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1.OS TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS EN EL
CONSTITUCIONALISMO IBEROAMERICANO

Ariel E. DULITZKY'

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

Bertolt Brecht

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

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

¢ Director, Center for Justice and International Law (CEJIL}.

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

? Fix Zamudio, Héctor, La evolucion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en las
Constituciones Latinoamericanas, €N Estudios Bdsicos de Derechos Humanos, 1, Compiladores Antonio
Cangado Trindade y Lorena Gonzélez Volio, IIDH, San José, 1995, pag. 59, ‘
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En materia de derechos humanos y superando la doctrina clasica de Iy
radical distincion entre ambos, cada vez con mayor énfasis, derecho internad
cional y derecho interno interactdan, auxiliandose mutuamente en el procest
de tutela de las libertades fundamentales®. En este ambito, paulatinamente
hace mas explicita la interpenetracion entre las jurisdicciones internacional
nacional.

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

Los derechos humanos, hoy en dia, son una materia comun al derechg
internacional y al derecho interno. En el ambito nacional, el derecho consti:
tucional por su propia naturaleza es quién se ocupa primordialmente de lof
derechos humanos. En especial, aunque no exclusivamente, las Constitucionc
contienen un catalogo de derechos, de garantias y mecanismos de contro! y:
proteccion. A este hecho, debe aunarse la circunstancia que son las Consti
tuciones quiénes regulan la jerarquia que fos tratados de derechos humanos

ocuparan en el orden interno®. |

En este trabajo se analizaré la nueva dimension del derecho constitucional
El foco principal de atencion serd el tratamiento que diversas Constitucione;
iberoamericanas le dan al derecho internacional de los derechos humanos.

L as transformaciones que dieron origen al llamado "nuevo orden internacional ™
influyeron definitivamente para que emergiera un nuevo constitucionalismo. Entx
otras caracteristicas, las nuevas Constituciones reconocen explicitamente el impact;
de la internacionalizacion de la proteccion de los derechos humanos.

En el analisis que sigue solamente se hara mencién de aquellas Consti
tuciones que contienen teferencias'expresa's a normas internacionales relativa
a derechos humanos. De estd manera quedan al margen numerosas Consti
tuciones que por via interpretativa permiten sefialar que los derechos humano
internacionalmente reconocidos gozan de rango constitucional. Especialment

3 Albanese Susana, Inferaccién entre el sistema infernacional de proteccion de los derechos human
y el dmbito interno, E.D. 09/12/91, pag. 1. _

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

5 Paraun analisis de la politica internacional en materia de derechos humanos en el nuevo orden mundii
ver Jack Donnelly, International Human Rights, Westvoew Press, 1993, pag. 133 y sigs. Concientementc f
se trata el tema de Gué se entiende por "nuevo orden mundial o internacional” ni si en nuestros dias se ¢y
transitando por una nueva etapa en el desarrollo de la comunidad internacional. o
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wedan sin analizar las Constituciones que declaran como constitucionales
‘a‘ﬁuellos derechos que sean inherentes a la persona humana aunque no figuren
gxpresamente en el texto constitucional € independientemente del rango que
téngan los tratados internacionales en el derecho interno®.

El objetivo principal es exponer c6mo las nuevas Constituciones ibero-

dginericanas en materia de derechos humanos no siguen necesariamente los

fisismos principios que adoptan en el resto de los ambitos abarcados por el
derecho internacional. Las normas internacionales de -caracter humanitario

feciben una atencion diferenciada en estas nuevas Constituciones, que se

‘en esta
normas-
srechos

I plano - pretende poner de resalto y analizar.

Todas las normas fundamentales que s¢ estudian, coinciden en que las
lerecho soluciones generales acerca de la incorporacion, jerarquia, aprobacion, denun-
consti- " ¢ia, etc: del conjunto de normas de origen internacional, no son aplicables

| de los directamente en el ambito del derecho internacional de los derechos humanos.
JCi_OneS De alli que opten por darles un tratamiento especifico.
mtrol y _ _
Consti- . _
1manos . Jerarquia de las normas y pluralidad de fuentes normativas en
materia de derechos humanos
icional. _
iciones En todos los ordenamientos juridicos modernos existe una pluralidad de
| 10S. fuentes de produccion juridica’. Lo cual requiere que s¢ determine, --basandose
ional™, en normas explicitas o en ui principio.fundamental de estructura-- una €s-
0. Entre pecifica jerarquia entre las mismas fuentes, para reconducir todo el sistema
impacto normativo a un esquema unitario. - ,
Si, a pesar de dicha diversidad de fuentes, €S posible seguir hablando de un
Consti- ordenamiento, es porque las normas que esas fuentes producen, guardan entre
slativas sf las relaciones de orden que vienen establecidas por las normas o fuentes. Un
Consti- sistema juridico complejo presupone unas reglas, que, al mismo tiempo que
imanos §  fundamentan la pluralidad misma, la articulan asignando a cada fuente una
lmente % " determinada posicion en el conjunto®. ' -
s humanos
‘ 6 Carlos Ayala, EI Derecho de los Derechos Humanos.r.., ob.cit. pag.767/768. |
- [ Derecho ! 7 Al referirnos a fuentes hacemos alusiénalos wacontecimientos juridicos (ya sean actos-fuente o hé
;3. 760. normativos-fuente) que enun ordenamiento dan lugar auna norira, de los que derivala génesis 0 la cay
1mundial, -como creacion, modificacion o extincion- de normas consideradas como validas por dicho ordenamiei
- zmeni€ no i Predieri, Alberto, EI sistema de fuentes. del Derecho, en La Conftitucién Espafiola de 1 978
iasseesth e omdvico, dirigido por Predieri y Garcfa de Enterri2 Civitas, Madrid, 1984, pig. 269.

8 Ignacio de Otto, Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Ariel Derecho, Barcelona, 199
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La pluralidad de fuentes que coexisten en los distintos ordenamientos juridicos
esespecialmente evidente enel caso de los derechos humanos. Hoy endia, los mismos
se encuentran tanto en la esfera del Derecho internacional como del Derecho interne’,
Desde hace afios se abandond la tesis que sostenia que constituye intervencion en log
asuntos internos de un estado, que se reclame el cumplimiento de sus obligaciones

internacionales en materia de derechos humanos!®.

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

derechos de la persona humana'2. :
Ya no es posible, como sucedia en el Derecho internacional tradicional

seguir considerando a la persona humana como un objeto del orden juridico
internacional. El proceso de humanizacion que hace de la persona humana y
de sus derechos fundamentales un objeto especifico de regulacion, es un punto
indiscutible de referencia de las normas internacionales'3. Esta situacion di
origen a un proceso de internacionalizacion de la proteccion del ser humano'.

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

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

11  Una compacta referencia a las causas, etapas, consecuencias y ¢stado actual dei proceso de
internacionalizacion de los derechos humanos, puede encontrarse en Louis Henkin, The age of Rights,
Columbia University Press, New York, 1990, pag. 11/30 y en Emilio Biasco, La internacionalizacion de loy
derechos del hombre en el marco de la evolucion historica. en Cursillo sobre los derechos humanos y sus
garantias, Facultad de Derecho, Montevideo, 1990, pag.49/65.

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

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

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

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

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

La jerarquia formal consiste en que a las normas se le asignan diferentes
rangos --superior o inferior-- segun la forma que adopten, es decir, con
independencia de su contenido. Técnicamente €s un conjunto de reglas acerca
de la validez de las normas, consistente en que unas, las que ocupan una posicion
inferior, pierden validez como normas cuando contradicen a otras superiores!’.

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

IS5 El Derecho internacional de los derechos humanos puede ser definido como "aguella rama del Derecho
internacional que se ocupa del establecimiento y promocion de los derechos humanos y de la proteccion de
individuos o grupos de individuos en ¢l caso de violaciones gubernamentales de derechos humanos” T.
Buergenthal, C. Grossman, y P. Nikken, Manual Internacional de Derechos Humanos, HDH, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas/San José, 1990, pdg. 9. También se ha definido al derecho internacional de
los derechos humanos como "el conjunto de reglas de Derecho Internacional que reconocen e infentan
proteger los derechos de la persona en cuanto que sujeto titular de situaciones juridicas dentro del ambito
material de los que se consideran como derechos o libertades fundamentales”, E. Garcia de Enterria; E.
Linde; L. Ortegay M. Sdnchez Morén, El sistema europeo de proteccion de los derechos humanos, Madrid,
Civitas, 1983, pag. 27.

16  Eduardo Jiménez de Aréchaga, La Convencion Interamericana de Derechos Humanos como derecho
interno, 7 Revista 1IDH, enero/junio 1988, 25. _ _

17 No hablaremos de una distribucion y jerarquia por materias, aun cuando en el trabajo hacemos
referencia a una materia especifica. Ello porque la distribucién por materias en este punto fundamentalmente
se refiere a las entidades territoriales que también tienen poder de produccién normativa. De Otto, Derecho

Constitucional..., ob. cit. pag. 93.
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teniendo presente que la abrogacion por parte de una norma posterior puede
ocurrir: o por declaracion expresa del legislador o por incompatibilidad entre -
las nuevas disposiciones y las precedentes, o porque la nueva norma regula todi
la materia ya regulada por aquella anterior (salvo el principio de que "/egi f
speciali per generalem non derogatur")'8. _ _

En general la jerarquia prescinde del contenido de las disposiciones, pati
detérminar su ubicacion en el ordenamiento juridico!®. Sin ‘embargo, cada ves
es mas claro que los constituyentes --tal como se desarrollara-- si tienen et
cuenta el contenido de determinadas normas, para otorgarles una jerarquia
determinada, diferente del resto de las normas con idénticas caracteristicas pero
con distinto contenido?. Esto en materia de proteccion de la persona human
es palpable en el constitucionalismo iberoamericano.

El sistema de normas sobre produccion de normas, incluye actualmente no
s6lo regulaciones sobre el procedimiento para la formacion y sancion de las
jeyes y demas disposiciones. Se compone también de normas sobre contenidos
sustanciales, limitando y vinculando al poder y excluyendo o imponiéndoly
determinados contenidos en sus actuaciones que reflejan valores y principios
compartidos socialmente?!. .

Establecer concretamente la ubicacion jerdrquica de las normas de origen
internacional tutelares de los derechos esenciales del ser humano, es definitorio
para condicionar el modo de produccién normativa del resto del ordenamiento
Ello pues una norma de grado superior puede contener reglas sobre el pro-
cedimiento o sobre el contenido con el caracter de directrices o preceptos que las
normas inferiores no solamente no pueden modificar sino que adicionalmente
deben realizarlas. Ademds la violacion de estos preceptos directivos, prescriben
como sancién la remocién de 1a norma que haya violado la jerarquia®?.

En otras palabras, un tratado internaciona!l de derechos humanos ubicado
en la escala superior jerarquica del ordenamiento juridico traera entre otras las

siguientes consecuencias: |

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

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

20 . Por egjemplo en materia presupuestaria, de partidos politicos, de integracion regional, etc.
21 Ferrajoli, £ Derecho.... ob.cit. pag.10/11. '

23 Predieri, Alberto, El Sistema..., 0b. cit. pdg. 181.
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jerarquico que los tratados no pueden contradecirse pues existird una norma

superior o un principio? que decida el conflicto.
Los tratados tendran garantizados el control de su supremacia, pues sino
 se efectiviza el mismo, 10 existirarelaci \

_ dentro del ordenamiento. _ _ 7
Por aplicacion del principio de razonabilidad, las normas inferiores deben

ser instrumentos o medios adecuados (razonables) para cumplir con los fines
 *establecidos por las normas superiores (en el caso los tratados).

Todo ello hace surgir umn ordenamiento juridico como una gradacion de
diferentes peldafios, en el cual los tratados de derechos humanos ocupan una

posicién privilegiada®.

6n de supray subordinacion normativa

- Antes de finalizar este capitulo introductorio debe tlamarse la atencion sobre

Ji circunstancia que la supraordenacion’y el escalonamiento es siempre el fruto de
‘ppciones politicas que elevan una materia en vez de otra. No son otra cosa que
“decisiones politicas que traducen en valores, acuerdos entre distintos intereses?.
.- No hay nada en la naturaleza de un tratado,.-una.Cons'titucién, una ley, un
reglamento, o una disposicion, que lahaga superior o inferior a las demas. Lo (inico
diferencial es que los constituyentes optaron por otorgar determinada ubicacion
supraordenada a algunasy colocara las demas en una escala descendente.

Esto representa una valoracion especial de determinadas materias --entre

ella los derechos humanos-- que conduce a quiencs elaboran las Constituciones
del ordenamiento juridico, a fin de

y principios |

as de origen -
s definitorio
denamiento.

bre el pro- a colocarlas entre los peldafios superiores
sptos que la reafirmar su valor trascendente. -
cionalmente . : :

3, prescriben
)

nos ubicado
itre otras las

e prevalencia de la norma mas favorable a la proteccion de la persona humana. La
Jientemente si provienc del derecho intérno

o el internacional, hasido expresanente receptada en varios tratados: Convencién Americana sobre Derechos
o {{umanos, articulo 29; articuto 5.2 comun a los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y de
S g Derechos Economicos, Sociales y Culturales; Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de
7 discriminacion contra 1a mujer, articulo 23; Convencion conira la Torturay Otros Tratos o Penas Crueles,

-a la compati-
0, las normas
© le igual nivel

23 - Elprincipio s el d
preferencia de {a protéccion mas favorable a la persona, indepen

: f
- 163. Inhumanos 0 Degradantes, articulos 1,14y 16; Convencion de los Derechos del Nifio, articulo 41, etc.
24  Humberto Quiroga Lavie, Derecho Constimcional, Depaima, Bs.As., 1993, pag. 405/406. Lo expuesto
, etC. enel textoes una adaptacion de las ideas de Quiroga Lavié hechas exclusivamente en funcion de lasupremacia,

constitucional.. NP _
25 Alberto Predieri, EI Sistema..., ob. cil. pag. 1 92,
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II. Las particularidades de los tratados referentes a los.
- derechos humanos

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

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

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

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

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

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

26  Ello apesar de la infinidad de normas de otro cardcter vinculadas directamente al tema que nos ocupa.
S6lo basta mencionar como ejemplo a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos para tener en claro
la importancia que dichas normas distintas de las convencionales tienen en esta esfera.

27  Carrillo Salcedo, Curso de Derecho..., 0b. cit., pag. 108.

28  Articulo 60 de ia Convencidn de Viena.

79 Articulo 62 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados. Vease Corte Internacional de Justicia,
asunto de la jurisdiccidn de pesca, (resolucion sobre jurisdiccion de la Corte), 1.C.J., Reports, 1973, pag. 18-19.

30 Cassese por tal motivo, ha criticado a las Constituciones que contienen previsiones sobre la

reciprocidad en materia de tratados sin hacer las especificaciones corréspondientes, entre ellas las relativas
a los tratados de derechos humanos. Cassese Antonio, Modern Constitutions and International Law, 195

Recueil des Cours 331 (1985), pdg. 406.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que:

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

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

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

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

La Corte Europea de Derechos Humanos en-el mismo sentido, varias veces
ha sefialado que el objetivo del Convenio Europeo es el establecimiento de un
orden piiblico para la proteccién de los seres humanos. En el caso Soering

destaco que:

al interpretar el Convenio Europeo de Derechos Humanos debe tenerse
en cuenta su caricter especifico de tratado que instrumenta una garantia
colectiva para el respeto de los derechos humanos vy libertades fundamen-

tales34.

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

32 Nikken, La proteccion..., ob. cit., pag.90. .
33 Reservas a la Convencion sobre el Genocidio, Opinidn Consultiva, ClJ, Recueil 1951 pag. 23.

34  Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Soering, 7 de julio de 1989, parrafo 87.
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En nuestro continente, la Corte Intéramericana por su parte, ha enfatizado
que dichos instrumentos

1o son tratados multilaterales del tipo tradicional concluidos en funcion
de un intercambio reciproco de derechos, para. el beneficio mutuo de los
estados contratantes. Su objeto y fin son la proteccién de los derechos
fundamentales de los seres humanos independientemente de sunacionalidad,
tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados contratantes,
Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten i
un orden legal dentro del cual ellos, por el bien.comtn, asumen. varias
obligaciones, no en relacién con otros Estados, sino hacia los individuos bajo
su jurisdiccion?s. | | |

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

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

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

35 Opinién ConsultivaOC-2/82, "El efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencidn
“Americna sobre Derechos Humanos (arts: 74y 75)", 24 de setiembre de 1982, parr. 47.. -

36  Articulo 60.5. - ST

37  Convencién Americana sobre Derechos Humanos (art. 45 que requiere una declaracion especial de
los Estados), Convencién Internacional sobre la Eliminacién dé Todas las Formas-de Discriminacion Racial
(arts. 11 y sigs.), Pacto Internacional de Derechos Civiles y.Politicos (arts. 41y sigs.), etc.
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internacional general que la de un tratado de proteccion de derechos humanos.
sta es también una posible justificacion por-ia cual los constituyentes. se
gocupen por darle un especial tratamiento a las convenciones internacionales

derechos humanos.

fatizada

|
|

| funcién
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derechos
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11. La respuesta del constitucionalismo iberoamericano

Desde la segunda mitad de la década del <70, diversas Constituciones
peroamericanas reflejaron la penetracion de los instrumentos internacionales
de derechos humanos en el derecho interno. Esta situacion, sin embargo no es
articular del constitucionalismo iberoamericano, pues existen diversas Cons-
tituciones, en especial de Asia y Africa que también hacen expresa mencion a
normas del derecho internacional de tos derechos humanos, generalmente la

' Declaracién Universal de Derechos Humanos3. _
América Latina, no ha permanecido ajena a la tendencia de otorgar un

tratamiento diferenciado o especial a los tratados de derechos humanos®. Por
el contrario, las mas recientes Constituciones latinoamericanas se hacen eco de

iteria de
diplentl
ade las
-uno de
dos. La

Ispecifi-
persona este nuevo enfoque al clasico dilema de la jerarquia normativa e incorporacion
ilar las de los tratados en el orden juridico interno®’.

Las técnicas que los constituyentes iberoamericanos han utilizado son muy
diversas, pero todas reflejan una identidad y objetivo comun. Los derechos
humanos como materia que recibe la atencién de la comunidad internacional,

ersonas

‘ecipro-

im-ier:nto preocupan también a los redactores de los textos constitucionales, que entien-

Heidos-, den que deben darles un tratamiento especial. ‘,
que los Se han agrupado las referencias constitucionales explicitas a las normas interna-
ando la cionales relativas a derechos humanos en algunas categorias. Como cualquier cla-
' sificaci6n, tiene un caracter discrecional y hasta en cierta medida arbitrario. El tinico
miento objetivo que persigue el agrupamiento es clarificar la exposicion.

s dere- Pero en modo alguno significa compartimentalizar de tal manera las Cons-
mismo tituciones, que impida ver la identidad comin entre ellas o que al distribuir sus
tratado
mvencion 3 38 Por cjemplo Constitucién de la Republica Popular Democritica de Yemen de 1970, art. 13 paragrafo_

1, Constitucién de Malawi de 1966, art. 2 par. iii, Constitucion de Somalia de 1979, art. 19."Ver Cassese_

,. Antonio, Modern Constitutions..., 0b.cit. L L | R
pecialde 39 . Humberto Quiroga avié, Derecho Can_,s'tiiucional,Latinbamericana,- UNAM, México, 1991, pag. 72,

: on Racial : 40 Ver Ariel Dulitzky, La-jefarquia normativa de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
‘ S en el orden juridico argentino, E.D. 144-849. B ) -




140 Estudios Especializados [ IIDH [

preceptos entre los distintos puntos de la clasificacion haga olvidar que cada
una es un texto dnico que debe ser analizado integralmente*!.

La clasificacion propuesta de las clausulas constitucionales iberoamerica-
nas con menciones expresas relativas a los derechos humanos interna-

cionalmente protegidos es la siguiente:

I. * Clausulas interpretativas
II. Clausulas reconocedoras de derechos implicitos o0 no enumerados
IIl. Clausulas reguladoras de procédimientos especiales
~a) Aprobacién de tratados
b) Denuncia de tratados
IV. Clausulas declarativas
a) Preambulos
b) Pautas relativas a ld politica exterior del Estado
¢) Pautas de actuacion para 6rganos estgta!_es'
d) Relativas a procesos de integracion
V.  Clausulas jerarquicas
a) Constitucional _
1. Tratados y Declaraciones
2. Derechos consagrados en tratados
3. Proteccion constitucional
4. Derechos en particular

b) Sobre el Derecho Interno

41  Diversos tribunales siguen la pauta de una interpretacién organica de las Constituciones de sus

respectivos paises. Un ejemplo de ello, es la reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de

Argentina que sostiene que: "La Constitucion debe analizarse como un conjunto arménico dentro dél cual

cada parte ha de interpretarse a la luz de las disposiciones de todas las demas” (Fallos 167:121). Sagiiés,

Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional, Astrea, Buenos' Aires, 1988, Tomo II y Hess Conrad,
_ Escritos de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983." :
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CLAUSULAS INTERPRETATIVAS

" La primer clasificacion incluye a aquellas Constituciones que han optado
jor otorgarle a los operadores juridicos pautas concretas acerca de como deben
nterpretarse las normas relativas a los derechos humanos y en ellas han incluido
éferencias expresas al derecho internacional®2.
Puede considerarse que esta etapa fue inaugurada por la Constitucion Por-
tuguesa de 1976, con su conocido articulo 16. "Los preceptos constitucionales y
ggales relativos a los derechos fundamentales deben ser interpretados e integrados
in armonia con la Declaracion Universal de Derechos Humanos™ (art. 16.2).
La Constitucién Portuguesa con esta redaccion integra y complementa las
“normas y principios constitucionales relativos a derechos fundamentales con las
reglas de la Declaracion Universal. Una consecuencia fundamental de este hecho
- es que la misma Declaracion goza en Portugal de las garantias generales de control
y revision constitucionales al igual que el resto de las normas de la Constitucion®,
Dos afios después, la Constitucién espafiola, receptaria en su art. 10.2 una
declaracién similar a la del art. 16.2 de la Constitucién Portuguesa. Pero no se
limité solo a la Declaracién Universal sino que incluyé también a "los tratados
y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”.
La importancia del articulo 10.2 esta dada en cuanto no apela a los
Convenios internacionales como Derecho interno*, sino que lo hace a efectos
de la interpretacion de los derechos y libertades incluidos en la Constitucion®.

42  Bidart Campos ha sostenido que las Constituciones que no poscen tales pautas de manera explicita
merecen interpretarse como si lo contuvieran implicitamente, si es que verdaderamente responden a la
tipologfa democratica. Ello porque toda Constitucion democratica se apoya en un plexo de derechos que se
inspira en una filosofia similar a la del derecho internacional de los derechos humanos, es decir el
personalismo humanista. En segundo término porque al ingresar a un sistema universal o regional de derechos
humanos componen de manera unitaria su sistema de derechos con dos fuentes afines: la Constitucion y el
derecho internacional. Germéan Bidart Campos, La interpretacion del sistema de Derechos Humanos, Revista
del 1IDH, n°19, Enero/Junio 1994, pag. 28. Vanossi, en cambio, sostiene que esta clausula interpretativa
deberfa figurar expresamente en fa Constitucion, siendo por lo tanto una tarea de los constituyentes, incluir
un mandato hermenéutico de tal tipo. Serfa en definitiva un problema de técnica constitucional. Vanossi,
Jorge Reinaldo, La operatividad de las normas internacionales. Cuestiones de orden constitucional, Revista
Jurisprudencia Argentina, 15 de septiembre de 1993, pag. 6-7. .
43 Jorge Miranda, Os direitos fundamentais na Ordem Constitucional Portuguesa, Revista Espaiiola de
Derecho Constitucional, Afio 6, N° 18, Septiembre-Diciembre de 1986, pdg. 133.

44  Ya reconocido de acuerdo al articulo 96 de la Constitucién espafiola, segiin el cual los tratados
validamente celebrados por Espafia, una vez publicados, se incorporan al ordenamiento interno.

45  Carlos Fernandez de Casadevante, La aplicacién del convenio Europeo de Derechos Humanas en
Espafia, Tecnos, 1988, pag. 52. '
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La doctrina espafiola ha sefialado reiteradamente que la interpretacion a que
alude el articulo 10.2 Gnicamente podré realizarse cuando se trate de conseguir
una interpretacion in bonun, pero nunca in peiu de la correlativa norma consti-
tucional*s, Como consecuencia del articulo 60 del Convenjo Europeo’,-1a mter-
pretacion no puede ir destinada a restringir el derecho en cuestion.

$6lo cuando la Constitucion garantiza explicitamente menos de lo que en
los tratados se proclama tiene aplicacion el 10.2; no en. cambio, cuando
garantiza explicitamenté o hay razones para considerar que garantiza implici-
tamente mas. La norma es solo una especificacion del principio favor libertatis.
O lo que es o mismo, implica aceptar la aplicacion del principio del derecho
internacional de los derechos humanos de la norma mas favorable a la-protec-
¢i6én de la persona. L : . . o

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

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

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

46  Fernandez de Casadevante, La aplicacion..., ob. cit, pdg. 53. | _

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

48  Garcia de Enterria, Eduardo y otros, El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Ed. Civitas, 1989,
pag. 180/181. S _ : ' o S '

49  Silvio Basile, Los "valores superiores”, los principios fundamentales y los derechos y. libertades
publicas”, en La Constitucion espariola...,ob.cit., pag. 2771278, ,
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- La Constitucion Politica de Colombia de 1991, tomando también en este
punto como modelo a la Constitucion de Espafia, en su articulo 93 , luego de
derechos humanos ratificados prevalecen en el
1os derechos constitucionalmente consagrados
los tratados de derechos humanos

detetiminar-que los tratados de
orden interno, establecid que
seran interpretados de .conformidad con:
ratificados por Colombia®®. -~ o T

L4 Corte. Constitucional de Colombia reconocio que el articulo 93 es el

(nico-criterio interpretativo con-rango ‘constitucional expreso que existe en €}
ordenamiento colombiano®!. o G e :

i CLAUSULAS RECONOCEDORAS DE DERECHOS IMPLICITOS'O NO ENUMERADOS

Dentro de las técnicas constitucionales es comin haltar una clausula que
se denomina derechos implicitos. En la misma se suele establecer que los
derechos expresamente declarados no implican la negacion de otros.que surgen
_ de la naturaleza humana, que son inherentes al hombre, a 1a soberania popular,

etc.52. Cada vez mas, las Constituciones hacen referencia al hablar del catalogo

de derecho o a los derechos no enumerados, no solamente al que ellas mismas
contienen sino que expresamente mencionan a las normas de origen interna-
cional relativas a derechos humanos.. o - '

Esta referencia es importantisima, pues {lustra sobre la concepcion de los
derechos. Ya no consi-

constituyentes acerca de la integralidad del sistema de

deran que los Ginicos derechos garantizados son los de la propia Constitucion,
sino que también se encuentran los que tienen su fuente normativa en el derecho
internacional. Pero aiin a falta de ellos puede haber todavia derechos implicitos

o no enumerados®. : - _
En materia de derechos implicitos hay dos vertientes diferenciadas en el

constitucionalismo iberoamericano. Porun lado, estan aquellas Constituciones

50  Para la evolucion constitucional de 1os derechos humanos en Colombia anterior a la actual

Constitucion, puede verse, Marco Gerardo Monroy Cabra, Los Derechos Humanos, Ed. Temis, Bogot, 1980,

phg. 211/236.

§1  Corte Constitucional, sentencia T-02 del 8 de mayo de 1992.

52 Néstor Pedro Sagilés, Los derechos no enumerados en la constitucidén naciona
Nacional de Ciencias Morales y Politicas, T. XIV-1985, Bs.As., 1986, pag. 103.

53 Gordillo expone de una manera muy interesante una forma de analizar juridicamente ya no una

Constitucion sino un tratado -—-en el caso la C_onVéiici()n‘ Americana, sobre Derechos Humanos-- para

determinar la existencia o no de un derecho no enumerado
ambiente--. Gordilio, Agustin, Derechos Humanos. Doctring,
de Derecho Administrativo, Bs.As., 1992, pag. 67/97.

I, Anales dela Academia

-derecho alasaludyala preservacion del medio
Casos y Materiales. Parte General, Fundacion
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que establecen que los derechos reconocidos constitucionalmente no excluyen
otros incluidos en normas internacionales. La otra vertiente la integran las
Constituciones que sefialan que el catalogo de derechos que figura en ellas y |
en los tratados no niegan a otros que son inherentes a la persona humana.

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

La redaccion amplia utilizada “reglas aplicables de derecho internacional"
significa que contempla normas y principios de derecho internacional genera/
O comun, asi como las provenientes de fuente convencional.

No debe olvidarse que a los efectos de Ia interpretacion, la Constitucion
portuguesa se limit6 a mencionar sélo a la Declaracién Universal, recurriendo
en materia de derechos no enumerados a una mayor amplitud.

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

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

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

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

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

54 Antdnio Cangado Trindade, La Interaccion entre el Derecho Internacional y el Derecho Interno en
la Proteccicn de los Derechos Humanos, en El Juez y la Defensa de la Democracia, IIDH, San José, 1993,
pag.240.. . : .

55 Antdnio Cangado Trindade, La interaccion..., ob. cit. pag. 240.
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art. 16.1), ' tes
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nal genurnl . CLAUSULAS REGULADORAS DE PROCEDIMIENTOS ESPECIALES

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

bnstitucion
ecurriendo

derechos ¥ |
rimen y d

| sea part

atados, lo

Integran

e exigible | Esta metodologia no es trivial, sino que implica una opcion politica y una

4 revalorizacién de Ia proteccién de la persona humana. Ello porque los consti-

ratados d tuyentes entienden que para aprobar o denunciar tratados de derechos humanos
del Pode ho son suficientes mayorias simples sino que se requiere un amplio consenso

vigencia entre los distintos grupos parlamentarios.

@) Aprobacion de tratados

La nueva Constitucion de Pert de 1993, modificé las disposiciones de su
‘antecesora de 1978 que le otorgaban jerarquia constitucional de los fratados de
‘derechos humanos, estableciendo solamente, en un evidente retroceso®’, que
‘los tratados que versen sobre Derechos Humanos deben ser aprobados por el
(longreso antes de su ratificacion por el Presidente de la Republica’®. Requisito
ue no es exigido para el resto de los tratados.

4 Alberto Predieri, Ef Sistema..., ob.cit., pag. 184/186.

7 Domingo Garcia Belainde, La nueva Constitucion del Perii, en Problemas actuales del Derecho
‘anstitucional, Estudios en Homenaje a Jorge Carpizo, UNAM, México, 1994, pag. 143.

B Art, 56 dela Constitucion de Pera de 1993. El articulo 57 exige para la denuncia de este tipo de tratados
i aprobacion previa del Congreso.

tho lmem{)‘f-
an José, 194;
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Los tratados y convenciones sobre derechos humanos que no tienen jerar-
quia constitucional en Argentina, luego de ser aprobados por el Congreso,
requeriran del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros
de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional®.

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

b) Denuncia de tratados

En Espafia no se limit6 a ofrecer una pauta de interpretacion sino-que se
avanzo6 aun mas, al someter a los tratados de derechos humanos a un tratamiento
especial. A diferencia de otros tratados, los articulos 96.2 y 94.1.c, sujetan la
denuncia de los tratados sobre derechos y deberes fundamentales al requisito
de la previa autorizacion o aprobacion por parte del Poder Legislativo. .

‘Per ha seguido-el paralelismo de competencias al exigir la previa apro-
bacion . del Congreso, para permitir la denuncia de los tratados de caracter
humanitario, al igual que 1o hizo para su ratificacion (art. 57) ¥ que no se
requiere para la generalidad de las convenciones. , -

- Enelarticulo 142, la Constitucion paraguaya equipard a su propia Jerarqma
al menos en cuanto a estabilidad se refieref., los tratados relativos a derechos
humanos ya-que éstos "no:podran ser denunciados sino por los procedimientos
que rigen para la enmienda" de la. Constitucion®2,

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

La relacion entra esta disposicion y la que otorga jerarquia const1tuc1ona]
a los tratados de derechos humanos ha permitido sostener a un- sector de la

59  Art.75.22.Paran andlisis exhaustivo de la nueva norma constitucional vedse, German Bidart Campos
Tratado Elemental de Derecho Constitucional, T-V1, Ediar, Bs.As., 1994, : :

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

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

62  Esdecir que parala denuncia de o5 tratados relatﬁtos a dcrechos humanos debe segulrse el procedlmlenm
estipulado en el articulo 290 que incluye ademés del requisito de mayorias absolutas en ambas Camaras, la

convocatoria a un referéndum.
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nen jerar- doctrina argentina que atn siguiendo el procedimiento establecido. para la

:(?ngrcsn. denuncia, los tratados seguirian gozando de tal jerarquia aun cuando perdieran

miembros su obligatoriedad a nivel internacional®. -

jecanismi [V. CLAUSULAS DECLARATIVAS

A INCOrpa- . . _ )

‘ Dentro de las técnicas constitucionales utilizadas, encontramos aquellas
(que recurren a normas-principios, es decir mandatos que pueden realizarse en
diferente medida, dependiendo del caso. Ello porque refiriéndose a todos los
ambitos juridicos no estan precisamente determinados sino que aparecen como

NG que ¢ antecedentes que estan abiertos en alcance e intensidad, orientados a la expan-

atamienta s10n y el desarrollo®.

sujetan la En este sentido, los derechos humanos a diferencia del criterio interpreta-

tivo deben utilizarse como método de concretizaciéon. La funcién de concreti-
zacién conlleva la complementacién, el llenado de algo fijado unicamente en
la direccion o principio, que se mantiene abierto y que requiere de esta actividad
ulterior para ser plenamente real izable®5; mientras que la interpretacion implica
indagacién del-contenido y del sentido de-algo precedente que de este modo se
completa y se diferencia en tanto se ve enriquecido su contenido®.

| requisit
vO. .
evia apros
e caraclef
que no ¢

Desde esta perspectiva, las clausulas declarativas son mandatos con validez

universal que trascienden la relacién tradicional Estado-ciudadano transforman-
dose en principios y garantias superiores del ordenamiento juridico en su conjunto.

1) Predmbulos

Hay Constituciones que sin llegar a establecer_- un tratamiento especial,.de
alguna forma también receptan esta nueva tendencia del constitucionalismo.

ctor do L Merecen destacarse aquellas Constituciones que en sus.preambulos incluyen

61  Ricardo Ramirez Calvo, La Constitucion Reformada y los Tratados Internacionales, Rev. La Ley,
1995-B-777. Una interpretacion asi es muy suscitante, aunque dudamos que juridicamente pueda sostenerse
4ive un tratado denunciado pueda seguir siendo obligatorio internamente; mas en Argentina donde la
{‘onstitucion dice expresamente que los tratados tienen jerarquia constitucional en las condiciones de su
¥lencia (art. 75.22). o ) N
A Emst-Wolfgang Bockenforde, Escritos sobre Derechos F1 undamentales, Nomos Verlagsgesellschaft,
inden-Baden, 1993, pag. 126. o N ‘ : '
“$§  Bockenforde, Escritos..., ob.cit pag. 127. . S o

&  Obviamente esta descripcién de la funcion interpretativa puede considerarse muy limitada y
gonservadora. La hemos utilizado con el uinico objetivo de contraponeria a la funcion de concretizacion, Para
fina vision integral de lo que debe ser la interpretacion de los derechos humanos:puede consultarse Bidart
Campos, La interpretacion..., ob. cit. .

- idart Camy
" amentos dd

la estabilhi
i das -5 dg
Jorge, T
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una declaracion expresa relativa a la vertiente mtemacmnal de la protecmon de
los derechos de la persona humana. S e =

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

-~ El valor de una declaracién de este tipo en el Preambulo, no puede ser
limitada a un simple decorativo initroductorio, sino-que debe tener contenido y
valor nofmativo. Al establecer fines y objetivos del Estado, asi como el techo
ideolégico de la Constitucion, al menos debe ser una- pauta mterpretat]va de
todo el texto constitucional al que precede®s. :

b) Pdautas relativas a la politica exterior del Estado

" Diferentes Constituciones han optado por incluir-en un articulo especial
ptincipios relativds a la conduccién de su politica exterior del Estado, y entre-ellos
referencias expresas a‘los derechos humanos. Muchos de los principios: que
reconocen, cofistituyen normas imperativas del derecho internacional que rigen sin
necesidad que el Estado las acepte expresamente. Su recepcion-en la Constitucion
implica, al menos, hacerlos exigibles de manera directa internamente.

" No pueden considerarse que dichas declaraciones sean meras enunciacio-
nes. Representan directrices de politica, decisiones fundanientales-que deben
determinar el actuar de! Estado en sus relaciones internacionales®.

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

“"En un sentido similar, ta-Constitucion brasilefia de 1988 proclama que el
Brasil se rige en sus relaciones internacionales por el principio de la prevalencia
de los derechos humanos (art. 4.1I).

67  En Venezuela el Proyecto de Reforma Constitucional presentado en 1992 propuse como articulo 16
que los "deréchos y garantias establecidos por los tratados, acuerdos, convenciones, pactos y declaraciones
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Venezuela, tendran apltcac:lén prcfercnte sobre
cualquier disposicion legal o reglamentaria del orden juridico interno”. :

687 Véase, Vanossi; Jorge Reinalde, Preambulo de las Const:tuc:ones Enc:clopedla Jundlca Omeba
Bs.As:, 1964, XXII, pag. 729. - g : e : .
‘69 Ricardo Méndez Silva; Bases Canstztuc:onales de la Polztzca Extertor en Problemas actuales b
cit., pag. 259 y 262/263. R Do T
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La misma tentencia sigue la reciente Constitucién del Paraguay, -que
vierte que la "Repiblica admite los principios del derecho internacional ... y.
Foeia'ma el respetc) de- l'@s ‘d_ereChos humanos"7,.

_ ) Pautas de actuacion para organos estatales
Slgulendo con Las Constltucmnes que contienen ciausulas declaratwas, se
‘deben incluir a aquellas que establecen deberes especiales en materia de derechos
umanos para todos los.0rganoes del Estado o para alguno determinado?!.

' Estas clausulas contienen verdaderos .mandatos constitucionales. de ac-
fuacién para los Organos estatales. Prevén deberes juridicos-objetivos que
‘tienen: por destinatarios a los érganos estatales .tanto. en el 4mbito de la
legislacion, como en-el de la administracion™. .

Clausulas de este tipo, no.dejan espacio para no hacer nada; o para hacerlo
de: cualquier manera, o .para dilatar los tiempos de su concretizacion con
absoluta discrecionalidad: No imiplican simples consejos, sino que proyectan
un plan.o programa de.cumplimiento obligatorio atin cuando dejan el margen
de apreciacion a los érganos a quienes se dmge para la opcmn de las politicas
coyunturales concretas’. . -

. Las modificaciones mtroducxdas a ia Consmucmn chllena en. 1989 al
articulo5:(11) disponen que: "es deber de los 6rganos del Estado, promover tales
derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como. por los tratados inter-
nacionales ratificados por-Chile y que se encuentren.vigentes".

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

70 Constitucion de Paraguay de 1993, articulo 9. En ¢l mismo sentido debe sefialarse que en México, en
1988 se reformé la fraccion X del articulo 89 de la Constitucién, incluyéndose las bases constitucionales de
la politica exterior mexicana. Lamentablemente no se aceptaron las propuestas de incluir en ella el respeto a
los derechos humanos. Méndez Silva, Bases Constitucionales ..., ob, ¢it. pég. 266y sigs.
71 . -En realidad, todas las normas citadas contienen deberes para los Grganos del Estado. En este punto,
nos referimos solo cuando la Constitucion. de manera expresa hace mcnctén de obhgacrones especiﬁcas
relativas a las normas internacionales de derechos bumanos. _
72- . .- Béckenforde, Escritos..., ob.cit. pag.81.
73 - German Bidart Campos El a’erecho de la Const:tuctan y su ﬁzerza normat:va Ed:ar Bs As 1995
ag164 : : .
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juridico interno de todas las reglas de derecho internacional que se presten pot
su espiritu, por su economia o por sus términos a tal aplicacion"™. ..

Ya la jurisprudencia ha hecho aplicacion de tal clausula, sosteniendo que
los derechos que emanan de los tratados constituyen derechos Constitucionales
implicitos”. El mismo tribunal agregé que el objetivo de la norma citada s
reforzar la garantia de los derechos y establecer objetivamente el plexo funda-
mental de- derechos asegurados asi.como elevar de- Jerarqma a los tratados
internacionales de derechos humanos. ‘

El articulo 75 inciso 24 de la Constitucion Argentma establece una.obli-
gac10n adicional para el Congreso ya que debe legislar y promover medidas de
accion positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato y ¢l
pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por la Constitucion y los
tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos.

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

Una pauta concreta en materia-de celebracion o ratlﬁcacmn de tratados 0
para el otorgamiento de concesiones mediante contratos con Gobiernos o
empresas internacionales, se encuentra en el articulo 146 de la Constitucion
salvadorefia. En virtud de tal disposicion, ninguna autoridad puede concluir
tratados ‘ni otorgar concesiones que ‘lesionen o menoscaben los derechos y
garantias fundamentales de la persona humana. SRR '

En Colombia, en los estados de excepcion, no podran suspenderse los

- derechos humanos, ni las libertades fundamentales (art. 214.2). Este articulo
debe ‘leerse en conjunto con el articulo 93 que establece que los tratados y
convenciones internacionales ratificados por el Congreso que reconocen dere-
chos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion,
prevalecen en el ordenamiento interno. - :

74  Humberto Nogueira Alcal4, El Sistema Constitucional Chileno, en Los Sistemas Constitucionales
Iberoamericanos, Dikynson, 1992, pag. 292.

75 _ Resolucion del 22 de setiembre de 1994 de 1a Corte de Apelaciones de Santiago, considerando Décimo
f). En dicha causa se investiga el secuestro y ‘asesinato de Lumi Videla Moya, oposﬂora del réglmcn de
Pinochet, ocurrido el dia 3 de noviembre de 1974, cometido por agentes de la DINA. ‘ :
76  Resolucion de 30 de setiembre de 1994, considerando Séptimio b). En dicha causa se investiga el
paradero de los detenidos-desaparécidos Barbara Uribe Tamblay y Edwin Vam Yurik. Al igual-que en-el
caso anterior los fundamentos principales se refirieron a los Convenios de Ginebra. .
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. Adicionalmente el mismo articulo 214.2 estipula que durante los estados
de excepcion se respetaran las reglas del derecho internacional humanitario’?.

d) Relativas a procesos de integracion .
Los procesos de integracion y la transferencia de competencia en 0rganos
trasnacionales?8, también ha tenido impacto en el derecho constitucional. El
problema del respeto de los derechos humanos en tales procesos, es un tema
‘bastamente discutido en Europa. La Corte de Justicia de las Comunidades
Europeas, ha sefialado desde hace tiempo, las relaciones entre el derecho
comunitario y los derechos humanos: En 1969, ya indicaba que este proceso de
integracién no podia amenazar los derechos fundamentales de la persona que
se encuentran recogidos en los principios generales del derecho comunitario’®.
_ Posteriormente el Tribunal comunitario. europeo avanzaria alin mas al
sentar que el aseguramiento de tales derechos debia basarse en las tradiciones
constitucionales comunes a- los Estados miembros y en "las convenciones
internacionales para la proteccién de los derechos del hombre"%.
5 Indudablemente,,l.a consolidacion de los. procesos de integracion en

América Latina y la practica europea han sido tenidos en cuenta por los
constituyentes que en los desarrollos recientes hacen referencias especificas a
los limites y relaciones entre integracion y derecheos humanos.

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

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

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

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

70 Caso Stauder v. Ciudad de Ulm, del 9 de noviembre de 1969. Véase, Hitters, Juan Carlos, Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, Ediar, Bs.As., 1991, T.1, pag. 39y 259. ‘

80 . Caso 4/73 Nold c. Comission, del 14 de mayo de 1974. Un afio después, en el .Caso 36/75 Rutili,
mencionaria por primera vez al Convenio Europeo. Véase Van Dijk y Van Hoof, Theory and Practice of the,
European Convention on Human Rights, donde se analizan las futuras relaciones entre ¢l Convenio Europeo

y las Comunidades, pag.479/486..
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‘Esta redaccidn establece una limitacion de orden sustancial.a los tratado:
de-integracion, al transformar a las convenciones sobre derechos humanos et
un marco infranqueable para tal proceso integrativo8!.

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

V. CLAUSULAS JERARQUICAS "

Ante la pluralidad de fuentes normativas existentes, los ordenamiento
os deben establecer alguna jerarquia entre las mismas. Por lo general,
como se explico, el principio jerarquico prescinde del contenido de la fuente
para otorgarle alguna ubicacion en la escala normativa. Esta situaeion paulati
namente se ve modificada‘en algunos campos, entre ellos en el de la protecciin
de la persona humana. - ST S
.. Enefecto, ha dejado de ser una excepcion la circunstancia que-a los tratados
de derechos humanos se les otorgue una determinada jerarqufa, distinta y
superior- del resto de las normas -de origen internacional, en el Estado ot

juridic

cuestion. S - S

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

a) Constitucional
1. Tratados y Declaraciones
La primer catagoria esta constituida por aquellas Constituciones que equiz

paran a su propio rango a los tratados de derechos humanos. La redaccion (ue

tales Constituciones uti .
cionales no forman parte del texto constitucional. Séjén}cucnttan_’inc’prpora(lg_rg

lizan permite sostener que dichos instrumentos intern

a1 derecho interno de cada pais con la misma jerarquia que la Constitucion pe

81  Juan Antonio Travieso, La reforma constitucional argentina de 1994 (Relaciones entre Derechg
Internaciondl, Derecho Interno y Deréchos Humanos), Rev. La Ley 1994-E<1327. Hay autores quc i
considerado innecesario este parrafo, en tanito los tratados de derechos humanos ya integraban el derouh
publico argentino que ningan tratado podria violentar segun lo establéce elarticuto 27 de la Constitucion i
no fue modificado (Carlos Coléutti,.Los Tratados Internacionales y la Reforma de la Constitucion, Rev. |
Ley 1994-D-1149). Para nosotros tienen el .valor de réafirmar la importancia de los derechos humanos en £

texto constitucional y la vinculacién obligatoria para los 6rganos del Estado en todas sus acciones.
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sin integrarla. Constituyen el bloque de constitucionalidad, es.decir-el conjunto
de disposiciones que 1ncluyen a la Constltucmn y al resto de las normas con su
e T _

‘Eas Constituciones: que elevan a ia jerarquia. constltumonal a Ios tratados
de derechos humanos pueden:ser agrupadas entre aquellas que elevan a tal
|erarqu1a a‘todos los tratados relativos a tal materia y aquellas que solo lohacen
con algunos tratados ‘en particular. - P s SRR

Dentro-del primer supuesto puede ubicarse a- la Constltucu)n Peruana de
1978 ‘pionera en Latinoamérica del camino de regular diferenciadamente a los
tratados ‘de ‘cardeter humanitario®. ‘En su articulo 105 determinaba que-los
preceptos contenidos en los tratados de derechos ‘humanos tenian jerarquia
constitiicional, y no podian ser modlﬁcados §ino por el proced[m:ento preVISto
para‘la reforma constitucional®*. W
_ La Constitucion agregaba ademas; en su artlculo 305 eI derecho a ‘recurrir

a tribunales’ y organismos’ internacionales una vez agotada la Jurisdiccion
interna®s y por la Disposicion General'y Transitoria #16 se ratificé constitucio-
nalmente fa Convencion Americana‘sobre Derechos Humanos y reconocioé la
eompetencia de la Corms;on y Corte Interamericariasss;

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

Se destaca en la redaccion ecuatoriana la amplitud de normas de origen
internacional que menciona, no limitandose anicamente a los tratados. Por otro
ado, el enunciado implica que los derechos con fuente: en- disposiciones
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i B1dart Campos Trataa’o Elemental ob.cit.; T VL pégs 233, 249 y 555

Lainclusion de una Constitucion hoy derogada, es tan sélo por la influencia dCCISlVEl que eneste punto
erecria sobre el desarrolio reciente del constitucionalismo latinoamericano. e

Mlguel de la Lama Eggerstadt, La Constitucion Politica de 1979 y los Tratadas en Eguxgurcn Praeli,
funicisco, La Constztuc:on Pemana de 1979 y sus problemas de aplzcacmn Lzma CuItural Cuzco 1987
\ii. 485. :

| La misma dlsposwtén actualmentc se encuentra en el amculo 205 de la Constituc:én reformada en

- ucion pet
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ucion, Revil
humanos @Ei

- Ademas debe tenerse en cuenta los articulos 39 a 41 de la ley 23.506 de Habeas Corpus y amparo
slativos al derecho de petlclbn a orgamsmos internacionales y la obhgacnbn de garantlzar el cumplimiento
as resoluciones de los organismos en el orden interno. Diego Garcia Sayan, Constitucidn Peruana y
iﬂca Exterior, en Enrlque Bemales yotros La Constztuczon Diez Anos Despues Lima, Fundac:lén Fnednch

-,
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internacionales gozan de una jerarquia especial, atn cuando puede discutirse
si se hallan debajo de la Constitucion®?.

L.a norma citada ha sido considerada como un modo constltucmnal de

asegurar ¢l cumplimiento de estos- instrumentos internacionales, de manery
expresa y como unaregla general para el Estado®s. Lo

“En el segundo grupo, se encuentra la nueva. Constltucmn argentma refor-
mada en 1994 que no ha permanecido ajena a este proceso. En-¢l articulo 75
inciso 22 estipula que diversos instrumentos internacionales que enumera® ci
las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional. Otros tratadoy

fuera de los: mencionados pueden adquirir jerarquia constitucional siguiendo °

un tramite especial (art. 75 inc. 22).

La Constitucion agrega que tales tratados no derogan artlculo alguno de la
primera parte de esta Constitucidn y deben entenderse complcmentarlos. de los

derechos o garantias por ella reconocidos?.

El debate que estas disposiciones han generado en Argentma es enorme,
Entre otros puntos se discute si tales tratados integran el texto constitucional,
cuales son las consecuencias de tal jerarquia, que valor tiene la expresion "no
derogan”, que relacion guarda con la parte organica de la Constitucion, si s¢
modifico el concepto de supremacia constitucional, si fue alterado el mecants-
mo para su reforma, etc.’"

87  Elloen virtud de Ja "Supremacia de la Constitucion” establecida en el artfculo 140, ann sobre los tratadoy
internacionales. Para Quiroga Lavié, la redaccion del articulo 44, implica una ratnﬁcacnén general con rango
constitucional: De tal manera, los tratados s6lo pueden ser denunciados por el procedimiento de reformi
constitucional. Quiroga Lavié, Humberto, Derecho Constitucional..., ob. it pag. 75.

88 Salgado, Hernéan, £l Sistema Constitucional Ecuatoriano, en Los sistemas ..., ob.cit., pag. 340.

89  Ellos son la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal (e
Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; ¢l Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Cylturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo
Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; Ia Convencion Internacionul
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas
las Formas-de Discriminacion contra la Mujer; 1a Convenci6n contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes y la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Resulta dificil encontrar una referencii
en los debates, sobre las consideraciones que se han seguido para conferir jerarquia constitucional. Se ha seftalad
que ha primado un criterio puramente circunstancial, o tal vez politico. Emesto Rey Caro, Los Tratadus
Internacionales v la Constitucion Nacional, Estud.ros de Derecho Internacional, Marcos Lemer Editory,
Cordoba, 1995, pag.47/48.

90  Esta limitacion en la redaccion constltucmnal es contrana al principio bésmo del derecho de [os
derechos humanos de la operatividad de la clansuta mas favorable a la proteccion de la persona humana, no
importando si es de origen nacional o internacional. Ariel E. Dulitzky, La jerarquia constitucional de lox
tratados de derechos humanos en la nueva Cohstitucion Argentma Revista EI Derecho, l 1 de julio de 1995,
pag.10/12.

91 = Todos estos temas estan ampllamentc tratados en Bidart Campos, Trataa’o Elemental , 0. czt
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:de discutirsy 2. Derechos. consagrados en tratados - -

stitucional de
‘s, de mancra

~Una técnica parcialmente distinta de la anterior, consiste en otorgarle
srafquia constitucional, noyaala totalidad del texto de los tratados de derechos
umanos, sino al catalogo de derecho que los mismos contienen.
. .. ba Constitucion de Nicaragua de 1987 en su articulo 46 integra para fines
jesu proteccion en la enumeracion constitucional de derechos, los consagrados
nda "Declaracion Universal de Derechos Humanos, en la Declaracion Ameri-
ana de Derechos y Deberes del Hombre, en los dos Pactos de Naciones Unidas
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y Derechos Civiles y-Politi-
s) y en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos". L

" La solucién nicaragiiense en lugar de otorgar una jerarquia normativa
especial‘a los tratados de derechos humanos ratificados, lo que hace es asignar
erarquia constitucional a los derechos consagrados en los instrumentos que
enumera’?. BRI
. Una critica a la Constitucion de Nicaragua, que también se puede hacer
' extensiva a la argentina, es que la enumeracion expresa de instrumentos puede
- quedar.desactualizada'y generar problemas interpretativos sobre exclusiones o

no inclusiones expresas®. =~ . . o SR |

rentina refors
el articulo 74
enumera’’ en
Dtros tratados
nal siguiendo

» alguno de fn
“ntarios. de loy

4, es enorme,
onstitucional,
Xpresion "no
itucion, si s
2 el mecanis-

3. Proteccion constitucional

Las Constituciones suelen contener medios de proteccion para los derechos
que ellas consagran. En América Latina predominan dos instituciones: el
habeas corpus para tutelar: la libertad fisica y el amparo para el resto de los
derechos™:.:- . - - - = s CL S o

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

. sobre fos tratadag
]g_eneral con rango
riento de reforma

., pag. 340.
cién Universal de

- onal de Derechos
-5y su Protocolo
- zion Internacional
. ninacion de todas
.0 Penas Crueles,
. rar una referencin
al. Se ha sefialado
-0, Los Tratados
Lemer Editora,

92  Héctor Gros Espiell, Los Tratados sobre Derechos Humana,é y el Derecho Interno, en Rail Emilio
Vinuesa compilador Temas.de Derecho Internacional. Estudios en Homenaje a Frida M. Pfirter de Armas
Barea, Bs.As.; 1990, pag. 65.. - R . L ‘ '

93 Carlos Ayala, El Derecho de los Derechos Humanos..., ob.cit, pag. 761. . . _
94  Hector Fix Zamudio, La proteccion juricicay procesal de los derechos humanos en las jurisdiccione
nacionales, UNAM-Civitas, Madrid, 1982, pag. 97-136. : ,

! derecho de log
© iona humana, no
" titucional de los
" dejulio de 1995,

L., ob.cit.
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Costa Rica, en la reforma introducida a su Constitucién en 1989, reconoc
el derecho de toda persona al recurso de amparo para mantener o restablecer ¢
goce de los "derechos... de caracter fundamental establecidos en los instrumen
tos internacionales sobre derechos humanos aphcables en la Republica
(art. 48). :

En virtud de este artlculo la Sala IV de la Corte Suprema de Justicia -- li
sala constitucional-- ha establecido que los instrumentos de Derechos Humano:
vigentes en Costa Rica tienen valor similar a la Constitucién y atin-superior ¢
ella si otorgan mayores derechos o garantias®. :

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

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

4. Derechos en particular

Una alternativa interesante la constituyen aquellas Constituciones que al:
regular algiin derecho en particular, se refieren a las normas internacionales, |
De este modo, y para ese derecho especifico, la fuente internacional adquiere?
jerarquia constitucional. “:

95  Sentencia N°3435-92 y su aclaracion N° 5759-93--. Puede verse un resumen de la jurisprudencia °
costarricense hasta 1991, en G. Trejos, La Convencién Americana sobre Derechos Humanos en la:
Jurisprudencia de la Sala Constitucional de Costa Rica, 1 Revista de Derecho Constitucional 65 (1991). Con
posterioridad la Sala IV ha hecho innumerables aplicaciones del derecho internacional de los derechos
humanos, entre otras pueden citarse el voto N° 1786-93 relativo al derecho de nacionalidad de los Guaymioes
--tribu némade indigena que vive entre Costa Rica y Panama-- con aplicacién del Convenio N° 169 de Iu :
OIT; voto N° 2313-95 relativo a la colegiacién obligatoria de periodistas y en la que se resuclve Il
obligatoriedad del acatamiento de una opinién consuitiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos;
voto N°® 3435-92 sobre ¢l derecho del vardn a la nacionalidad privilegiada con referencias a Ia Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, etc. '

96 = Hernandez Valle, Rubén, Ei Sistema Constitucional Costarrzcense en Los S:sremas ., ob.cit.,

pag. 222,
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9, reconoce Por ejemplo, la Constitucién ecuatoriana garantiza el derecho de asilo para

stablecer el acionales (art. 43) y extranjeros (art. 17) de conformidad con la ley y "los
instrumen- sonvenios internacionales”. Esto implica que la garantia constitucional a este
‘Republica” derecho se halla sujeta a las condiciones fijadas por normas internacionales®’.
También El Salvador concede el derecho de asilo a extranjeros con excep-
;UStiCia -~ la cion de los casos previstos por las leyes y el Derecho Internacional (art. 28).

s Humanos .. La Constitucion Hondurefia establece que los nifios gozaran de la protec-

}‘SUPGTiOT a ion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos
articulo 119, 2° parrafo). Esto significa que en materia de proteccion de la

iL:lonaleS en nfancia, todos los tratados internacionales gozan de jerarquia constitucional®,

1 su articulo
secto de las
fundamen
2la judicial

b) Sobre el Derecho Interno

: En este grupo se ubican las disposiciones constitucionales que colocan a
“las normas internacionales por sobre el resto del ordenamiento juridico interno,

ones sobre “ no‘habiendo acuerdo si se hallan por encima, en igual nivel o por debajo de la

tienen re - Constitucion. - - . :

Siguiendo Una interpretacién pro homine con mayor compatibilidad con la especifi-

| aro para la cidad y el objeto y fin de las convenciones de derechos humanos, deberia ubicar

los y leyes a tales tratados en una escala jerarquica, como minimo, equivalente a la

| Constitucion. '

En 1985, la Constitucion guatemalteca establecio en su articulo 46 que los

tratados de derechos humanos ratificados por Guatemala tienen preeminencia

: sobre el derecho interno. Mientras la Constitucion Peruana de 1978 le atribuia

Des quela al jerarquia constitucional a los tratados de derechos humanos, la guatemalteca le
- acionales,

: otorga preeminencia sobre el derecho interno.
1 adquierc

urisprudencis

" manos en lu - : . .

o). Con - 97  Vedse Silvia Izquicrdo, Asilo Territorial o Refugio Politico, Ed. Trilce/IELSUR, Montevideo, 1989
OSG erec ‘0'? _ y Héctor Gros Espiell, El derecho internacional de los refugiados y el articulo 22 de la Convencién Americana
;Sn 1za9y$ (:; : sobre Derechos Humanos, en Estudios, ob. cit. p4g.251/282 y del mismo autor £l asilo en América Latina.

Aspectos juridicos internos e internacionales, en Derechos Humanos y Vi ida Internacional, UNAM-CNDH,
México, 1995, pag. 291/307. ' o R ' '

98  El resto de los tratados prevalecen sobre la ley (art. 18) y si afectan disposiciones constitucionales
deben ser aprobados por'el procedimienito de reforma constitucional (art. 17). La inclusién del articulo 119
en esta seccién se debe a que se refiere a un grupo determinado --los nifios--, aunque como €5 un conjunto
de derechos podria ubicarse en las secciones anteriores. Puede-considerarse que es un reconocimiento de
Jerarquia constitucional para una porcién de las normas internacionales —las relativas a los menores--.

¢ resuelve li
>s Humanog;
Convencidn

, »h.cit.,
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- Debidoa que los tratados estan sometidos a control de constitucionalidad®’,
la interpretacion doctrinaria y jurisprudencial a este articulo!'®; ha sostenido
que: los-mismos no se encuentran por sobre la Constitucion, pero si tienen
jerarquia superior a las leyes y al resto-del ordenamiento’®!. Los tratados de
derechos humanos ingresan al ordenamiento juridico guatemalteco con caracter
de norma constitucional pero sin potestad reformadora o derogatoria!®.

‘LaConstitucion: Politica de Colombia de 1991, tom6 en: este puinto como
modelo a la de Guatemala (art. 46) y-ensu articulo 93, y de manera casi idéntica,
determina que los tratados de derechos humanos ratificados prevalecen en ¢l
orden interno. S ek

A pesar de una redaccion similar, la interpretacion de este articulo, ¢4
totalmente divergente del caso guatemalteco. En Colombia se sostiene que en
virtud del articulo 93, los instrumentos internacionales adquieren rango cons-
titucional, creandose la nueva categoria de leyes constitucionales aprobatoriay
de tratados de derechos humanos'®.. .-~ e

“El rango especial significa que los tratados de derechos humanos prevale-
cen en todos los casos sobre las leyes € incluso sobre la propia norma funda-
mental si ella se opone al ius gentium'%, B
. Enresumen, las distintas téenicas estudiadas pueden ser agrupadas para s
mejor comprension en el siguiente cuadro: - ‘ - ‘

99  F! articulo 272, inciso ¢ dc la Constitucion atribuye a la Corte de Constitucionalidad la competencia
de "emitir opini6n sobre la constitucionalidad de los tratados”. ‘

100 Jorge Mario Garcia Laguardia, Politica y Constitucion en Guatemala. La Constitucion de 1985,
Guaternala 1993, pag. 59. ' ' : oo C :

101 Héctor Gross Espiell, Los Tratados de Derechos Fhimanos y el Derecho Interno, en Estudios sobre
Derechos Humanos, IIDH-Civitas, 1988, pag.315. ' T ‘ :
102 Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Sentencia de 19 de octubre de 1990, Expediente 280-90.
considerando VIIL. o
103 Hernando Valencia Villa; Los Derechos Humanos et la Constitucion del 91, en La Constitucion de
1991: Un pacto politico viable?, John Dugas Compilador, Departamento de Ciencia Politica, Universidad
de los Andes, Bogota, 1993, pag. 217. , , _

104 Valencia Villa, Los Derechos..., ob.cit., pag. 217.
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V. Repercusion de esta tendencia en el derecho interno y
el rol de los Tribunales Nacionales -

El proceso de apertura constitucional!® con el especial tratamiento dispen-
sado a las convenciones de derechos humanos debe influir en el resto dol
ordenamiento juridico y no quedar como un simple enunciado normativo, vacia
de todo contenido en la realidad. :

Adicionalmente, la incorporacién de las normas mtemacmnales de dere-
chos humanos al derecho interno no estd destinada solamente a influir en lu
parte dogmatica de la Constitucion sino que necesariamente implica condi-
cionar la forma de ejercicio de todo el poder puiblico'%. La Corte Interamericanu
de Derechos Humanos ha sido clara al establecer que la obligacion de garantizar
el ejercicio de los derechos reconocidos en una convencion internacional,

implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparati.
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de
asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos'",:

La mencién constitucional de las normas de los tratados de derecho
humanos obliga constitucionalmente a reconocer su influencia sobre todas la
esferas del accionar estatal. Todas las disposiciones constitucionales deben ser:
leidas a la luz de los tratados de derechos humanos. Las atribuciones d¢ '"
Leglslatlvo deben cumplirse de conformidad con tales tratados. Los tribunales:
deben regirse por procedlmlentos que aseguren el debido proceso garant:zadu
en multiples convenciones y aplicar en sus decisones los principios del derecha
internacional de los derechos humanos. Todos los funcionarios del Pode
Ejecutivo deben actuar de un modo acorde a las obligaciones asumidas por ¢
estado en este aspecto.

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

105 Carlos Ayala, El Derecho Internacional Piblico en el Constitucionatismo Moderno. Primacia de lox '?
Tratados de Derechos Humanos, en Cologuio Internacional sobre Bases Comparatrvas para una Reform
Constitucional, Asuncién, Paraguay, 1992, pag. 131.
106 Este es in tema que en el continente curopeo es uniiformemente aceptado Puede verse ¢l trabajo dé
Jorg Polakiewicz y Valérie Jacob-Foltzer, The European Human Rights Convention in Domestic Law, 1}
Human Rights Law Journal 65 y 125, donde se analiza la influencia de la Convencién Europeaen 17 ESlﬂd(!!] :
partes en la legislacion y la jurisprudencia en muiltiples dmbitos.

107  Caso Veldsquez Rodriguez, sent. cit. parr. 166. El énfasis nos pcrtenece
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46lo son operativas-si jos estados integrantes de la comunidad internacional
o su sistema legal interno'8. Si esto es cierto con el

ponen en funcionamient
derecho internacional en general, lo es especialmente en materia de proteccion

de los derechos humanos, donde los tratados no solo significan ampliar el

o dispen
resto de catilogo interno de derechos y garantias. Implica para el estado obligaciones
concretas acerca del modo en que se ejercen todas las atribuciones del poder.

ivo, vacl¢
o La recepcion constitucional del derecho internacional de los derechos

3 de dere humanos trae aparejada que las violaciones al mismo conlleve paralelamente

{luir en la la inconstitucionalidad o ilegalidad de tal violacion y la responsabilidad inter-

ca condi- nacional del estado. - : T
americani Esta situacion adquiere particular relevancia en los casos de los tratados
‘garantizar (ue crean mecanismos de supervision y control. Todos estos procedimientos
ional, suelen exigir como requisito previo a su puesta en funcionamiento, el ago-
' tamiento de los recursos de la jurisdiccion interna!®®. De modo que, practi-

camente en todos los casos de denuncias internacionales por violacién a los

‘el aparato
tratados de derechos humanos, existira implicado algon tribunal nacional que

s cuales st
capaces de ha fallado en la obligacion de garantizar el efectivo goce de los derechos
umanos'®. reconocidos. SR S :
Si a ello se-auna el hecho que diversos tratados de derechos humanos
- derechos garantizan a toda persona el derecho a un recurso sencilloy rapido o a cualquier
e todas las - ofro recurso efectivo ante los jueces 0 tribunales competentes, que la ampare
(+deben ser - contra actos que violen sus derechos fundamentales, ain cuando tal violacion

siones del
tribunales
arantizado

sea cometida por personas que actiien en ejercicio de funciones oficiales'?
Este derecho a un recurso judicial requiere de los estados, proveer un remedio
judicial "idoneo para establecer si se ha incurrido en una violacion a los derechos

el derecho humanos y proveer lo necesario para remediarla”. Implica "la obligacion a cargo
del Poder de los Estados de ofrecer, atodas as personas sometidasa su jurisdiccion un recurso
idas por el judicial efectivo contra actos violatorios de sus derechos fundamentales™.!!! La
: obligacion de proveer proteccion judicial no se satisface simplemente con’ la
| :‘;2:?01125 existencia normativa de tribunales, sino que los Estados deben tomar medidas

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

' wimacia de los - C -
6n Americana, art. 41.1.c. de! Pacto Internacional de Derechos Civiles 'y

§

. 2 una Reformu 109 Art.46.1.a dela Convenci
Politicos y 5.1.b. de su Protocolo Adicional, etc.
. e el trabajo dc 110 Convencién Americana sobre Derechos Hurnanos, articulo 25, Convencion para la eliminacion de todas
nestic Law, 12 i las formas de discriminacion contra la mujer, articulo 2.¢; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

yven 17 Estados T articulo 141, etc.
111 Coite Interamericana de Derechos Humanos, QC-9/87,

ni;arantias Judiciales en Estados de
Emergencia”, parrafo 24 y 23 repectivamente. - : .
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concretas para asegurar la vigencia efectiva de -este derecho.!12 - Con esto4 \%
antecedentes, el rol fundamental que los tribunales nacionales tienen en la aplicis
cién de los tratados de derechos humanos, queda plenamente comprobado.
Los 6rganos jurisdiccionales, deben asegurar pues la implementacion 4
nivel nacional de las normas internacionales de: proteccion de los derechos de
humanos. Esto significa que el Poder Judicial tiene una funci6n capital en i fo
aplicacion de los tratados de derechos humanos, especialmente teniendo oil de
at

cuenta fa.subsidiariedad de los mecanismos de proteccion internacional''?,

Los Poderes Judiciales iberoamericanos que se ven enfrentados cotidianis
mente a casos que involucran cuestiones de derechos humanos; generalmenté
se refieren de manera primaria a las Constituciones, leyes, decretos, reglamen:
tos, jurisprudencia nacional como reglas primordiales de sus decisiones''. Si
embargo, los tribunales cada vez con mayor énfasis deberian tomar en cuctiti
el derecho internacional de los derechos humanos para la decision de sug
casos'’. La recepcion?constituciona-l.de estos tratados debe servir de sustents
para que los jueces s€ sieritan doblemente obligados a aplicarlos.

_ El rol de los abogados en este proceso es esencial. Son ellos quienes deb
utilizar en sus alegaciones los instrumentos de derechos humanos y exigir a log
tribunales que en su-practica cotidiana los apliquen, teniendo en cuenta I
ubicacién jerarquica dentro del respectivo ordenamiento. juridico!ls. "

i12.  Corte Interamcgicana, caso Veld;quez Rodriguez, Iscntfcncia de 29 de julio dcl 1988, parr. 167,
it., pégs. 242 y 246. Lasubsidiariedad solosc retie

113 Cangado Trindade Antonio, La interaccidn..., 0b. i
alos mecanismos de proteccion, pero en modo alguno implica que las obligaciones internacionales en muef
de derechos umanos no sean plenamente exigibles a nivel interno. Lo que la subsidiaricdad significa s
solo en defecto o ausencia de la proteccion interna, entrardn en funcionamiento los mecanisy
internacionales de proteccion. Pero por ser subsidi ario, el derechio internacional de los derectios humanos "l
venido en auxilio y ¢olaboracién del derecho interno, a darle una nueva cobertura paralatutela de los dered

y una nueva instancia ante ia cual hacerlos valer cuando internamente un estado los desconoce o los valuet
Daniel Herrendorf y German Bidart Campos, Principios de Derechos Humanos y Garantias, Ediar, 1%
pag.262.
114 Merecen destacarse entre otros, la Sala IV de la Corte Suprema de Costa Rica, el Triluyif
Constitucional Espaiiol, Corte Constitucional Colombiana y la Corte Suprema de Justicia de Argentiny, {is
en varias oportunidades se han referido a normas intéracionales de derechos humanos o a la jurisprudeii

de organismos de control. C ;
115 Lillich; Richard The Role of Domestic Courts in Enforcing International Human Rights Law, en Gk
to Internationational Human Rights Practice, editado por Hurst Hannum, Univers ity of Pennsylvania I’
pag. 228. :

116 Miguel Carrillo Bascary, Los Pactos sobre Derechos Humanos. Reflexion sobre su

utilidad puni i
Ejercicio Profesional, Revista Zeus Tomo 43 pag. 3. Rosario, Argentina. - =
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Con estos V. La relevancia del reconocimiento constitucional de
11a aplica Jos tratados de derechos humanos -~ o
ado:’ T R o , | o
entacion La dolorosa realidad en nuestros paises en materia de vigencia de los
‘E derechos derechos humanos!!? puede ameritar la critica de que pecamos de ingenuos o
pital en la formalistas al analizar tan sélo las Constituciones yel status de-los tratades de
miendo ef derechos humanos. La primer respuesta tentativa puede ser la del cantante
onal'*3, argentino que sostiene que "siempre fui un tonto que creyo en la legalidad"!'s.
| cotidianas Adn cuando el analisis principal se concentrdé en el estudio de textos
neralmente constitucionales, parte de la premisa que la obligacion del Estado de garantizar
reglamen- el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos no se agota con la existencia

ynes'4. Sin
r en cuenty
i6n de sus
de sustento

de un sistema legal formal!®? dirigido a hacer posible su cumplimiento,

‘sino que ‘comporta la necesidad de una conducta gubernamental que
asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno
o ejercicio de los derechos humanos'?. - : |
enes deben |
- exigir alos
1 cuenta la

5

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

Desde una perspectiva meramente: juridica la importancia de un recono-
cimiento constitucional de los derechos humanos deviene del pape! central que
una Constitucion ocupa en el ordenamiento juridico como fundamento de
validez y estructura bésica institucional. Una Constitucion no es un mero papel
escrito como sefialaba Lasalle!?! sino que es una norma juridica con pleno valor
y.que debe ser aplicada concretamente!2, o |

yarr. 167.
adsoloserefiere
nales en materia
' significa es que
| ps mecanismos

ios humanos "ha
. 1de fos derechos

s¢ 0 los vulnera"
as, Ediar, 1991,

117 Véase por cjemplo, Human Rights Watch World Report 1993, 1994, bags. 65/123. |

118 Charly'Gar-cia, Fl Fantasma de Canterville. Obviamente, aparte del formalismo juridico por s6lo
estudiar constituciones, se debe sefialar ademas que todo el proceso de internacionalizacién de los derechos
del hombre, va acompafiado por un criterio pragmatico en cuanto a las relaciones internacionales y la tutela
de los derechos humanos. Basta_observar como las potencias prestan ayuda --incluida la militar-- a pafses
dénde se cometen graves violaciones a los derechos humanos y reaccionan de manera difercnie ante tales
atrocidades dependiendo de la ideologia de quién comete tales hechos y de los intereses €CoNGMmIcos que se
tengan. Chomski, Noam, Year 501 The conqueror continuos, South End Press, 1993, pag. 119/121.
119 Juan Mendez y José Migue_l Vivanco, Disappearances and ihe Inter-American Court: Reflections on
a Litigation Experience, 13 Hamline Law Review 507 (1990). ‘ s
120 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Veldsquez Rodriguez, sentencia de 29 de julio de
1988, parr. 167. — \
o : 121 Ferdinand Lasalle, Qué es una Constitucién?, Siglo XX, Bs.As., 1987, pag: 48.
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En un estado democrético es esencial que la Constitucién como norm
juridica fundamental sea el apice axial, obligatorio e imperativo de todo &
ordenamiento juridico-politico y que ademas vincule tanto a la totalidad de la
organos de poder como a los particulares!23. =

En realidad los conceptos de democracia y Constitucién no son unfvoco

de democracia consustanciada con los derechos humanos!?4. A partir de allj, i
sustancial es desarrollar mecanismos constitucionales que favorezcan la con:
solidacion de tal concepcion democraticals, ,

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

Desde un punto de vista filoséfico, puede sefialarse que los operadores de|
derecho --jueces y legisladores-- s6lo pueden dictar decisiones moralmentg
justificadas que sean efectivas si lo hacen en el marco de una Constitucion
existosa, cuya preservacion y eventual perfeccionamiento requieren que se la
considere como un dato moral basico!26,

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

Los fundamentos juridicos y iusfilos6ficos que explican la centralidad de
una Constitucion en cualquier estructura estatal y la fuerza normativa y le-
gitimante implicita en ella, sefialan por si mismos la importancia que Iy
internacionalizacién de los derechos humanos vaya abriéndose paso en las
Constituciones modernas.

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

124  Antonio Cangado Trindade, Democracia y Derechos Humanos: El regimen emergente de lu
promocion internacional de la democracia y del Estado de Derecho, en La Corte y el Sistema Interamericanox
de Derechos Humanos, Rafael Nieto Navia Editor, San José, 1994, pag. 515,

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

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

127 Roberto Gargarella, Constitucion y Principios Democridticos. Acerca de la irrelevancia moral de lu
Constitucién Revista Lecciones y Ensayos N°55, Bs.As., 1991, pag. 93..
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p;no normi Las referencias a las normas internacionales de derechos humanos no es
:['de ;()d" ol yéramente decorativa sino que implican verdaderos mandatos constitucionales
| 51 ad de fox a toda la comunidad, no sélo para el Estado.

. En tal sentido, estas normas, verdaderos mandatos constitucionales, tienen

l(;nf;z?(:‘(’:; j’wersos efectos. En primer ?1’1gar, implican q'ue.los érganos politicos no son
¢ de alli 1o talrne{lte 1.1.bres en la eleccion de fines y O'b_]eiflVOS de sus ac?uacmnes, sino
N e estan vinculados por el mandato constitucional en materia de derechos
1 an la con: umanos. Pero ademas implican una garantia frente a la supresién, reduccion
bs tratadoy d’esatenciél.i .de. los principios que emanan de los. tratados de dere_chos.
| principio.e; manos. Adlcmnalmentfa, y como ya hemos_ sena.lfldo, tlf:’n-en un efecto estimu-
1 concenta - ante en cuanto puec?e. lr.xse‘rfarse en la filscuglon pOlIthE.l CO-rflO punto de
P ferencia y como legitimiacién para la exigencia de su realizacion'?®.

‘adores de I Desde esta perspectiva es positivo que las conquis!:as del dgrecho interna-
oral | ional en favor de la proteccion del ser humano se reflejen en los nuevos textos
%ora- m,eplu onstitucionales iberoamericanos, enriqueciéndolos. La realidad demuestra
mstitucion ‘que la busqueda de mecanismos de tutela cada vez mas eficaces es un objetivo

1 que se [ : - : .
q la ‘compartido por un amplio sector de la sociedad de nuestros paises.
:i6n como

) personas VI. Conclusion

. que aun

:encuenta La recepcion constitucional del derecho de los derechos humanos es un
‘arados!?’

arados'?, desafio para la sociedad en su conjunto. Otorgarle un rango tan importante como

las Constituciones iberoamericanas hacen, no significa que las violaciones a
los derechos humanos. se han acabado o que a partir de su incorporacion
constitucional el estado ya no tiene ninguna obligacién que cumplir en esta

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

Aun sigue siendo cierto que el principal topico en la materia, al igual que
en otros ambitos, es la 1mplementa010n de todo el stock de normas internaciona-

rente de i
americanoy

+ Jemocracy,

44176
 noral de lu 128  Emst-Wolfgang Bockenforde, Escritos sobre ..., ob.cit., pag.80/81.

{20 Herman Heller, Teoria del Estado, Fondo de Cultura Econ6mica, México, 1980, pag. 237.
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les existentes, y en conexién intima con ello, la reduccion de las divergenciay
entre los compromisos internacionales y la actuacion doméstica del Estado!*,

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

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

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

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

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

sociedades iberoamericanas.

130  Ian Brownlie, Principles of Public International Law, 4° Edicién, Clarandon Press, Oxford, 1993, pag. 577.
131 Ademas deberia favorecer un tema que de ex-professo se omiti6 tratar que es ¢l de la operatividad de
los tratados. Buergenthal, Thomas, Self-Executing and non-self-executing treaties in national and
international law, 235 Recueil des Cours (1992-1V), 313/400, pag. 392. ' - :




