional es un progreso dentro del concepto de

solidaridad del hombre y de la humanidad, es una forma de establecer pa
metros en que el hombre deja de lado su nacionalismo para insertarse en
orden internacional en que los derechos humanos son reconocidos como
caracter internacional.

En el caso que dichos sistemas sean —de por si— sistemas intert
cionales de derechos humanos, como por ejemplo el sistema interan
ricano instituido por el PSJCR, cabe preguntarse cudl sera la pauta p:
controlar —previo a adherir al mismo— si dicho sistema “garantiza (c
no) la vigencia” los derechos humanos. No obstante, la pregunta es
laboratorio por cuanto al momento de la sancién de la Constitucior
Paraguay ya habia ratificado el PSICR (en 1989) y el Tratado de Asu
cion que instituye el “Mercosur” (en 1991), por lo cual no es dable
esperar que se creen otros sistemas a los cuales aplicar la norma (e
sumo, podré tratarse de evoluciones de éstos).

4. Constitucién de Nicaragua de 1987, reformada en 1995

Preambulo: Por la institucionalizacién de las conquistas de la Revolucion
la construccion de una nueva sociedad que elimine toda clase de explotaci
y logre la igualdad economica, politica y social de los nicaragiienses y ¢
respeto absoluto de los derechos humanos.

Articulo 160: La administracion de la justicia garantiza el principio de la
legalidad; protege y tutela los derechos humanos mediante la aplicacion de la |
en los asuntos o procesos de su competencia.

Articulo 46: En el territorio nacional toda persona goza de la proteccior
estatal y del reconocimiento de los derechos inherentes a la persona huma
del irrestricto respeto, promocion y proteccién de los derechos humanos,
de la plena vigencia de los derechos consignados en la Declaracién Universal

miembros. Puede verse al efecto nuestro trabajo “El derecho comunitario ante la Col
Suprema”,Doctrina Judicial, Buenos Aires, afio XIV, nium. 38, 23 de septiembre de
1998, p. 230.

37 Citado por Centurién Morinigo, Ubaldop. cit, p. 31.
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los Derechos Humanos; en la Declaracion Americana de Derechos y Deber
del Hombre, en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
Culturales, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de |
Organizacion de las Naciones Unidas y en la Convencion Americana de Di
rechos Humanos de la Organizacion de Estados Americanos.

Articulo 182; La Constitucion Politica es la carta fundamental de la Repu
blica; las demas leyes estan subordinadas a ella. No tendran valor alguno
leyes, tratados, érdenes o disposiciones que se le opongan o alteren sus
posiciones.

Los derechos humanos aparecen como una aspiracion genérica
el predmbulo, la que luego se concreta y adquiere fuerza normativa en
articulo 160, al mencionarlos como materia de protecciéon por la adm
nistracion de justicia. En una interpretacion conjunta de estas dos norm
podriamos afirmar que el derecho internacional de los derechos humar
es fuente juridica en el orden interno nicaragiiense. La Unica aclaraci
gue deberiamos formular al respecto es que el término “ley” empleac
en el articulo 160 debe ser interpretado en el sentido de “ley material
esto es, toda norma juridica (ley formal, Constitucién, tratado, decretc
ordenanza, etc.).

Pero debemos analizar, ademas, qué quiso significar el constituyer
con la inclusion del articulo 46 en la carta magna. Como interpretacic
mas restrictiva podemos decir que significa la aplicabilidad directa vy |
operatividad inmediata de las normas contenidas en los tratados de
rechos humanos, lo cual ya implica decir mucho. Y como hipétesis d
maxima, podriamos decir que la norma implica una excepcion al articul
182, que consagra la inferior jerarquia de los tratados frente a la Cor
titucion, y de ese modo sostener que los tratados enumerados gozan
jerarquia constitucional.

Lamentablemente, la jurisprudencia de los tribunales nicaragiens
se inclina por la interpretacion mas estrecha de las dos ensayadas, m
teniendo a la Constitucibn como norma suprema y a todos los tratad
internacionales subordinados a ella, incluidos los de derechos human
expresamente enumerados.

5. Constitucion de Ecuador de 1998

Articulo 17: El Estado garantizara a todos sus habitantes, sin discriminacié
alguna, el libre y eficaz ejercicio y el goce de los derechos humanos establ
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cidos en esta Constitucién y en las declaraciones, pactos convenios y m
instrumentos internacionales vigentes. Adoptard mediante planes y program
permanentes y periddicos, medidas para el efectivo goce de estos derechc

Articulo 18: Los derechos y garantias determinados en esta Constitucic
y en los instrumentos internacionales vigentes seran directa e inmediatamel
aplicables por y ante cualquier juez, tribunal o autoridad. En materia de de
rechos y garantias constitucionales, se estara a la interpretacion que mas
vorezca a su efectiva vigencia. Ninguna autoridad podra exigir condiciones
requisitos no establecidos en la Constitucién o en la ley para el ejercicio c
estos derechos...

Si bien la carta magna ecuatoriana no establece una jerarquia es
cifica para las normas internacionales de derechos humanos, sigue
modelo chileno y brasilefio en cuanto a que los utiliza como mecanism
para completar el catalogo constitucional de derechos. Pero introduce
novedad de establecer expresamente su directa operatividad tanto en s
judicial como ante cualquier otra autoridad.

V. NORMAS QUE ESTABLECEN JERARQUIA
Y JURISPRUDENCIA QUE LA DESCONOCE

Nos referiremos con este titulo a dos Constituciones que se refiere
expresamente a la jerarquia que ocupa el derecho internacional de
derechos humanos en el sistema de fuentes de derecho interno, lo c
las aventaja respecto de las anteriores, al menos en lo atinente a su
teralidad.

1. Constitucién de Guatemala de 1985, reformada en 1994

Articulo 46: “Se establece el principio general de que en materia d
derechos humanos los tratados y convenciones aceptados y ratificac
por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno”.

Segun apunta Pint®,pese a la ambigliedad de los términos de la
norma, la practica de este pais sefiala que en caso de conflicto en

38 Pinto, Ménica,Temas de derechos human®enos Aires, Editores del Puerto,
1997, p. 68, donde ademas se citan los informes que la autora redactara como exp
independiente de la ONU sobre la situacién de los derechos humanos en Guatem
(informes E/CN.4, 1994/10, 113, 1995/15, 133 y 1996/15, 63).
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la Constitucion y una norma internacional de derechos humanos, se |
suelve a favor de la primera. Asi, la Corte de Constitucionalidad de e
pais, en 1990 sostuvo:

El hecho de que la Constitucion haya establecido esa supremacia sobre
derecho interno debe entenderse como su reconocimiento a la evolucién g
en materia de derechos humanos se ha dado y tiene que ir dando, pero
jerarquizacion es la de ingresar al ordenamiento juridmo caracter de
norma constitucionadjue concuerde con su conjunto, pero nunca con potesta
reformadora y menos derogatoria de sus preceptos por la eventualidad
entrar en contradicciéon con normas de la propia Constitucion, y este ingre:
se daria no por via de su articulo 46 sino por la del primer parrafo del 4
constitucional que dice “Los derechos y garantias que otorga la Constitucic
no excluyen otros que, aunque no figuran expresamente en ella, son inheren

a la persona humana®"(cursivas nuestras).

El mismo tribunal, en 1996, resolvié que, en dicha norma

Unicamente se establece el principio general de que en materia de derecl
humanos los tratados y convenciones... tienen preeminencia sobre el derec
interno. Es decir que, en presencia de un eventual conflicto entre norm:
ordinarias del orden interno y los tratados y convenios sobre derechos hum
nos prevalecerian estos Ultimos, pero como ya se dijo, rstegn parame-
tros de constitucionalidad_o expuesto permite establecer que no existe vio-
lacion a ninguna de las normas de la Constitd®imursivas nuestras).

Con esa interpretacién de la norma bajo andlisis, queda desdibuja
toda diferencia entre los tratados de derechos humanos y los demas |
tados internacionales; por lo cual surge la pregunta de para qué inclu
el Constituyente el articulo 46, si luego la jurisprudencia los iguala
los deméas tratados, colocandolos implicitamente por debajo de la Cor
titucion.

No obstante esa reticencia de los tribunales, es de destacar que |
ley de desarrollo constitucioriaha establecido que

39 Expediente 280-90, sentencia del 19-10-G@geta Jurisprudencial8.

40 Expediente 334/95, sentencia del 26 de marzo de 1996. En el caso se discutia
inconstitucionalidad de una norma que extendia la aplicacion de la pena de muerte
delitos que no la tenian prevista al momento de entrada en vigor del PSJCR.

41 Ley de Amparo, articulos 30. y 114.
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la Constitucién prevalece sobre cualquier ley o tratado. No obstante, en m
teria de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratifi
dos por Guatemala, prevalecen sobre el derecho interno... [y] Los tribunale
de Justicia observaran siempre el principio de que la Constitucién prevalec
sobre cualquier ley y tratado internacional, sin perjuicio de que en materia ¢
derechos humanos prevalecen los tratados y convenciones internaciona
aceptados y ratificados por Guatemala...

2. Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (de 1999)

Articulo 19: El Estado garantizara a toda persona, conforme al principio d
progresividad y sin discriminacién alguna el goce y ejercicio irrenunciables
indivisibles e independientes de los derechos humanos.

Articulo 23: Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos hi
manos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucion
y prevalecen en el orden interno en la medida en que contengan normas so
su goce y ejercicio mas favorables a las establecidas por esta Constitucior
la ley de la Republica y son de aplicacion inmediata y directa por los tribu
nales y demas 6rganos del poder puablico.

Luego del giro copernicano ocurrido en la vida politica de Venezuel
a fines de la década de 1990, con la llegada al poder de Hugo Chax
y la casi desaparicion de los partidos politicos tradicionales, se sanciol
la Constitucién de 1999, en la cual, pese a lo revolucionario del mov
miento politico institucional que la impulsd, el cambio fundamental nc
se dio en cuanto a la forma de gobierno o de la organizaciéon del podt
sino en el campo de los derechos humé&hpsy haber consagrado la
jerarquia constitucional de los tratados y el principio de progresividac
Lamentablemente esa recepcion vanguardista del derecho internaciol
de los derechos humanos no tuvo su reflejo en la jurisprudencia de
Corte Suprema. En efecto, en noviembre de 2000 una de sus salas di
una sentencfaen la cual sostuvo:

42 Cfr. Basterra, Marcela, “La nueva Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela” Boletin Informativo de la Asociacion Argentina de Derecho Constitugional
nam. 165, enero de 2000, p. 15; y de la misma autora: “Nuevas reflexiones en torr
a la Constitucion venezolana de 199R¢&vista Cientifica de la Universidad de Ciencias
Empresariales y Sociale8uenos Aires, vol. IV, nim. 2, primavera de 2000, pp. 44 y
ss., esp. 53.

43 Sentencia 1505 de la Sala de Casacion Penal, del 21 de noviembre de 2000.
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Ha habido una notoria insistencia de la Sala sobre tratados internacional
sobre derechos humanos, lo cual en principio esta muy bien, pero parecie
gue a veces en Venezuela se le quisiera dar ahora mas importancia a e
tratados que a la propia Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene
zuela. En efecto, en Venezuela ya muchos estan creyendo, incluso muy d
tinguidos abogados penalistas, que hay una supraconstitucionalidad de ta
tratados sobre la Constitucién. No hay tal: la Sala Constitucional ha decidid
gue esos tratados son aplicables por mandato de la Constitucion... No pue
ser supraconstitucional sino constitucional porque la misma Constitucion |
ordena cuando haya principios mas favorables... Pero esos tratados son a
cables en cuanto a lo que a la sustancialidad se refiere y no respecto a
procesal o adjetivo, porque seria renunciar a la soberania. Tales tratado
forman parte del sistema constitucional venezolano por voluntad de la Con
titucién, pero en caso que haya una antinomia o colision con el dispositiv
de la Constitucion, debera sin ninglin género de duda, primar la Constitucio

Es decir, pese a que la letra expresa de la Constitucion establece
igualdad jerarquica de los tratados de derechos humanos con la ca
magna, e incluso su prevalencia cuando protegen de modo mas amg
los derechos de la persona, existe aun, en la mayoria de los jueces,
recelo o temor a reconocer a las fuentes normativas externas un va
constitucional y —menos aun— supraconstitucional. Lamentablementt
como hemos podido apreciar, ese temor se repite en varios paises I
noamericanos.

VI. NORMAS ESCUETAS Y JURISPRUDENCIA DE AVANZADA:
EL CASO DE COSTA Rica

Con este titulo nos referiremos a la carta magna de Costa Rica, q
data de 1949, no obstante lo cual, una enmienda realizada et h889,
posibilitado una interpretacién de vanguardia por parte de la sala con
titucional de la Corte Suprema, al punto que el actual presidente de e
Corté”® sostuvo que dicha reforma, por su nueva perspectiva del derecl

44 Aclaramos que en Costa Rica existe un mecanismo flexible de reforma de la Con
titucién mediante leyes sancionadas con una mayoria agravada de la Asamblea Leg
lativa.

45 Mora Mora, Luis Paulinoet al, “El derecho internacional y su influencia en la
jurisdiccion constitucional costarricense”, en varios autdragurisdiccion constitucio-
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internacional, ha cambiado la administracion de justicia en ese pais.
la inversa de los casos anteriores, con normas que no asignan jerarg
a los instrumentos internacionales se gesté una jurisprudencia que si
reconoce.

El articulo 70. de la Constitucién, vigente desde 1949, establece: “Lc
tratados publicos, los convenios internacionales, y los concordatos d
bidamente aprobados por la Asamblea Legislativa, tendran desde su p
mulgacion o desde el dia que ellos designen, autoridad superior a |
leyes”.

La Ley de la Jurisdiccion Constitucional y de Creacion de la Salz
Constitucional de 1989 introdujo algunas reformas en el texto constitt
cional, y cambié la redaccion del articulo 48 de la carta magna por
siguiente:

Toda persona tiene derecho al recurschéleeas corpupara garantizar su
libertad e integridad personales, y al recurso de amparo para mantener
restablecer el goce de los otros derechos consagrados en esta Constituc
asi como de los de caracter fundamental establecidos en los instrument
internacionales sobre derechos humanos, aplicables a la Republica...

Como vemos, si analizamos la letra expresa de ambas normas, ¢
contramos que los tratados internacionales en general tienen jerarq
supralegal (aunque infraconstitucional) y que aun los que versan sob
derechos humanos sirven de parametro de constitucionalidad de las le
y demas normas inferiores. Asi lo interpret6 la doctrina mas calificad:
cuando la norma recién habia sido sancioffabl®. obstante, la juris-
prudencia de la sala constitucional de la Corte Suprema ha sido verc
deramente revolucionaria en la materia, ya que ha colocado a los tratac
de derechos humanos —en ciertos casos— en un rango superior al
la Constitucion misma.

El camino se abri6 a través de una sentencia de “19Rde se
establecié que el articulo 14 de la Constitucién, en cuanto establec

nal y su influencia en el Estado de derecho, San José, Universidad Estatal a Distanc
1996, pp. 67 vy ss.

46 Cfr. Hernandez Valle, Rubéha tutela de los derechos fundamenta®an José,
Juricentro, 1990, p. 145.

47 Sentencia 3435, del 11 de noviembre de 1992 a las 16 horas 20 minutos.
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gue “Son costarricenses por naturalizacion ... (inc. 5) La mujer extrar
jera... casada durante dos afios con costarricense...” carecia “de viger
y aplicabilidad frente a los principios fundamentales que establece la Con
titucion Politica y los Convenios Internacionales, para quienes la igualde
y la no discriminacién... son valores superiore$.Y.en la sentencia
aclaratoria del mismo caso, la sala expuso que mas alla de lo que
tablece el articulo 70. de la Constitucion,

los instrumentos internacionales de derechos humanos vigentes en la Rej
blica, conforme el articulo 48 constitucional, al integrarse al ordenamientt
juridico al mas alto nivel, valga decir, al nivel constitucional, lo complemen-
tan en lo que favorezca a la persona. En el caso concreto, no obstante que
norma constitucional textualmente esté concebida de una manera, debe ent
derse y aplicarse de tal forma que elimine la discriminadin...

Hasta aqui la norma internacional solamente influye en la interprete
cion de la norma constitucional, lo cual ya es importante. Pero la sa
dio un paso mas en 1995 al sostéher:

... los instrumentos de derechos humanos vigentes... tienen no solamente
valor similar a la Constitucion politica, sino que en la medida en que otorgue
mayores derechos o garantias a las perspmasin por sobre la Constitu-
cion... Por ello algunos estudiosos han sefialado que la reforma constitucior
de 1989 sobre la jurisdiccién constitucional, es tal vez la mayor conquista gt
desde el punto de vista juridico ha experimentado Costa Rica en los Gltim
cincuenta afids (cursivas nuestras).

Y agreg6 otra conclusibn mas avanzada aun, al sostener que la jur
prudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos “al inte
pretar la Convencion y enjuiciar las leyes nacionales... tendrd —de prit
cipio— el mismo valor de la norma interpretada. No solamente valo
ético o cientifico, como algunos han entendiefoA nuestro entender,
esta jurisprudencia consagra la jerarquia constitucional de las normas

48 Considerando lin fine.

49 Considerando II.

50 Sentencia 2313, del 9 de mayo de 1995 a las 16 horas 18 minutos.
51 Considerando VI.

52 Considerando VII.
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de la jurisprudencia internacionales de derechos humanos, con el pri
cipio pro hominecomo pauta interpretativa armonizadora entre los 0r-
denes constitucional e internacional. Nétese que la jerarquia superiot
la Constitucion se la reconoce a éste solamente “en la medida en g
otorguen mayores derechos o garantias a las personas”, pero no en
neral.

Resulta destacable la opinion de quien fuera Presidente de la referi
sala constitucional y presidente de la Corte Interamericana de Derech
Humanos, Rodolfo Piza Escalaftesegun quien, por obra de la referida
ley el criterio fundante del control de constitucionalidad en Costa Ric:
no es la Constitucién sino el “derecho de la Constitucién”, el cual com
prende,

mas que los preceptos, las normas que generan... los principios... valor
consagrados, supuestos y presupuestos por la Constitucion formal o por
Constitucién material o por el derecho internacional o comunitario aplicable..
e inclusive incorpora... el derecho internacional de los derechos humanos.

Su postura fue recogida casi literalmente por la dicha sala constitt
cional; entre ellas la reciente sentencia referida a la reeleccion preside
cial>* Pero, al mismo tiempo, aclara que la denominacion “derecho d
la Constitucion”, con el alcance indicado es mas precisa que la de “bl
que de constitucionalidad”, a la que califica de “equivoca o controver
tida”.>® Evidentemente se refiere al término a la luz de como lo aplic:
la doctrina espafiola, ya que a continuacion agrega “que buena parte de
doctrina reduce a las que consagran y garantizan la autonomia politi
regional en los Estados federales o similaPe®©tros autores costarri-
censes como Hernandez Vdllsi utilizan el término “bloque de cons-

53 Piza Escalante, Rodolfo B.a justicia constitucional en Costa Ric&an José,
Investigaciones Juridicas, 1995, p. 75.

54 Sentencia 7818, del 5 de septiembre de 2000 a las 16:45 horas.

55 Piza Escalante, Rap. cit p. 15, n. 1.

56 Debemos aclarar que Espafa no es un Estado federal sino unitario con un siste
de autonomias regionales totalmente atipico. Volveremos sobre el punto méas abajo.
57 Cfr. Hernandez Valle, Rubékl derecho de la Constitucion. I, San José, Juri-
centro, 1993, p. 610; y en “La problematica de las sentencias normativas”, varios autore

La jurisdiccion constitucional y su influencia en el Estado de dereshn José, Uni-
versidad Estatal a Distancia, 1996, pp. 89 y ss., esp. p. 94. Asimismo, Murillo Ruin
Adriana, “Jerarquia de los tratados de derechos humanos en nuestro ordenamiento inte
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titucionalidad” como anélogo al “derecho de la Constitucién” mientras
que otros se refieren al “bloque de libertades publitagie contiene
las contenidas en la Constitucion y en los instrumentos internacionale

Como veremos mas abajo, la utilizacion del término “bloque de cons
titucionalidad” para describir el fenébmeno producido por la reforma
constitucional de 1994 en Argentina, tiene implicanciones de algun moc
similares a las que se derivan del “derecho de la Constitucién” usac
en la jurisprudencia de Costa Rica, que a la vez son mucho mas ampl
gue las que se derivan del modo en que es usado en Espafia.

VIl. NORMAS QUE ESTABLECEN JERARQUIAS
Y JURISPRUDENCIA QUE LA RECONOCE

1. Constituciéon de Colombia de 1991

Articulo 40.: La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incomr
patibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicarar
las disposiciones constitucionales.

Articulo 93: Los tratados y convenios internacionales ratificados por e
Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitaci
en los Estados de excepcigmevalecen en el orden internbos derechos y
deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colomk
(cursivas nuestras).

Articulo 94: La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en
Constitucién y en los convenios internacionales vigentes, no debe entender
como negacién de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no
guren expresamente en ellos.

Articulo 164: El Congreso dara prioridad al trdmite de los proyectos de
ley aprobatorios de los tratados sobre derechos humanos que sean sometsi
a su consideracion por el gobierno.

y sus consecuencias”, documento de trabajo interno del Ministerio de Relaciones Ext
riores de Costa Rica, Direccion General de Politica Exterior, Area de Derechos Humanc
p. 3.

sg Cfr. Saborio Valverde, Rodolfo, “El bloque de libertades publicas”, en varios au-
tores,La jurisdiccion constitucional y su influencia en el Estado de dereShn José,
Universidad Estatal a Distancia, 1996, pp. 149 y ss.
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Articulo 214, apartado 2: No podran suspenderse los derechos humanos
las libertades fundamentales. En todo caso se respetaran las reglas del dere
internacional humanitario...

Segun Monroy Cabrd,las normas citadas implican:

a) La adopcion de “la concepcion monista en materia de derechos human
y por ende quedan incluidos como derechos protegidos todos los derechos re
nocidos en los tratados vigentes para Colombia en materia de derechos |
manos”. b) La obligacion de interpretar los derechos humanos consagrad
en la Constitucion conforme a los tratados internacionales. c¢) La no taxativ
dad del catélogo de derechos consagrados en la Constitucion. d) La obligaci
del Estado de sancionar las disposiciones de orden interno que prevé el artic
20. del Pacto de San José de Costa Rica... a los efectos de hacer operati
y efectivos los derechos previstos en los tratados. e) La necesidad de int
pretar los derechos humanos teniendo en cuenta las doctrinas de la Co
Interamericana de Derechos Humaffos.

En el seno de la Convencion Constituyente que sancion6 estas norm
segun refiere detalladamente Nieto NaViearios convencionistas coin-
cidieron en que el derecho internacional de los derechos humanos del
tener primacia sobre todo el derecho intétrincluida la Constitucion
nacional; algunos de ellos, inclusive propusieron la primacia de todo
derecho internacional sobre el interno, con una férmula muy interesan
“debemos hacer... el examen previo de constitucionalidad de los tratad
pero que una vez adoptados, ellos son nuestra norma real y suprem
debe ser aceptada por todé8Queda en claro cual es el sentido que
el Constituyente quiso darle a la norma en cuestion, y queda en cla
también que ello fue una transaccién de minima ya que hubo plante
superadores del que finalmente se volcé al texto de la ley fundament:

59 Monroy Cabra, Marco, “Los derechos humanos en la Constitucion Colombiane
de 1991”,Héctor Gros Espiell Amicorum LibeBruselas, Bruylant, 1997, pp. 863 y
ss., esp. 869 y 870.

60 Como veremosit infra, una postura muy similar habia sido sostenida por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion Argentina el 7 abril de 1995 en Gindddi.

61 Nieto Navia, Rafael, “Los derechos a la igualdad y a la propiedad y la expropiacio
sin indemnizacion” Héctor Gros Espiell Amicorum Libecit., pp. 893 y ss., esp. 924.

62 Constituyentes Diego Uribe Vargas y Alfredo Vazquez Carrizosa, citados por Niet
Navia enop. cit

63 Constituyente Augusto Ramirez Ocampo, citado por Nieto Naviapewit
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Sin embargo, contrariamente a la brillante doctrina colacionada y |
expresado en la Asamblea Constituyente, la jurisprudencia de ese p
ha tenido altibajos en la interpretacion de la normativa constituciona
En efecto: la Corte Constitucional colombiana ha decretado, en mas
un fallo® la inconstitucionalidad de tratados que contemplan la obliga
cion de indemnizar en caso de expropiacién por considerarlos contrari
a la norma constitucional que establece la posibilidad, en ciertos cast
de expropiar bienes sin abonar suma alguna (artn5&e de la Cons-
titucidn). Surge a las claras la contradiccion entre esa postura y el artict
21.2 del PSJCR, que sélo permite la expropiacion mediante el pago
indemnizacién justa, el cual ha sido ignorado por el tribunal. El ya citad
Nieto Navia —entre otros— ha criticado severamente dichos fallos pc
cuanto

la Constitucién no puede interpretarse aisladamente sino en su conjunto...
la terminologia del articulo 93... no deja lugar a dudas... Cualquier interpre
tacion que se haga de disposiciones internas, incluida la propia Constitucié
no puede apartarse de lo que digan los tratados respectivos y que, si se ti
de normas inferiores a la Carta que contradigan tales tratados, deberan
consideradas inconstitucional€s...

Como férmula armonizante de ambos ordenamientos, internacional
constitucional, Rey Cantrsostiene que la prevalencia de los tratados
de derechos humanos a que se refiere el articulo 93 queda supedit:
a la supremacia de la Constitucion debido a que la ley aprobatoria ©
tratado es pasible de control de constitucionalidad por parte de la Cort
como lo prevé el articulo 241 apartado 10 de la Constitucion. No ob:s
tante, reconoce que dichos tratados forman parte de la Constitucion
terial.

Pese a lo criticables que resultan los fallos apuntados mas arriba,
Corte Constitucional ha dictado, en 1995, un fallo trascendental y qu
deberia ser tomado como ejemplo por todos los tribunales supremos
tinoamericanos. Nos referimos a la sentencia 225/95 del 18 de mayo

64 Sentencias 106/95, 178/95.
65 Nieto Navia,loc. cit

66 Rey Cantor, Ernesto y Rodriguez, Mad&cion de cumplimiento y derechos hu-
manos Santa Fe de Bogota, Temis, 1997, p. 12.
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1995% en la que debi6 evaluar la jerarquia normativa y la aplicabilidac
en el ambito interno del Protocolo Il de 1977, de derecho internacion:
humanitario, referido a las victimas de conflictos armados no interns
cionales.

En primer lugar, el tribunal consideré al Protocolo no como un ins:
trumento aislado sino formando parte de los principios generales del d
recho internacional humanitario, al que consideré integrantaisieo-
gensinternacional, y con expresa mencién de la Clausula Martens corr
uno de esos principié$Analizé también la relacion existente entre esa
rama del derecho internacional y el concepto de soberania, tema al c
dedico especial atenciéh.

Bajo el titulo “La integracion de las normas de derecho internaciong
humanitario en un bloque de constitucionalidad”, la Corte se expidié
en primer lugar, a favor de la integracion del derecho internacional ht
manitario en el marco del derecho internacional de los derechos hum
nos® “puesto que, tanto los tratados de derechos humanos en senti
estricto como los convenios de derecho humanitario son normas de
cogensque buscan, ante todo, proteger la dignidad de la persona hum
na”.” A continuacion pas6 a analizar el juego de los articulos 40. y 9
de la Constitucion, ya que por el primero la Constitucion es suprema
por el segundo los tratados de derechos humanos prevalecen sobre
orden interno siempre que reconozcan derechos humanos no suspendit
en estados de excepcion. A tal efecto, sostuvo que la referida prevalenc
gue es también avalada por el articulo 27 de la Convencion de Vier
sobre Derecho de los Tratados, puede ser valida desde la perspec

67 Titulada “Revision constitucional del Protocolo Adicional a los Convenios de Gi-
nebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccion de las victimas de los conflict
armados sin caracter internacional (Protocolo 1l) hecho en Ginebra el 8 de junio ¢
1977, y de la ley 171 del 16 de diciembre de 1994, por medio de la cual se aprue
dicho Protocolo” (expediente L.A.T. 040). El fallo ha sido publicado integramente er
Argentina enEl derechg 164:439, con nota al pie de German Bidart Campos (“El
derecho internacional humanitario en Colombia”).

68 Fundamentos Juridicos, 5 al 10 y 22.
69 Fundamentos Juridicos, 13 al 18.

70 En nuestro articulo “El derecho internacional de los derechos humanos y el derecl
internacional humanitario: su interrelacion”, defendimos la postura de que el segunc
es una especializacion del primero, aplicable a los casos de conflicto armada (ver
Ley, ejemplar del 20 de agosto de 1998).

71 Fundamento Juridico, 11.
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del derecho internacional, pero entiende que desde la perspectiva
derecho constitucional colombiano esta interpretacién debe ser matizac
por lo cual descarta la supraconstitucionalidad pregonada por cierta pa
de la doctrina, y se inclina por la adopcion del concepto de bloque c
constitucionalidad en los siguientes términos:

La Corte considera que la nocién de “bloque de constitucionalidad” prove
niente del derecho francés pero que ha hecho carrera en el derecho const
cional comparado, permite armonizar los principios y mandatos aparenteme
te en contradiccion de los articulos 4o0. y 93 de nuestra’garta.

Luego analiza la practica del Consejo Constitucional francés y el mod
en que la doctrina de ese pais interpreta el bloque, como parametro
control de constitucionalidad, concluyendo que

el bloque de constitucionalidad estd compuesto por aquellas normas y princ
pios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucione
son utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leye
por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion, por divers
vias y por mandato de la propia Constitucién. Son pues verdaderos principi
y reglas de valor constitucional, esto es, normas situadas en el nivel cons
tucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de refor
diversos al de las normas del articulegtdcto sensu. de esa manera se
armonizan plenamente el principio de supremacia de la Constitucion... con
praevalencia de los tratados... que reconocen los derechos huiianos...

En conclusion, el maximo érgano de interpretacién de la Constitucid
nacional en Colombia se inclind decidida y expresamente por la utili
zacion del concepto de bloque de constitucionalidad como expresion «
la comunidad normativa que se forma por la carta magna y ciertos tr
tados de derechos humanos, en el caso, los de derecho internacio
humanitario.

Lo anterior sirvio como formula de armonizacion de dos principios
en tension: la supremacia constitucional y la prevalencia de esos tratac
sobre el derecho interno. Frente a esa tension, al decir de Bidart Ca

72 Fundamento Juridico, 12.
73 ldem
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pos/* la Corte no se amilana frente a las concepciones clasicas, h
vetustas, de la supremacia constitucional, del poder constituyente y |

la soberania del Estado.

2. Constitucion de la Republica Argentina

La reforma constitucional de 1994 introdujo cambios trascendente
en el sistema de recepcion constitucional del derecho internacional p
blico en general, y especialmente en materia de derechos humanos. E
ha aparejado cambios en la jerarquia de las normas internacionales r

pecto de la Constitucion y de las demas normas de derecho interno.
articulo 75 inciso 22 reza:

Corresponde al Congreso... aprobar o desechar tratados concluidos con
demas naciones y con las organizaciones internacionales y los concordat
con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a
leyes.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, |
Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Convencion Americana s
bre Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y P
liticos y su Protocolo Facultativo, el Pacto Internacional de Derechos Econc
micos Sociales y Culturales, la Convencién sobre la Prevencién y la Sancic
del Delito de Genocidio, la Convencion sobre la Eliminacion de todas la:
Formas de Discriminacion Racial, la Convencion sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, la Convencion contra |
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, la Cc
vencion sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigenci
tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera par
de esta Constitucion, y deben entenderse complementarios de los derecho
garantias por ella reconocidos.

Solo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacion.
previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembi
de cada Camara.

Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de
aprobados por el Congreso, requeriran el voto de las dos terceras partes dt
totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia con:
tucional.

74 Bidart Campos, German, “El derecho internacional humanitario en Coloniia”,

Derechg Buenos Aires, 164:437.
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El antecedente inmediato de la reforma de 1994 en la materia es
fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (en adelante CSJ
dictado en julio de 1992 en auttiESkmekdjian c/ Sofovich”.Alli se
discutia la operatividad de una norma contenida en el Pacto de San Jt
de Costa Rica que consagraba el derecho de réplica. Para analizar si
operativa 0 no, la CSJIN considerd necesario expedirse acerca de su
rarquia normativa con respecto a las leyes, cuando en realidad el conflic
no se planteaba entre ese tratado y una ley, sino que el problema
la falta de reglamentacion del tratado en derecho interno. Al hacerl
consagro el principio por el cual, en derecho interno argentino, los tre
tados son jerarquicamente superiores a las leyes. Ese principio ver
siendo aplicado en derecho internacional publico desde hacia ciento ve
te afio¥ y fue finalmente volcado en el articulo 27 de la Convencion
de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1986,donde lo toma
la CSJN. Este fallo implico el final de una etapa —que durd décadas-
plagada de contradicciones, idas y venidas en nuestra jurisprudencic

75 En efecto, ya en 1872 en un laudo arbitral emitido en Ginebra en el asunto d
buque “Alabama” el tribunal sostuvo: “el gobierno de Su Majestad Britanica no pued:
justificarse a si mismo por no haber observado la diligencia requerida invocando |
insuficiencia de medios legales de accion a su alcance”. La Corte Permanente de Just
Internacional, por su parte, en el caso de las “Zonas Francas de la Alta Saboya” (CF
1930, serie A, num. 24) de 1930, dijo que el Estado “no puede prevalerse de su leg
lacion para limitar el alcance de sus obligaciones internacionales”.

76 Articulo 27 de la Convencion: “Una parte no podra invocar las disposiciones de
su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado. Esta norma ¢
entenderd sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46”.

77 En la década de 1940 la CSJN dict6 el fallo “Merck Quimica Argentina” en el
cual incurrié en una serie de confusiones como sostener que en épocas de paz la
gentina es dualista y por lo tanto la Constitucién prima sobre los tratados mientras q
en tiempos de guerra el pais es monista y por lo tanto los tratados deben primar. Enr
década de 1960 en los fallos “Martin y Cia.” (Fallos 257:99) y “Esso Petrolera Argen
tina” (Fallos 271:7) sostuvo que no existiendo motivos para inferir del articulo 31 de
la Constitucién Nacional una diferencia de jerarquia entre tratados y leyes, cualqui
colision entre éstos debia resolverse por aplicacion de los principios de “ley especi
deroga ley general” y “ley posterior deroga anterior”. Y en la década de 1980, en autc
“Eusebio F. s/ Sucesion’Lé& Ley Buenos Aires, 1987-D:333) defendié “el caracter
predominantemente programatico” del una norma del PSJCR y que los derechos y
bertades reconocidos en él deben ser especificamente incorporados al derecho inte
de los Estados mediante disposiciones legislativas o de otra indole. Sostuvo asimisr
que el articulo 27 de la referida Convencion de Viena no obstaba a esa conclusién,
que solo se aplicaba “a la situacion juridica de un Estado respecto de otro” y que ha
tanto la Argentina no adecuara su legislacion interna al contenido del Pacto, los derect
reconocidos por el mismo no eran operativos.
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por lo cual el fallo en comentario fue unanimemente bienvenido por I
doctrina con respecto a este punto. Y sus conclusiones en relacion
la jerarquia normativa han sido volcadas, como vimos, en el primer p:
rrafo del articulo 75, inciso 22. Lamentablemente no se volco al text
de la Constituciéon una clausula que declarara la operatividad directa ¢
las normas de los instrumentos internacionales referidos en ese inci
lo cual hubiera sido deseable. No obstante, creemos que el hecho
que la Corte haya resuelto el problema de la jerarquia normativa d
tratado justamente en un caso donde el problema era su falta de ope
tividad, demuestra que la jerarquizacion del tratado respecto de las ley
es una solucién al problema de la falta de operatividad de ciertas norm
internacionales, por lo cual en cualquier caso en que la norma del trata
ofrezca dudas sobre el punto, éstas deberan ser despejadas por el
gador, aplicando el tratado aun cuando no haya sido reglamentado. /
lo entendi6é el ministro Petracchi en autdBofcd’ ”® de diciembre de
2000, en estos términos: “la ausencia de una disposicion legislativa r
constituye un fundamento suficiente para convalidar por omision...” con
travenciones al PSJCR. Para ello citd en su apoyo la doctringkde “
mekdjian ¢/ Sofovich

Una vez analizado este precedente, veremos a continuacion cémo
sido la interpretacién jurisprudencial de los cambios introducidos en |
carta magna por la reforma de 1994: el 27 de diciembre de 1996 la CS.
emitié dos fallos, Chocobar, Sixtd” y “Monges, Analig® transcritos
parcialmente més arriba, en los cuales incluyd un parrafo idéntico, don
sostuvo que la frase “no derogan articulo alguno de la primera parte
contenida en el articulo 75, inciso 22 indica “que los constituyentes ha
efectuado un juicio de comprobacion en virtud del cual han cotejad
los tratados y los articulos constitucionales y han verificado que no ¢
produce derogacion alguna, juicio que no pueden los poderes constituid
desconocer o contradecir”.

Ambas decisiones echan luz en el sentido que la intervencion del pod
constituyente reformador, eligiendo ciertos instrumentos internacionale
de derechos humanos para asignarles la misma jerarquia que a la Cc

78 Fallos 323:4008.

79 La Ley Buenos Aires, 1997-B:247, voto de Nazareno, Moliné O'Connor y Loépez,
considerando 12.

8o El Derechq del 17 de julio de 1997, voto de Nazareno, Moliné O’'Connor, Lopez
y Boggiano, considerandos 20 y 21.
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titucién (a lo cual llama “juicio de comprobacién”), no puede ser des-
conocida por el intérprete, ni puede pretenderse aplicar a dichos instr
mentos las mismas reglas que a los demas, postura ésta que, no obste
es sostenida por cierta parte minoritaria de la do€trin@or dos mi-
nistros de la Cort&. Reparese en que los referidos fallos expresament
han establecido que los poderes constituidos “no pueden desconocer
contradecir” esa manifestacién de voluntad del Constituyente, lo cu:
revela mas que un disenso, una suerte de “enojo” con quienes pretenc
asignar a los instrumentos expresamente mencionados en el articulo
inciso 22, una jerarquia inferior a la que el Constituyente pretendi6 darle
En lo atinente al “cotejo” que, segun la Corte, hizo el Constituyente
entre “los tratados y los articulos constituciondfesfeemos que el tér-
mino ha sido usado en el sentido figurado toda vez que no surge C
diario de sesiones de la Asamblea Constituyente que se haya realize
ese confronte, norma por norma, de esos cuerpos normativos.
Debemos reconocer que esta postura del maximo tribunal, si bien r
es juridicamente exhaustiva, resulta muy practica y atil en el sentido ¢
inducir a los intérpretes a que realicen todos los esfuerzos posibles p
conciliar las normas de jerarquia constitucional independientemente ¢
su fuente. Asi, enChocobal hemos visto como sostuvo que las hormas
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y del PSJC
“resultan idéneas para interpretar el alcance (del)... articuloislde
la Constitucién Nacional, toda vez que ésta debe ser analizada como
conjunto armonico dentro del cual cada una de sus disposiciones ha
interpretarse de acuerdo con el contenido de las déefhaimentable-
mente, este péarrafo de la sentencia, que es acertado en cuanto al fo
de la cuestion, introduce un error, ya que de él se deduciria que I
instrumentos internacionales se habrian incorporado a la Constitucio
lo cual a nuestro entender no es correcto, ya que simplemente fuer
equiparados a ella.

81 Badeni, Gregoriolnstituciones de derecho constitucionBuenos Aires, Ad Hoc,
1997, p. 196.

82 Votos de Belluscio en autos “Petric, Domagoj” (Fallos 321:885, considerando 7
y Vazquez en “Mendes Valles’E( Derechg Buenos Aires, 167:13).

83 La CSJN deberia haber dicho “instrumentos” en lugar de “tratados”, ya que ha
nueve tratados y dos declaraciones.

84 Voto de Nazareno, Moliné O’'Connor y Lépez, considerando 11.
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A los pocos meses de entrada en vigencia la reforma, en el fall
“ Giroldi”, la Corte afirmé que la frase del articulo 75 inciso 22 referida
a “las condiciones de vigencia” de los instrumentos internacionales c
derechos humanos significa “tal como la convencion citada efective
mente rige en el &mbito internacional y considerando particularmente
efectiva aplicacion jurisprudencial por los tribunales internacionales corr
petentes para su interpretacion y aplicacion”. Esta interpretacion nos p
mite invocar ante nuestros tribunales y hacer ingresar a nuestro sister
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
gue —a pesar de los términos generales usados por la Corte Suprem:
el Unico tribunal internacional en la materia con competencia respect
de nuestro pais es ese.

De todos modos, si bien esta afirmacién tan explicita es novedos
el fondo del asunto no lo es, ya que en el faltrhekdjian c/Sofovi¢h
ya analizado, la CSJN habia utilizado la opinién consultiva 7 de la Cort
Interamericana como pauta interpretativa para la aplicacion del PSJC
afirmando que esa interpretacion debe “guiarse por la jurisprudencia
la Corte Interamericana de Derechos Humaso&simismo, enServini
de Cubri& de 1993 varios jueces reiteraron esa postura. novedad
radica en que al momento de dictarsgirdldi”, el referido Pacto ya
gozaba de jerarquia constitucional, y la importancia del mismo esta e
el hecho de que el fallo en cuestidén hizo suyos los criterios de la Cor
Interamericana en materia de doble instancia e invalidd, con base
ella, una ley del Congreso que la restrirfgia.

La aplicacion de esa jurisprudencia como pauta interpretativa dek
hacerse, creemos, en forma dindmica, es decir que se debe tomar
cuenta no solo la jurisprudencia dictada hasta el momento de la reforn
constitucional o hasta la fecha del referido fallo, sino también toda I
que en el futuro emane de la Corte Interameritabge esa manera
logramos modernizar en forma permanente el sistema constitucional &

g5 Considerando 21 del voto mayoritario.

g6 El Derechg Buenos Aires, 149:265.

g7 Considerando 12 del voto de Barra, y considerando 15 del voto de Boggiano.
88 Articulo 459 inciso 2 del Cddigo Procesal Penal de la Nacion.

89 Sobre una interpretacion dindmica y ofra estatica de esta clausula, puede vel
Barroso, Fernando, “De las relaciones jerarquicas verticales y de las condiciones
preferencia horizontales para la resolucion de conflictos normativos absolutos”, en |
obra colectivAvances de Investigacion en y Ciencias Soci@asnos Aires, McGraw-

Hill, 1996, p. 163.
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gentino con las interpretaciones de esa Corte, en una sana aplicac
del principio de progresividad de los derechos humanos.

Un afio mas tarde, en el falldBfamajd, nuestra Corte ensanchdé
aun mas los horizontes de esta norma, al sostener que los informes
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos debia “servir de gu
para la interpretacion de los preceptos convencionales” de los tratad
de derechos humanos, con lo cual podia colegirse que los informes er
nados de la Comision en casos de denuncias individuales también in
graban las condiciones de vigencia de la Convencion (y también de
Declaracién) Americana de Derechos Humanos. Pero a fines de 19¢
en el fallo “Acosta” la Corte Suprema limité esa posible interpretacion
ya que sostuvo que, si bien el Estado argentino debe esforzarse por |
respuesta favorable a las recomendaciones de la Comision,

ello no equivale a consagrar como deber para los jueces el de dar cump
miento a su contenido al no tratarse aquéllas de decisiones vinculantes p:
el Poder Judicial... La jurisprudencia internacional por mas novedosa y pe
tinente que se repute no podria constituir un motivo de revision de las res
luciones judiciales —equiparable al recurso de revision— pues ello afectari
la estabilidad de las decisiones jurisdiccionales, la que, en la medida en q
constituye un presupuesto ineludible de la seguridad juridica es exigencia ©
orden publico y posee jerarquia constitucional.

El voto de los doctores Boggiano y Bossert, en cambio, sostiene
“Frente a informes o recomendaciones emanadas de la Comision... toc
los jueces de jerarquia y fuero estan obligados a atender a su conten
con el fin de procurar la proteccion de los derechos humanos”.

Lo decidido en los fallos Acostd y “ Bramajd ha sido objeto de
una interpretacion armonizante por parte del profesor S&gées, la
cual coincidimos, en el sentido que las recomendaciones de la Comisi
deben servir de guia para interpretar los instrumentos americanos de
rechos humanos, pero que los jueces pueden apartarse de aquéllas, pu
gue dichas recomendaciones no son vinculantes.

En el fallo “Felicett’ de diciembre de 2000, la Corte reiterd lo sos-
tenido en ‘Acostd e hizo hincapié en una frase contenida en la reco-
mendacién que Comisidn Interamericana habia formulado a la Argentin

90 Saguiés, Néstor, nota a fallo darisprudencia Argentina30 de junio de 1999.
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para decidir que dicha recomendacion sélo tenia efertdd' sucesivo
pero que no podia generar la revisién de un fallo pasado en autorid
de cosa juzgada, agregando que las recomendaciones no pueden aplic
retroactivamente (considerando 7), sino que las mismas son dirigidas
Estado para que adopte medidas progresivas adecuando sus leyes y c
tituciones (considerando 14).

En el mismo fallo Felicettl’, una ajustada mayoffasostuvo:

Una interpretacion distinta pondria en pugna la clausula del pacto (se refie
al articulo 80., inciso 2 apartado “h”, del PSJCR) con el articulo 117 de |
Constitucién... pues ambas tienen sin lugar a dudas igual valor por imperi
de lo establecido por el articulo 75 inciso 22, ya que la segunda no pertene
a la primera parte de la Constitucion, semejante conflicto careceria de cla
solucién.

Esta afirmacién se dirige directamente al problema de la jerarquia c
los instrumentos internacionales de derechos humanos referidos en
articulo 75 inciso 22 en relacion con la Constitucion nacional. Y result:
peligrosa por cuanto si la interpretan@osontrario sensupareceria que
si la pugna se planteara entre el PSJCR y una norma de la primera pe
de la Constitucion, la solucion seria distinta. Por nuestra parte, rech
zamos esa interpretacion porque complica mas de lo que aclara, a
vez que carece de apoyatura en el texto de la norma, que es muy cl
respecto a la jerarquia uniforme de la Constitucion y los instrumentc
internacionales mencionados en ella. Incluso creemos que el fallo reci
citado, en caso de ser interpretado de ese modo, significaria un pe
hacia atras, ya que la Corte Suprema, con la misma composicién, hal
dirimido la discusion sosteniendo una interpretacion que coincide —e
general— con la que proponemos, en los fallddcobat y “ Monge$
ya referidos.

Para concluir, debemos, destacar la utilidad que reviste la jurisprt
dencia de los 6rganos internacionales de derechos humanos como pal
para la interpretacion de los instrumentos internacionales, el valor d
cente que tienen y el papel primordial que han cumplido en el desarrol
progresivo del derecho internacional de los derechos humanos. Por to

91 Integrada por los ministros Nazareno, Moliné O’Connor, Lopez, Belluscio y Vaz-
quez.
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ello, su incorporacion a nuestro sistema constitucional resulta sumamer
provechosa para ampliar el catalogo de los derechos humanos.

VIIl. PAISES DEL CARIBE PERTENECIENTES ALCOMMONWEALTH

Aun cuando estos paises no pueden ser considerados “iberoameri
nos”, resulta interesante referirse a ellos puesto que podemos detec
en su practica jurisprudencial una tendencia en el mismo sentido de
gue venimos describiendo para el resto del continente. Nos referime
principalmente a Bahamas, Jamaica, Barbados, Trinidad y Tobago, Be
muda, San Vicente y Guyana. Ello, pese a tener sistemas juridicos
sSu mayor parte no escritos, y a los lazos que mantienen con la ex
tropoli como pertenecientes @ommonwealtto Comunidad Britanica
de Naciones, en virtud de lo cual la Ultima instancia judicial de esto
paises se encuentra enRelvy Council* con sede en Inglaterra.

El primer paso en ese sentido se dio en 1979, en un caso relativc
la Constitucién de Bermuda, Lord Wilberforces, integrante del referidc
organo jurisdiccional, sostuvo que el capitulo referido a derechos vy |
bertades fundamentales del individuo estaba fuertemente influenciado p
la Convencion Europea para la Proteccion de los Derechos y Libertad
Fundamentales (la cual habia sido ratificada por el Reino Unido y apl
cada a sus territorios, incluido el de Bermuda) y por la Declaracién Un
versal de Derechos Humanos, y que “esos antecedentes imponen L
interpretacion generosa y amplia del referido capittfl@&s decir, que
los instrumentos internacionales de derechos humanos influian en la |
terpretacion de las normas constitucionales, provocando una mayor al
plitud en el reconocimiento de derechos vy libertades. No obstante, Ic

92 El Privy Council es un cuerpo ceremonial que presta servicios consultivos a lz
corona britanica. Estd compuesto de miembros y ex miembros del gabinete, y de figur
importantes en el Reino Unido y en@mmonwealthSe divide en distintos comités,
cada uno de ellos con una funcién especifica (asuntos universitarios, profesionales,
ligiosos, coloniales, etc.) dentro de los cuales el mas importante es el julliciaia]
Committeg que ejerce la funcion de Ultima instancia de apelacion para la mayoria d
los paises deCommonwealth

93 Asunto “Minister of Home Affairs vs. FiscHe(1980) A.C. 319, esp. 328; citado
por Barnett, Lloyd G., “International Human Rights Norms and Their Domestic Appli-
cation: Judicial Methods and MechanismR&vista IIDH ndm. 29, San José, enero-junio
de 1999, pp. 12 y ss., esp. 14.
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tribunales siempre han requerido la incorporacién de los instrumentc
internacionales al derecho interno como requisito previo para su aplic:
cion en sede naciondllo cual refleja que no se han despojado totalmente
de la costumbre de su ex metrépoli, el Reino Unido, a la que nos hem
referido méas arrib®.

En el Coloquio Judicial de la Comunidad Britanica de Naciones, ce
lebrado en Bangalore (India) en 1988, se sostuvo, con referencia a |
normas internacionales de derechos humanos, lo sigtfiente:

... existe una tendencia creciente en las cortes nacionales a considerar e:
normas internacionales con el propésito de decidir casos donde la ley domé
tica —constitucional, legal o de derecho comin— es incompleta o ambigus
Esta tendencia es enteramente bienvenida porque respeta la universalidad
los derechos humanos y libertades fundamentales... Es propio de la naturale
misma del proceso judicial considerar las obligaciones internacionales que
pais asume —hayan sido o no incorporadas al derecho interno— con el pr
poésito de remover ambigledades y vaguedades del derecho interno (el des
cado nos pertenece).

Noétese que la frase destacada no esta referida a la aplicacion dire
de la norma internacional, sino a su utilizacion con fines interpretativos ¢
la legislacion interna.

A partir de 1994, la jurisprudencia dBrivy Council dio un paso
adelante al comenzar a prestar atencion a los informes de la Comisi
Interamericana de Derechos Humanos y al Comité de Derechos Hum
nos, en cuanto éstos imponen a los Estados un deber de observar
trictamente todas las garantias de un juicio justo —tal como lo regula
los instrumentos internacionales— en los casos en que se aplique la pe
capital. Incluso ha sostenido que “las autoridades estatales deben tor

94 Por ejemplo, en el casoDunkley and Robinson vs. R(1994) 45 W.I.R. 318,
fallado por el Privy Council y referido a Jamaica, se rechazé la aplicacion del PIDCI
por ese motivo; y en el caso “Peters vs. Marksman” fallado por la Corte Suprema c
San Vicente y las Granadinas, se aplicé la Declaracion de las Naciones Unidas para
Prevencion del Crimen y el Tratamiento de los Delincuentes, porque habia sido incc
porada al derecho interno (sentencia 246 del 31 de julio de 1997, inédita, citada ¢
Barnett, L. G.,bidem p. 17.

95 Ver suprg capitulo referido a la recepcion del derecho internacional de los derecho
humanos en la practica internacional y constitucional.

96 Citado por Barnett, Lloyd Ggp. cit, p. 18.
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como guia y respetar las opiniones de los drganos internacionales a
cuando ellos no fueran legalmente vinculanté€sta postura ha sido
calificada por la doctrina como una “técnica judicial bien estableéida”.

En el Séptimo Coloquio sobre la Aplicacion de las Normas del De:
recho Internacional de los Derechos Humanos en el Ambito Doméstict
celebrado en Georgetown en septiembre de 1996, se avanzé mas au
declarar, entre otras, la siguiente conclusion:

Los instrumentos internacionales de derechos humanos y la jurisprudenc
gue los desarrolla encierran valores y principios de igualdad, libertad, racic
nalidad y justicia reconocidos por ebmmon lawen la actualidad. Ellos
deben ser contemplados como complementarios del derecho interno en |
tribunales nacionales. Estos instrumentos han inspirado muchas de las gar:
tias constitucionales de los derechos y libertades fundamentales en y mas ¢
del Commonwealthhay que reconocerles, por lo tanto, rango constitucional
en todos nuestros territorios.

Es decir, no se habla ya del valor interpretativo de las normas inte
nacionales sino que se les asigna la méaxima jerarquia en el derec
interno.

IX. REPASO Y CONCLUSIONES

1. En derecho constitucional, las férmulas de recepcion del derect
internacional de los derechos humanos son muchas y variadas, pe
es posible identificar la existencia de una fuerte corriente durant
el dUltimo cuarto del siglo XX, por la cual las Constituciones de
Iberoamérica, han contenido referencias a esta rama del derech

2. En la Constitucion de Portugal de 1976 es, a los efectos, de inte
pretar e integrar los derechos contenidos en la Constitucidén y €
las leyes, como asi también para completar el sistema. En ella
se habla de jerarquias. La referencia a la DUDH ha sido ampliac
por la jurisprudencia a otros instrumentos de derechos humanos

3. En la de Espafia de 1978 se le neg6 el caracter de fuente comg
mentaria de derechos, y se utiliza sélo para interpretar los recon

97 Caso ‘Pratt and Morgafi (1994) 2 A.C.1.
98 Barnett, Lloyd G.,0p. cit, p. 20.
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cidos en la carta magna. Tampoco se habla de jerarquias, y el u
gue la jurisprudencia ha hecho del derecho internacional de lo
derechos humanos ha generado los conceptos de “interpretacit
conforme” y “Estado internacionalmente limitado”.

. La Constitucion de Perd de 1979 fue la primera en hablar de la je

rarquia constitucional de los tratados de derechos humanos, pe
lamentablemente las mayorias politicas de ese pais reemplazar
en 1993, esa Constitucion por otra que es idéntica a la espafio
La doctrina de ese pais ha hecho enormes esfuerzos por extraer
esa norma una interpretacion similar a la que emanaba de la ¢
fundamental de 1979. Incluso algunos se animan a hablar de “blc
gue de constitucionalidad”.

. Las Constituciones de Brasil de 1988 y de Chile de 1980-1989 :

bien se refieren a los derechos humanos, contienen férmulas débil
ya que sblo lo hacen como fuente complementaria de derechos, <
hablar de jerarquias y sin colocarlos como pautas interpretative
de la normativa interna.

. Las Constituciones de Nicaragua de 1987-1995 y de Paraguay

1992 no se refieren a la jerarquia que debe ocupar la normatiy
internacional sobre derechos humanos pero, en el caso parague
le da la misma rigidez que a la Constitucion; y en el caso nicare
gliense formula una interesante enumeracion de instrumentos inte
nacionales como fuente directa de derechos que permitiria a s
tribunales reconocerles jerarquia constitucional, lo cual lamentable
mente no hicieron. La Constitucion de Ecuador tampoco asigna je
rarguia a los tratados pero establece su inmediata operatividad.

. Las Constituciones de Guatemala de 1985-1994 y de Venezue

de 1999 contienen formulas vehementes de recepcién del derecl
internacional de los derechos humanos, que se encaminan a da
prioridad sobre toda la normativa interna (creemos que incluida |
Constitucién). No obstante, la jurisprudencia de esos paises ha si
restrictiva y ha mitigado dicha jerarquia, reconociéndoles solament
el caracter supralegal pero infraconstitucional, tolerando incluso (e
el caso colombiano) violaciones abiertas y explicitas del Pacto d
San José de Costa Rica.

. La Constitucion de Costa Rica, pese a su parquedad, ha dado |

a una interpretacion generosa y avanzada de sus términos, habic
dose consagrado jurisprudencialmente la jerarquia constitucional ¢
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las normas y de la jurisprudencia internacionales de derechos h
manos, con el principipro hominecomo pauta interpretativa ar-
monizadora entre los 6rdenes constitucional e internacional
Asimismo, hemos mostrado como la doctrina utiliza la expresior
“derecho de la Constitucién” para denominar el conjunto de norma
de valor constitucional estén o no contenidas en el texto de la car
magna, e incluyendo en él a las normas internacionales de derect
humanos.

9. Las Constituciones de Colombia de 1991 y de Argentina de 199
establecen expresamente la jerarquia suprema de los instrumen
internacionales de derechos humanos. Afortunadamente, la juri
prudencia de esos paises ha estado a la altura del Constituyent
no ha recortado con interpretaciones estrechas la sabiduria del te»
constitucional, sino que lo ha enriquecido con interpretaciones ex
tensivas, especialmente en lo atinente al valor de la jurisprudenci
internacional de derechos humanos en derecho interno. La Cons
tucién argentina, ademas, combina varios de los sistemas de rece
cion del derecho internacional de los derechos humanos que regi
en otros paises latinoamericanos, y al mismo tiempo innova al oto
gar expresa jerarquia constitucional a once instrumentos expres
mente mencionados en el texto de la carta magna. Asimismo, de
la posibilidad al legislador ordinario de agregar nuevos tratados a |
lista de instrumentos internacionales que gozan de la maxima je
rarquia o de eliminar alguno de ellos del sistema juridico argentinc

10. En el caso de los paises pertenecientes a la Comunidad Britani
de Naciones, la jurisprudencia del maximo érgano judicial que los
rige ha comenzado a fines de la década de 1970, a reconocel
los instrumentos internacionales de derechos humanos el valor
pauta interpretativa de las Constituciones, estén o no incorporads
al derecho interno. Asimismo, las conclusiones de los coloquio:
en que participan los magistrados pertenecientes a estos paises, |
llegado a sostener el valor constitucional de esos instrumentos.

Luego de este somero repaso de las distintas Constituciones, adv
timos que, en aquellos casos en que el Constituyente se tomd el trab
de consagrar expresamente la jerarquia constitucional de los instrumen
internacionales de derechos humanos (Pert de 1979, Colombia y Gt
temala), la jurisprudencia ha sido reacia a reconocerla en la practica,

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www. juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/cX7VjY

410 PABLO LUIS MANILI

pesar de la claridad de los textos, los cuales permanecieron como m
declamacion. La unica excepcion a ello es el caso argentino. Parecie
que los jueces nacionales tuvieran una especie de temor o de chat
nismo que los lleva a mitigar esas formulas constitucionales en su i
terpretacién frente al caso concreto. Contrariamente a ello, las férmul:
constitucionales menos pretenciosas (Costa Rica) sea que sélo se rem
a los instrumentos internacionales como pauta interpretativa (Portuge
Espafia, Perd 1993) o como fuente complementaria (Portugal, Brasil, Ct
le), han tenido buena acogida en la jurisprudencia, que les ha dado, ¢
neralmente una interpretacion extensiva.

Pero méas alld del modo en que cada Constitucién se refiere a I
instrumentos internacionales de derechos humanos, el sélo hecho que
carta magna se refiera a ellos, tiene honda importancia en cuanto a c
el contenidode todos esos instrumentos internacionales pasa a tener val
constitucional, independientemente de la jerarquia que explicita o in
plicitamente se confiera abntinente esto es, el tratado o la declaracion
de que se trate. En este punto seguimos a Ayala €oyae, expresa,
sin ambages, que

el problema juridico formal tradicional de la jerarquia de los tratados en €
derecho interno, deja de tener relevancia... en virtud de que desde el pur
de vista material, su objeto o contenido (los derechos humanos) va a equig
rarse al mismo rango que los derechos constitucionales. En otras palabras,
derechos humanos, por esta via, son igualados a los derechos de la Const
cion. De esta manera, los derechos humanos adquieren el rango y el valo
de la Constituciébn misma.

99 Ayala Corao, Carlos, “La jerarquia de los tratados de derechos humanos”, €
Méndez Juan y Cox Francisco editors,futuro del sistema interamericano de pro-
teccién de los derechos human&an José, IIDH, 1998, pp. 137 y ss., esp. 147.
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