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l. Introduccién

La Argentina, desde sus origenes constitucionales, ha mostrado una

cierta apertura a los tratados internacionales. Hace mas de 140 afios Juan -

Bautista ATsErDL el idedlogo de la Constitucién argentina sustancialmen-
te vigente hoy en dfal, crefa quer ™ ada tratado serd unancla-de libertad
puesta a la Constitucion. Si ésta fuera violada por una autoridad nacional,
no lo sera en la parte contenida en los tratados, que se haréan respetar por
las naciones signatarias en ellos; y bastara que algunas garantias queden
en pie para que el pafs conserve inviolable una parte de su Constitucion,
gue pronto hara restablecer la otra”. -

Claro que esta actitud no necesariamente se reflejé en la practica ju-
risprudencial y lamentablemente mucho menos en la vigencia real de los
derechos humanos. Mucha agua, y también mucha sangre, ha corrido
desde que ALBERDI sefialara la importancia de los tratados internacionales.
Sin embargo, en la Argentina de 1997 es posible intentar algunas reflexio-
nes en torno a los tratados de derechos humanos. _

El objetivo de nuestro trabajo es situar en el contexto latinoamerica-
no, o interamericano si se prefiere, dos aspectos esenciales de la inciden-
cia de los tratados internacionales de derechos humanos en Argentina.
Por un lado, el proceso que se vive en el constitucionalismo latinoameri-
cano en el que se inscribe la Constitucion argentina, de recepcionar ex-
presamente a la normativa internacional de derechos humanos. Por el
otro, llamar la atencién sobre las comunicaciones que existen entre los 6r-

) .1 AvperDI, Juan Bautista, Bases y puntfos de partida para la organizacién polftica de Ia Re-
piublica Argentina, Buenos Aires, Bd. Plus Ultra, 1991, p. 255. - :
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ganos. del sistema mteramencano de proteccién de los derechos humanos
y algunos tribunales ]_atmoamerlcanos entre ellos la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién. :

~-El marco dereferencia para nuestro trabajo sera la premisa de que en
el dmbito de la proteccién internacional de los derechos humanos, se ha
mostrado una evolucién maés vigorosa de las relaciones entre el derecho
constitucional y el derecho internacional, permitiendo a un sector de la
doctrina hablar del Derecho Constitucional Internacional, entendiéndolo
como aquella rama del derecho que verifica la fusién e interaccién entre
ambas esferas juridicas?.

En materia de derechos humanos, ya superada la clasica distincién en-
tre derecho internacional y derecho interno, ambos interacttian, auxilian-
dose mutuamente en el proceso de tutela de las libertades fundamentales.
Los derechos humanos, hoy en dia, son una materia comtin al derecho in-
ternacional y al derecho interno. En el &mbito nacional, el derecho cons-
titucional, por su propia naturaleza, es quien se ocupa primordialmente
de los derechos humanos. En especial, aunque no exclusivamente, las
Constituciones contienen un catalogo de derechos, de garantlas y meca-
nismos de control y proteccién. A este hecho, debe agregarse la circuns-
tancia de que son las Constltucmnes quienes regulan la jerarquia que los
tratados de derechos humanos ocuparan en el orden interno3.

Las Constituciones contemporaneas reflejan esta reahdad tomando co-
mo fuente de inspiracioén a las normas internacionales?, refiriéndose ex-
presamente a los tratados de derechos humanos, o concediendo un trata-
miento especial o diferenciado en el plano interno a los derechos y liber-
tades internacionalmente reconocidos.

Paralelamente a este proceso, es posible observar que los érganos de
fiscalizacién internacional de los derechos humanos han entrado en un
proceso de comunicacién con los tribunales nacionales. Las alternatzvas
de este dlalogo son mdltiples y con dlferentes grados de interaccién pero

2 Provesan, Flavia, Dfreités Humanos e Direito Constitucional Internacional, Max Limo-
nad, Rio de Janeu’o 1996, p. 45.

3 Avara Corao,; Carlos M., El Derecho de los Derechos Humanos (La Convergencia entre el
Derecho Constitucional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos), “El Derecho”, ps.
160-760.

4 En mailtiples Constituciones pueden encontrarse artfculos que son practicamente
copia textual de normas de derecho internacional. Por ejemplo el articulo 68 de la Cons-

titucién de Honduras relativo a Ia integridad personal es una réplica exacta del articulo
5, incisos 1y 2, dela Convenaon Amencana sobre Derechos Humanos.
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con el denominador comiin de que tampoco en este aspecto hay dos com-
partimentos estancos. Ambos, érganos internacionales y tribunales nacio-
nales, se observan e influyen reciprocamente.

El objetivo principal del trabajo serd exponer como, en materia dle de-
‘rechos htmanos, las nuevas Constituciones de América Latina no siguen
necesariamente los mismos principios que adoptan en el resto de los dm-.
bitos abarcados por el derecho internacional, con la intencién de contex-
tualizar las reformas constitucionales en la Argentina. A la par, analizare-
mos las comunicaciones entre los 6rganos del sistema interamericano y
los tribunales, deteniéndonos en tres tribunales especificos (de Argentina,
Costa Rica y Colombia) como ejemplos del didlogo y contexto que men-
cionabamos. -

il. Las particularidades de los tratados referentes a
los derechos humanos

Los tratados de derechos humanos poseen particularidades que los dis-
tinguen de los tradicionales, por lo que resulta ttil destacar algunas de ta-
les especificidades. En los tratados tradicionales, sean multilaterales o bi-
laterales, los Estados partes persiguen un intercambio reciproco de bene-
ficios y ventajas, especialmente en aquellos conocidos en la doctrina co-
mo tratados-contratos®. En este sentido, los Estados, al redactar un trata-
do, buscaran mantener una correlacién entre los derechos y los deberes
que asumiran, procurando que exista un cierto equilibrio entre las partes
contratantes. , '

La Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, teniendo en
cuenta este necesario equilibrio entre las partes de un tratado, permite
que el incumplimiento 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 (art. 60). El derecho de los tratados también recepta la clausu-
la rebus sic stantibusS y, dentro de determinadas condiciones, permite que

‘un cambio fundamental de circunstancias sobrevenido después de la ce-
lebracién de un tratado, constituya causa legitima para que la parte afec-

3 CarrmrO SaLcEDO, Juan Ahtonio, Curso de Derecho Interﬁacional Pitblico, Bd. Tecnos,
Madrid, p. 108. '

6 Esta cldusula refleja todavia 1o que se ha denominado la Preservacion de cierto fla-
vor del derecho romano, en el campo del derecho de los tratados, adquiride durante el
perfodo de dominio académico de los tedricos de Buropa continental. Ver STEINER,

Henry, y Avston, Philip, Infernational Human Rights in Context, Clarendom Press Oxford,
1996, p. 31.
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tada lo dé por terminado o se retire de é17. Bstos 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 tra-
tados de derechos humanos sea equilibrar reciprocamente intereses entre
los Estados8. Los tratados de derechos humanos, por el contrario, persi-
guen el establecimiento de un orden piiblico comiin a las partes, gue no
tiene por destinatario a los Estados, sino los individuos?®. La Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos ha sefialado que:

“... los tratados concernientes a esta materia estdn orientados, mas que a esta-
" blecer un equilibrio de intereses entre Estados, a garantizar el goce de derechos
y libertades del ser humano”!0,

Diversos organismos internacionales han hecho referencia a tal cir-
cunstancia. La Corte Internacional de Justicia fue la primera en subrayar
las peculiaridades de estas convenciones cuando, respecto de la Conven-
¢ién para la Prevencion y Represion del Delito de Genocidio, sefiald:

“En tal convencion los Fstados contratantes no tienen intereses propios, tienen
solamente, todos y cada uno de ellos, un interés comiin, que es el de preservar
los fines superiores que son la razén de ser de la convencién. En consecuencia,
en una convendén de este tipo no puede hablarse de ventajas o desventajas

7 Articulo 62 de la Convendén de Viena sobre Derecho de los Tratados. Vedse Cor-
te Internacional de Justidia, asunto de la jurisdiccdén de pesca ({resoludén sobre juris-
diccién de 1a Corte), ICJ, Reports, 1973, ps. 18-19.

8 Cassesg, por tal motivo, ha citicado a las Constituciones que contienen previ-
siones sobre la reciprocidad en materia de tratados sin hacer las especificaciones corres-
pondientes, entre ellas las relativas a los tratados de derechos humanos. CASSESE, Anto-
nio, Modern Constitutions and International Law, 195 Recueil des Cours 331, 1985, p. 406.

9 NIKKEN, La proteccion, op. cit., p. 90. Véanse los diversos votos disidentes o razona-
dos del Juez Cancapo TRINDADE en los que llega a multiples y protectoras conclusiones
en virtud del cardcter objetivo de las obligaciones establecidas en los tratados de dere-
chos humanos: caso “Caballero Delgado y Santana”, Reparadones, Sentencia de 29 de
enero de 1997, voto disidente del Juez A. A. CANGADO TRINDADE, patr. 13 y ss.; caso “Bla-
ke”, Excepciones Preliminares, sentencia de 2 de julio de 1996, voto razonado del Juez
A. A. CANCADO TRINDADE, PArT. 14 y ss.; caso “El Amparo”, Resoludén de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos del 16 de abril de 1997, voto disidente del Juez A. A.
CaNGgaDO TRINDADE, parr. 17y siguientes.

10 Corte Interamericaha de Derchos Humanos, Opinién Consultiva OC—;ISI,
“Otros tratados”, Serie A, n°® 1, parr. 24.
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individuales de los Estados, ni de mantener un eq}lilibrio co'ntractual exacto
entre derechos y deberes. La consideracién de los fines superiores de la Con-
vencion es, en virtud de la voluntad comun de las partes, el fundamento y la
medida de todas las disposiciones”11.

La Corte Europea de Derechos Humanos varias veces ha sefialado que
el objetivo del Convenio Europeo es el establecimiento de un.orc’i’en pu-
blico para la proteccion de los seres humanos. En el caso “Soering” desta-
co que: :

“al interpretar el Convenio Europeo de Derechos Humanos debe tenerse en
cuenta su cardcter especifico de tratado que instrumenta una garantia collf_cu-
va para el respeto de los derechos humanos y libertades fundamentales”!2.

_ En nuestro continente, la Corte Interamericana ha enfatizado que di-
chos instrumentos:

ciones por otra ~uno de log efectos tipicos de ]a reciprocidad- no eg apli-
cable a estos tratados. L Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, excluye especificamenite en este punto “a las disposiciones rela-
tivas a la proteccién de Ia persona humana contenidas en tratados de ca-
racter humanitario, en particular las disposiciones que prohiben toda for-

11 Reservas a 1a Convencién sobre el Genocidio, Opinién Consultiva, CIJ, Recuei]
1951, p. 23. -

12 corte Europea de Derechos Humanos, Caso “Soering”, 7 de julio de 1989, parra-
fo 87. ’

13 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 0C-2/82, “R]
efecto de las reservas sobre la entrada en Vigencia de 1a Convencién Americana sobre
Derechos Humanos {arts. 74 y 75)", 24 de setiembre de 1982, p4rr. 47.
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ma de represalia con respecto a las personas protegidas por tales tratados”
(art. 60.5). _

Tampoco todo el sistema de reservas puede aplicarse directamente a
los tratados de derechos humanos tal como se aplica en el tradicional de-
recho de los tratados. Especificamente no puede sostenerse que una nor-
ma determinada a la que algtin Estado le formulé una reserva al momen-
to de ratificar la respectiva Convencién no sea obligatoria para el resto de
los Estados en virtud de dicha reserval4.

Como un ejemplo adicional de la inaplicabilidad del principio de reci-
procidad, muchos de los tratados de derechos humanos, ante su incum-
plimiento por un Estado —es decir por violacién de alguno de los derechos
reconocidos—, en lugar de permitir la terminacién o suspensién del mis-
mo, prevén que los demés Estados presenten denuncias ante los érganos
de proteccién, alegando la violacién del tratadols.

En sintesis, en este tipo de tratados se atenua, sin que esto implique
que desaparezca, la dimensién contractualista de los tratados. Todo ello en
la medida en que el marco convencional de los derechos humanoslé no
persigue la reciprocidad entre derechos y deberes de los Estados, sino que
busca crear “obligaciones colectivas que disfrutan... de una garantfa colec-
tiva”17,

La naturaleza particular de este tipo de convenios, justifica el trata-
miento especial que diversas Constituciones latinoamericanas le dispen-
san a los derechos internacionalmente protegidos por tratados. Es obvio
que no sera lo mismo el efecto interno e internacional que produzca la ra-
tificacién de un tratado.internacional general que la de un tratado de pro-
teccion de derechos humanos. Esta es una de las justificaciones a las que
los constituyentes se preocupan por darle un especial tratamiento a las
convenciones internacionales de derechos humanos!8,

14 BurrcENTHAL, Thomas, The Advisory Practice of The Inter-American Human Rights
Court, en La Corte Interamericana de Derechos Humanos, Estudios y Documentos, IDH, San Jo-
sé€, 1985, ps. 41-44.

13 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (art. 45, que requiere una de-
claracién especial de los Estados), Convencién Internacional sobre la Eliminacién de To-
das las Formas de Discriminacién Radial {arts. 11 y ss.}, Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (arts. 41 y ss.)}, etcétera.

16 Carriiro SaLcepo, Juan Antonio, Soberania de los Estados y Derechos Humanos en el
Derecho nternacional Contempordneo, Ed. Teanos, Madrid, 1995, ps. 66/67. _

17 Corte Buropea de Derechos Humanos, caso Irlanda contra Reino Unido de Gran
Bretaria, Sentencia de 18 de enero de 1979, pdrr. 239. -

18 para la justificacién del tratamiento diferenciado en las Constituciones ‘b.asado so-

bre las caracteristicas peculiares de los tratados, ver para Chile, MepiNa, Cecilia, Consti-
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La jerarqufa normativa que se asigna a una norma, en este cas’q los tra-
tados de derechos humanos, es siempre el fruto de opciones }?()_lltlcas que
elevan una materia en vez de otra. No son otra cosa que decisiones poli-

ticas que traducen en valores acuerdos entre distintos intt.eres'e’s”’.

No hay nada en la naturaleza de un tratado, una (.Jonst-ltua?n, una ley,
un reglamento, o una disposicién, que la haga superior o inferior a las de-
maés. Lo tinico diferencial es que los constituyentes optan por otorgar de-
terminada ubicacién supraordenada a algunas y colocar a las demas en’
una escala descendente.

Esto representa una valoracion especial de determinadas materias —en-
tre ellas los derechos humanos— que conduce a quienes elaboran las Cons-
tituciones a colocarla entre los peldafios superiores del ordenamiento ju-
ridico, a fin de reafirmar su valor trascendente.

Ill. El constitucionalismo latinoamericano frente al derecho
internacional de los derechos humanos:
una apertura al didlogo

Desde la segunda mitad de la década del 70, diversas Constituciones
latinoamericanas reflejaron la penetracién de los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos en el derecho interno. Esta situacion, sin
embargo, no es particular del constitucionalismo latinoamericano, pues
existen diversas Constituciones, en especial de Asia y Africa y més recien-
temente de Europa del Este, que también hacen expresa mencién a nor-
mas del derecho internacional de los derechos humanos, generalmente la
Declaracién Universal de Derechos Humanos20.

tucion, Tratados y Derechos Esenciales, Corporacién Nacdional de Reparacién y Reconcilia-
cién, Santiago de Chile, 1992, p. 49; para Brasil, ver Provesan, Flavia, Direitos Humanos
e Direito Constitucional Internacional, Max Limonad, Rio de Janeiro, 1996, ps. 94 y 98; pa-
ra Guatemala y Espaifia, Hrrters, Juan Carlos, Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos, Buenos Aires, Ed. Ediar, 1991, t. L, p. 185.

19 prepiert, Alberto, El sistema de fuentes del Derecho, en La Constitucidn Espdﬁolu de

1978, Estudio Sistemdtico, dirigido por PREDIERI y GARCfA DE EnTERRIA, ED. Civitas, Madrid,
1984, p. 192.

i 20 por ¢jemplo, la Constitucién de la Republica Popular Democrdtica de Yemen de

1970, art. 13 pardgrafo 1; Constitucién de Somalia de 1979, art. 19. Ver CAssesg, Anto-
nio, Modern Constitutions, op. cit. En el mismo sentido, la Constitucidon de Malawi {(art.
2.1.iii) hace referenda a la obligacién del Gobiemo de asegurar los derechos reconocidos
en la Pedaracién Universal de los Derechos Humanos. Con base en esta disposicidn, el
Tribunal Supremo de Malawi dedlar$ inconstitucional una norma que impedia al aboga-
do reunirse de manera privada con su diente detenido. Caso “Mhone vs. Attomey Ge-
neral”, dtado en Commomwealth Human Righis Law Digest, “Interights”, t. 1996-1, p. 106.
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América Latina no ha permanecido ajena a la tendencia de otorgar un
tratamiento diferenciado o especial a los tratados de derechos humanos21.
Por el contrario, sus mas recientes Constituciones se hacen eco de este
nuevo enfoque al clasico dilema de la jerarquia normativa e incorporaciéon
de los tratados en el orden juridico interno22.

Las técnicas que los constituyentes latinoamericanos han utilizado pa-
ra incluir estos tratados, son muy diversas, pero todas reflejan una identi-
dad y objetivo comiin. Los derechos humanos, como materia que recibe
la atencién de la comunidad internacional, preocupan también a los re-
dactores de los textos constitucionales, que entienden que deben darles
un tratamiento especial.

Debido a esta diversidad de técnicas, hemos agrupado las referencias
constitucionales explicitas a las normas internacionales relativas a dere-
chos humanos en algunas categorias. Como cualquier clasificacion, tiene
un caracter convencional y hasta, en cierta medida, arbitrario. El inico
objetivo que persigue el agrupamiento es clarificar y procurar sistematizar
el modelo constitucional latinoamericano, si se nos otorga la licencia de
hablar de la existencia de tal modelo. Esto, en modo alguno, significa
compartimentar de tal manera las Constituciones, que impida ver la iden-
tidad comun entre ellas, o que distribuir sus preceptos entre los distintos
puntos de la clasificacién haga olvidar que cada una es un texto tinico que
debe ser analizado integralmente?3.

21 Quroca Lavig, Humberto, Derecho Constitucional Latinoamericano, UNAM, México,
1991, p. 72.

22 ver DuLITZKY, Ariel, Los tratados de derechos humanos en el constitucionalismo latinoa-
mericano, en Estudios especializados de derechos humanos I, San José, IIDH, 1996, ps. 129y
ss.; PiovesaN, Flavia, Direitos Humanos, op. cit., ps. 101/103.

23 piversos tribunales siguen la pauta de una interpretaddn orgénica de las Cons-
tituciones de sus respectivos paises, es decir como un todo, donde cada una de las dis-
posiciones del texto es interpretada en conexién con las demds. Un ejemplo de e]lg, es
la reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién que sostiene
que: “La Constitucién debe analizarse como un conjunto arménico dentro del cual ca-
da parte ha de interpretarse a la luz de las disposiciones de todas las demas” (Fafllos
167:121). Sacuts, Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional, Ed. Astrea, Bm.enos Azrefs,
1988, t. I, y Conrap, Hess, Escritos de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constl-
tucionales, Madrid, 1983. En un sistema legal totalmente diferente, la Corte Suprema
de Sud-Africa ha sefialado que “considerar esta 0 cualquier otra seccién aisladarpente
es confraria a las reglas de interpretacién para otorgar efecto al espiritu y propésito de
]a Constitucién”, caso “Martinkinca vs. Council of State”, del 13 de enero de 1994 (tra-

ducdén del autor).
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La clasificacién propuesta de las clusulas constitucionales latinocame-
ricanas con menciones expresas relativas a los derechos humanos inter-

nacionalmente protegidos es la siguiente:

I. Clausulas interpretativas.
. Clausulas reconocedoras de derechos implicitos o no enumerados.
II. Clausulas reguladoras de procedimientos especiales.
IV. Clausulas declarativas.
. a) Preambulos. :
b) Pautas relativas a la politica exterior del Estado
¢) Pautas de actuacién para 6rganos estatales.
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.

I. Clausulas interpretativas

La primera clasificacién incluye aquellas Constituciones que han opta-
do por otorgarle a los operadores juridicos pautas concretas acerca de c4-
mo deben interpretarse las normas relativas a los derechos humanos?4 y
en ellas han incluido referencias expresas al derecho internacional?>.

24 Bmart Camros ha sostenido que las Constituciones que no poseen tales pautas
de manera explicita merecen interpretarse como si las contuvieran implidtamente, si es
que verdaderamente responden a la tipologfa democritica. Ello porque toda Constitu-
cién democrética se apoya en un plexo de derechos que se inspira en una filosofia simi-
lar a la del derecho internacional de los derechos humanos, es dedir el personalismo hu-
manista. En segundo término, porque al ingresar a un sistema universal o regional de
derechos humanos componen de manera unitaria st sistema de derechos con dos fuen-
tes afines: la Constitiicién y el derecho internacional. BiparRT Campoes, Germdn, La infer-
pretacion del sistema de Derechos Humanos, en “Revista del IDH”, n°® 19, enero/junio 1994,
p. 28. VaNossl, en cambio, sostiene que esta ddusula interpretativa deberfa figurar ex-
presamente en la Constitucién, siendo, por lo tanto, una tarea de los constituyentes in-
cluir un mandato hermenéutico de tal tipo. Seria, en definitiva, un problema de técni-
ca constitucional. VaNoss1, Jarge Reinaldo, La operatividad de las normas internacionales.
Cuestiones de orden consiitucional, “Jurisprudenda Argentina”, 15 de septiembre de 1993,
ps. 6-7.

25 Puede considerarse que esta tendencia fue inaugurada por la Constitucién por-
tuguesa de 1976, con su conocddo articulo 16: “Los preceptos constitucionales y legales
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ﬂ.‘_igléusulas que reconocen derechos implicitos
o no-enumerados

- Dentro de las técnicas constitucionales es comun hallar una clausula
gue se denomina “derechos implicitos”. En ella se suele establecer que los
derechos expresamente declarados no implican la negacién de otros que
surgen de la naturaleza humana, que son inherentes al hombre, a la so-
berania popular, etcétera2®. Algunas Constituciones hacen referencia, al
_ hablar del catalogo de derechos o a los derechos no enumerados, no sola-
~mente al que ellas mismas contienen sino que expresamente mencionan
a las normas de origen internacional relativas a derechos humanos.

Esta referencia ilustra sobre la concepcién de los constituyentes acer-
ca de la integralidad del sistema de derechos. Ya no consideran que los
tnicos derechos garantizados son los de la propia Constitucién, sino que
también se encuentran los que tienen su fuente normativa en el derecho
internacional. Pero aun a falta de ellos puede haber todavia derechos im-

‘plicitos o no enumerados. ' |

En materia de derechos implicitos hay dos vertientes diferenciadas en
el constitucionalismo latinoamericano. Por un lado, estan aquellas Cons-
tituciones que establecen que los derechos reconocidos constitucional-

relativos a los derechos fundamentales deben ser interpretados e integrados en armonia
con la Dedaracién Universal de Derechos Humanos” (art. 16.2). Dos afios después, la
Constitucién espafiola, receptaria en su art. 10.2 una dedaracién similar a la del art.
16.2 de la Constitucién portuguesa, pero no se limité solo a la Dedaracién Universal si-
no que incluyé también a “los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas ma-
terias ratificados por Espafia”. ’

En América Latina, la Constitucién peruana de 1993, siguiendo casi al pie de la le-
tra la redaccién de su par espafiola, entre sus disposiciones finales y transitorias incluye
que “Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitudién recono-
ce se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados
por el Pery” (Disposicién Cuarta). La Constitucién Politica de Colombia de 1991, to-
mando también en este punto como modelo a la Constitucién de Espaiia, en su articu-
lo 93, luego de determinar que los tratados de derechos humanos ratificados prevalecen
en el orden interno, establecié que los derechos constitucionalmente consagrados serdn
interpretados de conformidad con los tratados de derechos humanos ratificados por Co-

jombia.
26 gaguBs, Néstor Pedro, Los derechos no enumerados en la constitucién nacional, Anales
de la Academia Nacional de Ciendias Morales y Politicas, t. XIV-1985, Buenos Aires,

1986, p. 103.
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mente no excluyen otros incluidos en normas intemacionale’sz". La otra
vertiente la integran las Constituciones que sefialan que el catdlogo de c.ie-’
rechos que figura en ellas y en los tratados no niegan a otros que son In-
herentes a la persona humana?8.

lll. Clausulas reguladoras de procedimientos especiales

Una técnica que algunas Constituciones utilizan es prever mecansinos
especiales para la aprobacién?? o denuncia3® de tratados de derechos hu-

27 Un ejemplo del primer grupo lo constituye la norma constitucional brasilefia de
1988 que estipula que los derechos ¥ garantfas en ella reconocidos no excluyen ofros
resultantes del régimen y de los principios por ella adoptados, o en los tratados en que
Brasil sea parte {art. 5.2).

En virtud de esta disposicién, y a diferendia del resto de los tratados, los referidos a
la proteccién internacional de los derechos humanos, integran y complementan el ca-
tilogo de derechos constitucionales y son directa e inmediatamente exigibles en el pla-
no interno. Asf, los derechos internacionales constitucionalmente protegidos, deben go-
zar del mismo régimen constitucional que el resto de los derechos y garantias funda-
mentales. '

28 Ep el segundo grupo podemos incluir a la Constitucién colombiana que estable-
ce que la “enundacién de los derechos y garantias contenidos en la Constitudén y en
los convenios internacionales vigentes, no deben interpretarse Como negacién de otros
que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos” (art.
94},

29 p articulo 164 de la Constitucién Politica de Colombia, por ejemplo, establece
que “e] Congreso dard prioridad al trdmite de los proyectos de ley aprobatorios de los
tratados de derechos humanos que sean sometidos a su consideracion por el Gobiemo”.
En esta categorfa también se incluye la Constitucién argentina. Los tratados y conven-
ciones sobre derechos humanos que no tienen jerarquia constitucional en Argentina,
luego de ser aprobados por el Congreso, requerirdn del voto de las dos terceras partes
de 1a totalidad de los miembros de cada Cdmara para gozar de la jerarquia constitucio-
nal (art. 75, inc. 22). El texto constitucional argentino ha disefiado, en realidad, un me-
canismo doble de mayorias calificadas, no para aprobar un tratado, sino para incorpo-
rarlo con rango constitucional.

Una pauta concreta en materia de celebracién o ratificacién de tratados, o para el
otorgamiento de concesiones mediante coniratos con Gobiernos ¢ empresas internacio-
nales, se encuentra en el articiulo 146 de la Constitucién salvadorefia, en virtud de tal
disposicién, ninguna autoridad puede concluir tratados ni otorgar concesiones qtie, en-
tre otras cosas, lesionen o menoscaben los derechos y garantias fundamentales de la
persona humana. ‘

30 Bn el articulo 142, la Constitucién paraguaya equiparé a su propia jerarqufa, al
menos en cuanto a estabilidad se refiere, los tratados relativos a derechos humanos ya
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manos. Las Constituciones optan por dejar de lado el procedimiento regu-
lar y, por lo general, exigen mayorfas particulares cualificadas para habi-
litar a un érgano a producir determinado acto —en nuestro caso aprobar o
denunciar tratados de derechos humanos-31, distintas de lo que sucede
con las normas de similares caracteristicas —tratados en general—,

Esta metodologia no es trivial, sino que implica una opcion politica y
una revalorizacién de la proteccién de la persona humana, al estipular
que para aprobar o denunciar tratados de derechos humanos no son sufi-
cientes mayorias simples sino que se requiere un amplio consenso entre
los distintos grupos parlamentarios.

IV. Clausulas declarativas

. Dentro de las técnicas constitucionales utilizadas, encontramos aque-
llas que recurren a normas-principios, es decir mandatos que pueden rea-
lizarse en diferente medida, que no estan precisamente determinados si-
no que aparecen como antecedentes abiertos en alcance e intensidad32.

En este sentido, los tratados de derechos humanos como normas-prin-
cipios contenidos en clausulas declarativas, a diferencia del criterio inter-
pretativo deben utilizarse como método de concretizacion. La funcién de
concretizacién conlleva la complementacién, el llenado de algo fijado tini-
camente en la direccién o principio, que se mantiene abierto y que re-
quiere de esta actividad ulterior para ser plenamente realizable?3; mien-
tras que la interpretacion implica indagacién del contenido y del sentido
de algo precedente que de este modo se completa y se diferencia en tan-
to se ve enriquecido su contenido34.

que éstos “no podran ser denuncdados sino por los procedimientos que rigen para la en-
mienda” de Ja Constitucién, En Argentina los tratados sélo pueden ser denunciados por
el Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacién de las dos terceras partes de la totalidad
de los miembros de cada Cdmara del Congreso de la Nacién.

31 prepiers, Alberto, Bl Sistema, op. cit., ps. 184/186.

32 pockenroroE, Ernst-Wollgang, Escritos sobre Derechos Fundamentales, Nomos Ver-
lagsgesellschaft, Baden-Baden, 1993, p. 126.

33 BOCKENEORDE, Escritos, op. cit., p. 127.

34 Obviamente esta descripcién de la fundén interpretativa puede considerarse

muy limitada y conservadora. La hemos utilizado con el tinico objetivo de coniraponer-
la a la funcién de concretizacién. Para una visién integral de lo que debe ser la interpre-
tacién de los derechos humanos puede consultarse Biparr Campos, German, La inlerpre-

tacién, op. cit.

44

F.1%

it hed b e




estudio comparado

Desde esta perspectiva, las clausulas declarativas son mandatqs con va-
lidez universal que trascienden la relacion tradicional Estado-cmda_dano
transforméndose en principios ¥ garantias superiores del ordenamiento
juridico en su conjunto.

a) Preambulos

Hay Constituciones que, sin llegar a establecer un tratajlrni-ento espe-
cial, de alguna forma también receptan esta nueva tendenc1f1, mcl'uyendo
en sus preambulos una declaracién expresa relativa a la vertiente interna-
cional de la proteccién de los derechos de la persona humana3>.

El valor de una declaracién de este tipo en el Preambulo, no puede ser
limitada a un simple decorativo introductorio, sino que debe tener conte-
nido y valor normativo. Al establecer fines y objetivos del Estado, asi co-
mo el techo ideoldgico de la Constitucion, al menos, debe ser una pauta
interpretativa de todo el texto constitucional al que precede3.

b) Pautas relativas a la politica exterior del Estado

Diferentes Constituciones han optado por incluir principios relativos a
la conduccién de la politica exterior y, entre ellos, referencias expresas a los
derechos humanos37. Muchos de los principios que reconocen constituyen
normas imperativas del derecho internacional que rigen sin necesidad que
el Estado las acepte expresamente. Su recepcion en la Constitucion impli-
ca, al menos, hacerlos exigibles de manera directa internamente.

35 Por ejemplo, la Constitucién venezolana en su Predmbulo establece entre los
propésitos de la Reptiblica “el de cooperar con las demds naciones... en los fines de la
comunidad internacional sobre la base de... la garantfa universal de los derechos indi-
viduales y sociales de la persona humana...”.

36 Véase Vanossi, Jorge Reinaldo, Predmbulo de las Constituciones, Endiclopedia Juri-
dica Omeba, Buenos Aires, 1964, t. XXII, p. 729. ' :

37 La Constitucién guatemalteca establece que, en materia de politica exterior, Gua-
temala normara sus relaciones con otros Estados “de conformidad con los prindpios, re-
glas y précticas internacionales con el propésito de contribuir... al respeto y defensa de
los derechos humanos” (art. 149). En un sentido similar, la Constitucién brasitenia de
1988 proclama que Brasil se rige en sus relaciones internacionales por el prindpio de la
prevalencia de los derechos humanos (art. 4.1I). La misma tendencia sigue la reciente
Constitucién del Paraguay, que advierte que la “Republica admite los principios del de-
recho internacional... y. proctama el respeto de los derechos humanos”. Esta pauta de
relacionamiento internacional se encuentra reforzada por el articulo 145 que establece
que la Repiiblica de Paraguay, en condiciones de igualdad con otros Estados, admite un

- orden juxidico supranadonal que garantice la vigencia de los derechos humanos.
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Dichas declaraciones no son meras enunciaciones, representan direc-
trices de politica, decisiones fundamentales que deben determinar el ac-
tuar del Estado en sus relaciones internacionales38, '

¢) Pautas de actuacién para drganos estatales

Siguiendo con las Constituciones que contienen clausulas declarativas,
se deben incluir a aquellas que establecen deberes especiales en materia
de derechos humanos para todos los érganos del Estado o para alguno de-
terminado3?. _

Estas clausulas contienen verdaderos mandatos constitucionales de ac-
tuacion para los 6rganos estatales. Prevén deberes juridicos-objetivos que
tienen por destinatarios a los 6rganos estatales tanto en el ambito de la le-
gislacién, como en el de la administracion??, Clausulas de este tipo no de-
jan espacio para no hacer nada, o para hacerlo de cualquiér manera, o pa-
ra dilatar los tiempos de su concretizacién con abscluta discrecionalidad.
No implican simples consejos, sino que proyectan un plan o programa de
cumplimiento obligatorio aun cuando dejan el margen de apreciacién a
los érganos a quienes se dirige para la opcidn de las politicas coyuntura-
les concretas4!.

38 MenDEZ Stva, Ricardo, Bases Constitucionales de la Politica Exterior, en Problemas ac-
tuales del Derecho Comstitucional. Estudios en Homenaje a Jorge Carpizo, UNAM, México,
1994, ps. 259 y 262/263.

39 Las modificaciones introducidas a la Constitucién chilena en 1989 al articulo 5
(ITy disponen que: “... es deber de los érganos del Estado, respetar y promover tales de-
rechios, garantizados por esta Constitucién, asf como por los tratados internacionales ra-
tificados por Chile y que se encuentren vigentes”. El articulo 75, inciso 24, de la Cons-
titucién Argentina establece una obligacién adicional para el Congreso ya que cdebe le-
gislar y promover medidas de accién positiva que garanticen la ignaldad real de oportu-
nidades y de trato y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por la Consti-
tucién y los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos. En Colombia,
ent los estados de excepcién, no podran suspenderse los derechos humanos, i las Hber-
tades fundamentales (art. 214.2). Este articulo debe leerse en conjunto con el articulo
93 que establece que los tratados y convencones intermacionales ratificados por el Con-
greso que reconocen derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de
excepcién, prevalecen en el ordenamiento interno. Adicionalmente, el mismo articulo
214.2 estipula que durante los estados de excepcioén se respetardn las reglas del derecho
internacional humanitario. .

40 BockenFORDE, Escritos, op. cit., p.81.

41 marr Campos, Germén, El derecho de la Constitucion y su fuerza normativa, Ed.
Ediar, Buenos Aires, 1995, p. 164.
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d) Relativas a procesos de integracion

Los procesos de integracién y la translerencia de competencia en ér.ga-
nos transnacionales#2, también ha tenido impacto en el derecho constitu-
cional. Fl problema del respeto de los derechos humanos en tales proce-
sos es un tema vastamente discutido en Europa*3. 3

Indudablemente, la consolidacién de los procesos de integracion en
América Latina v la préctica europea han sido tenidos en cuen.ta por 1qs
constituyentes que, en los desarrollos recientes, hacen referencias especl-
ficas a los limites y relaciones entre integracién y derechos humagos’*”‘.

V. Clausulas jerarquicas

Ante la pluralidad de fuentes normativas existentes, los ordenamien-
tos juridicos deben establecer alguna jerarquia entre ellas. Por lo general,
el principio jerdrquico prescinde del contenido de la fuente para otorgar-
le alguna ubicacién en la escala normativa. Bsta situacion paulatinamen-

te se ve modificada en algunos campos, entre ellos en el de la proteccion
de la persona humana.

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

42 Casesse, Modern Constitutions, op. cit., p. 413.

43 1.2 Corte de Justicia de las Comunidades Buropeas ha sefialado, desde hace tiem-
po, las relaciones entre el derecho comunitario y los derechos humanos. En 1969, ya
indicaba que este proceso de integracién no podia amenazar los derechos fundamenta-
les de la persona que se encuentran recogidos en los principios generales del derecho
comunitario {caso “Stander vs. Ciudad de Ulm”, del 9 de noviembre de 1969). Véase,
Hirrers, Juan Carlos, Derecho Internacional, op. cit., ps. 39 y 259. Posteriormente el Tribu-
nal comunitario europeo avanzaria aiin mis al sentar que el aseguramiento de tales de- -
rechos debifa basarse sobre las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miem-
bros y en “las convenciones internacionales para la proteccién de los derechos del hom-
bre” (caso 4/73 Nold c. Comission, del 14 de mayo de 1974). Un afio después, en el Ca-
so 36/75 “Rutili”, mencionaria por primera vez al Convenio Europeo. Véase VaN Dux y
Van Hook, Theory and Practice of The European Convention on Human Rights, donde se ana-
Jizan las futuras relaciones entre el Convenio Europeo y las Comunidades, ps. 479/436.

- 44 Agf, Paraguay admite la existenda de un orden juridico supranacional siempre y
cuando, entre otras condiciones, se garantice la vigencdia de los derechos humanos (art.
143). Los tratados de integracién que suscriba Argentina y que deleguen competencias
y jurisdiccién a organizaciones supraestatales deben respetar el orden democrdtico y los
derechos humanos (art. 75, inciso 24). El Salvador propidia la reconstruccién total o

‘parcial de la Reptiblica de Centroameérica con plena garantia del respeto de los derechos
individuales y sodales de sus habitantes (articulo 89, 2° parrafo).
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a) Constitucional

En esta categoria incluimos s6lo aquellas Constituciones que de mane-
ra expresa y explicita le otorgan jerarquia constitucional a las normas de
derechos humanos de origen internacional. Por ende, quedan excluidas

aquellas que por via de interpretacién puede considerarse que otorgan tal
jerarquia®.

1. Tratados y Declaraciones

La primera categoria esta constituida por aquellas Constituciones que
equiparan a su propio rango a los tratados de derechos humanos?6. La re-
daccién que tales Constituciones utilizan permite sostener que dichos ins-
trumentos internacionales no forman parte del texto constitucional. Se
encuentran incorporados al derecho interno de cada pais con la misma je-
rarquia que la Constitucién pero sin integrarla. Constituyen el bloque de
constitucionalidad, es decir el conjunto de disposiciones que incluyen a la
Constitucién vy al resto de las normas con su mismo rango#7.

2. Derechos consagrados en tratados
‘Una técnica parcialmente distinta de la anterior consiste en otorgarle
jerarquia constitucional, no ya a la totalidad del texto de los tratados de

45 Asf quedan fuera, por ejemplo, el articulo 5 de la Constitudén de Brasil o el tam-
bién articulo 5 de la Constitucién de Chile.

46 [ 35 Constituciones que elevan a la jerarquia constitucional a los tratados de de-
rechos humanos pueden ser agrupadas entre aquellas que elevan a tal jerarquia a todos
los tratados relativos a tal materia y aquellas que sélo 1o hacen con algunos tratados en
particular. :

Dentro del primer supuesto puede ubicarse a la Constitucién peruana de 1978, que
en su articalo 105 determinaba que los preceptos contenidos en los tratados de dere-
chos humanos tenfan jerarquia constitucional y no podian ser modificados sino por el
procedimiento previsto para la reforma constitucional. La Constitucién ecuatoriana es-
tipula que el Estado garantiza “el libre y eficaz ejercicio y goce de los derechos dviles,
politicos, econdmicos, sodales y culturales, enundados en las dedlaraciones, pactos,
convenios y mds instrumentos internacionales vigentes”. :

En el segundo grupo, se encuentra la nueva Constitucién argentina reformada en
1994 que no ha permaneddo ajena a este proceso. En el articulo 75, inciso 22, estipu-
la que diversos instrumentos internacionales que enumera, en las condiciones de su vi-
gendia, tienen jerarquia constitucional. Otros tratados fuera de los mencionados pueden
adquirir jerarquia constitucional siguiendo un trdmite espedial (art. 75, inc, 22). La
Constitucién agrega que tales tratados no derogan artfculo alguno de la primera parte
de esta Constitucién y deben entenderse complementarios de los derechos o garantias

por ella reconocidos.
47 Bmarr Campos, Tratado Elemental, op. cit., t. VI, ps. 233, 249 y 555.
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derechos humanos, sino al catalogo de derechos que los mismos contie-
nen4s. :

3. Proteccién constitucional

Las Constituciones suelen contener medios de proteccién para los .de-
rechos que ellas consagran4®. En América Latina predominan dos institu-
ciones: el habeas corpus para tutelar la libertad ffsica y el amparo para el
resto de los derechos. Algunas Constituciones reformadas han avanzado
atn mas, al disponer la procedencia del amparo para la tutela de los de-
rechos reconocidos en tratados internacionales. Asignar el mismo medio
de garantfa —el amparo— a los derechos constitucionales y a los reconoci-
dos en normas internacionales, implica equipararlos jerarquicamente de
manera implicita.

4. Derechos y grupos en particular

Una alternativa interesante la constituyen aquellas Constituciones
que, al regular algtin derecho o grupo en particular, se refieren a las nor-
mas internacionales. De este modo, y para ese derecho especifico, la fuen-
te internacional adquiere jerarquia constitucional®®. _

48 13 Constitucién de Nicaragua de 1987 en su articulo 46 integra, para {ines de su
proteccién, en la enumeracién constitucional de derechos los consagrados en la “Deda-
racién Universal de Derechos Humanos, en la Declaracién Americana de Derechos y
Deberes del Hombre, en los dos Pactos de Naciones Unidas (de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales y Derechos Civiles y Politicos) y en la Convendién Americana so-
bre Derechos Huimnanos”. La solucién nicaragiiense, en lugar de otorgar una jerarquia
normativa especial a los tratados de derechos humanos ratificados, 1o que hace es asig-
nar jerarquia constitudonal a los derechos consagrados en los instrumentos que enu-
mera. ‘

49 Bn Costa Rica, en la reforma introdudda a su Constitucién en 1989, se recono-
ce el derecho de toda persona al recurso de amparo para mantener o restablecer el go-
ce de los “derechos... de caricter fundamental establecidos en los instrumentos interna-
cionales sobre derechos humanos, aplicables en la Reptiblica” (art. 48}. La Constitucién
argentina, ademads de las importantes disposiciones sobre jerarquia constitucional, con-
tiene algunas adicionales que también tienen relacién directa con los tratados interna-
cionales de derechos humanos. Siguiendo el modelo costarricense, la Constitucién ga-

rantiza la accién de amparo para la tutela de derechos y garantfas reconocdos por la
Constitudon, tratados y leyes (art. 43).

50 por ejemplo, en materia de asilo y refugio las referencias a la normativa interna-
cional son innumerables. La Constitucién ecuatoriana garantiza el derecho de asilo pa-
ra nacionales (art. 43) y extranjeros (art. 17) de conformidad con la ley y “los conve-
nios internacionales”. Esto implica que la garantia constitucional a este derecho se ha-
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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

11a sujeta a las condiciones fijadas por normas internacionales. También El Salvador con-
cede el derecho de asilo a exiranjeros con excepcién de los casos previstos por las leyes
y el derecho internacional (art. 28). En el mismo sentido, Guatemala reconoce el dere-
cho de asilo v lo otorga de acuerdo con las pricticas internadonales (art. 27). La Cons-
titiecién nicaragliense, después de la reforma de 1995, dispone que en Nicaragua se re-
conoce y garantiza el derecho de refugio y de asilo que amparan tinicamente a los per-
seguidos por luchar en pro de la democradia, la paz, la justicia y los derechos humanos.
La determinacién de la condicién de asilado o refugiado politico, serd de acuerdo con
los convenios internacionales ratificados por Nicaragua (art. 42).

Con relacién a los derechos sociales minimos de la legislacién del trabajo, €l articu-
lo 102 de la Constitudién guatemalteca dispone que “El Estado participard en convenios
y tratados internacionales o regionales que se refieran a asuntos de trabajo y que con-
cedan a los trabajadores mejores protecciones o condiciones. En tales casos, 1o estable-
cido en dichos convenios y tratados se considerard como parte de los derechos minimos
de que gozan los trabajadores de la Reptiblica de Guatemala” (inciso t). La interrelacién
entre el derecho interno y el internacional en el 4&mbito de los derechos laborales, es re-
afitmado en el articulo 106 de la Constitucién guatemalteca cuando establece en su se-
gundo parigrafo que “Serdn nulas ipse jure y no obligardn a los trabajadores, aunque se
expresen en un conirato colectivo o individual de trabajo, en un convenio o en otro do-
cumento, las estipulaciones que impliquen renuncia, disminucién, tergiversacién o li-
mitacién de los derechos reconocidos a favor de los trabajadores en... los tratados inter-
nacionales ratificados por Guatemala...”. La Constitucién de Colombia sigue la misma
linea gue la Constitucién guatemalteca en relacion a los derechos laborales y en su ar-
ticulo 53 sefiala que “los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados,
hacen parte de la legislacién interna”. Si bien es cierto que no todos los tratados cele-
brados en el marco de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) pueden ser con-
siderados como de derechos humanos, gran parte de ellos, en cuanto desarrollan el con-

tenido espedfico de diversos derechos econdmicos, sociales o culturales si hacen parte
del derecho internacional de los derechos hnumanos y por eso induimos esta norma.
Nuestra opcién por considerar a la Constitucién de Colombia en esta seccién se debe a
que su artfculo 53 se refiere a una categorfa especifica de derechos, 10s relativos al tra-
bajo, y no porgue los eleve a una jerarqufa especial.

También la nifiez ha recibido un tratamiento especifico. Asf, la Constituci6én hondu-
refia establece que los nifios gozardn de la protecdidn prevista en los acuerdos interna-
clonales que velan por sus derechos (articulo 119, 2° pérrafo). Nicaragua, en la reforma
de su Constitucién de 1995, ha seguido a Honduras en relacién a la nifiez y, de mane-
ra expresa, en el segundo parrafo de su articulo 71 determina que la nifiez goza de pro-
teccidn espedial y de todos los derechos que su condicién requiere, por lo cual tiene ple-
na vigencia la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio.
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interno, no habiendo acuerdo si se encuentran por encima, en igual nivel
o por debajo de la Constitucién3!.

V. Tribunales latinoamericanos y 6rganos, de supervision
interamericanos: éel nacimiento de un dialogo?

El papel que asumen los drganos estatales en la implementacién t’iel
derecho internacional es fundamental. Muchas de sus disposiciones solo
son operativas si los Estados integrantes de la comunidad interr}acif)nal
ponen en funcionamiento su sistema legal interno para darles eficacia®2.
Esta es quiza una de las dreas vulnerables o débiles del derecho interna-
cional, ya que deja el cumplimiento de sus obligaciones, en dltima instan-
cia, a los érganos domésticos®3. &

Esta caracteristica del derecho internacional crea una relacién dialéc-
tica con el derecho interno. Este tiltimo debe aplicar los compromisos in-

- ternacionales adquiridos a través de medidas legislativas, administrativas,

judiciales o de otra indole34 que sean necesarias y eficaces para garantizar
su cumplimiento. Mientras que el derecho internacional, a través de dis-
tintas técnicas, fiscaliza el accionar estatal en relacién a las obligaciones in-
ternacionales.

51 En 1985, la Constitucién guatemalteca estableci6 en su articulo 46 que los trata-
dos de derechos humanos ratificados por Guatemala tienen preeminencia sobre el de-
recho interno. Debido a que los tratados estdn sometidos a control de constitucionali-
dad, la interpretacién doctrinaria y jurisprudencdial de este articulo ha sostenido que no
se encuentran por encima de la Constitucién, pero sf tienen jerarquia superior a las le-
yes y al resto del ordenamiento. La Constitucién Politica de Colombia de 1991 tomé en
este punto como modelo a la de Guatemala (art. 46) y en su articulo 93, y de manera
casi idéntica, determina que los tratados de derechos humanos ratificados prevalecen en
el orden interno. ‘

A pesar de una redacdén simnilar, la interpretacidn de este articulo, es totalmente di-
vergente del caso guatemalteco. En Colombia se sostiene que en virtud del articulo 93,
los instrumentos internacionales adquieren rango constitucional, creandose la nueva
categoria de leyes constitucdonales aprobatorias de tratados de derechos humanos.

52 Cassese, Antonio, Modern Constitutions, op. cit., p. 341.

53 Trrus, Damired James, The applicability of The International Human Rights Norms o
The South African Legal System, T. M. C. Asser Instituut, La Haya, 1993, ps. 9, 91 y 94.

>4 Segtin la terminologfa del articulo 2.1 de la Convencién conira la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. Esta fraseologia se utiliza en la gran
mayoria de las Convenciones, por ejemplo en el articulo 2 de la Convenddn Americana
sobre Derechos Humanos, articulo 4 de la Convencidn Internacional sobre los Derechos
del Nifio, articulo 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, etcétera.
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Si esto es cierto con el derecho internacional en general, lo es especial-
mente en materia de proteccién de los derechos humanos, donde los tra-
tados no sélo significan ampliar el catélogo interno de derechos y garan-
_tias. Implica para el Estado obligaciones concretas acerca del modo en que
se ejercen todas las atribuciones del poder.

A la vez, y desde el &mbito internacional, se crean mecanismos de su-
pervisién del cumplimiento de las obligaciones internacionales. Desde in-
formes periédicos®3, procedimientos confidenciales®s, hasta verdaderos
procesos judiciales o cuasijudiciales®?. -

Estos dos aspectos, aplicacién y fiscalizacién, crean un didlogo o -al
menos deberian crearlo- entre los actores involucrados®®, que presenta
diferentes grados de comunicacién. Desde simples monélogos hasta com-
plejas formas de interaccién. En los proximos capitulos mostraremos al-
gunos de estos supuestos.

El proceso de apertura constitucional®, con el especial tratamiento
dispensado a las convenciones de derechos humanos que hemos procura-
do sumarizar, debe influir en el resto del ordenamiento juridico y no que-
dar como un simple enunciado normativo, vacio de todo contenido en la
realidad. ' ‘

La incorporacién de las normas internacionales de derechos humanos
al derecho interno no esta destinada solamente a la existencia formal de
legislacion, sino que necesariamente debe condicionar la forma de ejerci-
cio de todo el poder publico®0. La Corte Interamericana de Derechos Hu-

55 Convencién para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, art. 9; Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 40; Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, art. 16; Convencién sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer, art. 18; Convencién Internacional de Dere-
chos del Nifio, art. 44, etcétera.

56 (omo los instaurados por las resoludones 1503y 1235,

57 Espedalmente los creados por las Convenciones Furopea y Americana de Dere-
chos Humanos.

58 poyro, Ménica, Temas de Derechos Humanoes, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 1997,
ps. 126-128.

- 59 Avara, Carlos, El Derecho Internacional Piblico en ¢l Constitucionalismo Moderno. Pr::—
macia de los Tratados de Derechos Humanos, €1 Cologuio Internacional sobre Bases Comparati-
vas para una Reforma Constitucional, Asuncién, Paraguay, 1992, p. 131

60 Egte es un tema que en el continente europeo es uniformemente aceptado. Pue-
de verse el trabajo de POLAKIEWICZ, Jorg, vy Jacos-FOLTZER, Valérie The Buropean Human
Rights Convention in Domestic Law, 12 Human Rights Law Journal®, 65y 125.
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manos ha sido clara al establecer que la obligacién de garantfzar el ejerci-
cio de los derechos reconocidos en una convencién internacional,

“implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato gul)'ana-
mental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se mamﬁe'sta
el ejercicio del poder piiblico, de manera tal que sean capaces de asegurar ju-
ridicamente el libre y pleno ejercido de los derechos humanos”6l. -

El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, creado en vir-
tud del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su Obser-
vacion General 3, acertadamente seiialé que:

“el articulo 2 del Pacto deja al arbitrio de los Estados Partes interesados la elec-
cién del método de aplicacién del propio Pacto en sus territorios. En particular,
reconoce que esa aplicacién no depende exclusivamente de la promulgadén
de disposiciones constitucionales o legislativas, que suelen ser insuficientes62~.

Por ello, la gran mayoria de los tratados internacionales de derechos
humanos crean deberes especiales por parte de los Estados Partes en rela-
cién con la aplicacién y garantia de los derechos reconocidos, en la juris-
diccién doméstica%3. Esto es un reflejo del principio de que la implemen-
tacién de los derechos humanos bajo el derecho internacional es primaria-
mente un asunto doméstico. La implementacidn internacional esti esen-
cialmente limitada a la supervisién de las medidas internas adoptadasé4.

61 Caso “Veldsquez Rodriguez”, sentenda de fondo 29 de julio de 1988, dt., pérrafo
166. El énfasis nos pertenece.

62 Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Observacién General 3,
adoptada en su 13° perfodo de sesiones, 1981, en Recopiladén de las Observaciones Ge-
nerales y Recomendaciones Generales adoptadas por 6rganos de Derechos Humanos
creados en virtud de tratados, Naciones Unidas, HRI/GEN/1/Rev.1, 29 de julio de 1994,
P 5. En el mismo sentido, aunque limitdndose a la legislacién, la Conferencia Mundial
de Viena sobre Derechos Humanos insté “... a los gobiernos a que incorporen en su le-
gisladén nacional las normas contenidas en‘los instrumentos internacionales de dere--
chos humanos...”. Dedaracién y Programa de Accién de Viena, parr. ILE.83, UN Doc.
A/CONFE.157/23. CANGADO TRINDADE, Antonio, Balance de los Resultados de la Conferencia
Mundial de Derechos Humanos (Viena 1993), en Estudios Bdsicos de Derechos Humanos i,
IIDH, San José, 1995, ps. 17-45, especialmente p. 30.

63 Articulo 2 del Pacto de Derechos Civiles y Polfticos, articulos 1.1 y 2 de la Con-
vencdon Americana sobre Derechos Humanos, art. I de la Convendén Europea, art. 2,1
Y .4 de la Convencién de Derechos del Nifio, art. 2.1 de la Convendén contra la Tortu-
ray otros Tratos o Penas Crueles, mhumanos o Degradantes, etcétera.

64 Nowak, Manfred, UN Covenant on Civil and Political Rights, CCPR Commentary, N.
P. Engel, Publisher, Kehl-Etrasburgo-Arlington, 1993, p. 27. S
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Es en esta perspectiva que se pueden analizar las comunicaciones en-
tre los drganos de supervisién internacional y los poderes judiciales loca-
les. Los tribunales nacionales adquieren una dimensién especial por el pa-
pel que tienen como garantes de los derechos protegidos en las conven-
ciones de derechos humanos. En los casos de los tratados que crean me-
canismos de supervision y control, estos procedimientos suelen exigir co-
mo requisito previo a su puesta en funcionamiento, el agotamiento de los
recursos de la jurisdiccion interna%®. De modo que, pricticamente en to-
des los casos de denuncias internacionales por violacién a los tratados de
derechos humanos, existird implicado algiin tribunal nacional que ha fa-
llado en la obligacién de garantizar el efectivo goce de los derechos reco-
nocidos.

A ello se atina el hecho de que diversos tratados de derechos humanos
garantizan a toda persona el derecho a un recurso sencillo y rapido o a -
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes,
que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales, aun
cuando tal violacién sea cometida por personas que actiien en ejercicio de
funciones oficiales®6. Con lo cual, la funcién fundamental que los tribu-
nales nacionales tienen en la aplicacién de los tratados de derechos huma-
nos, queda plenamente comprobada®?,

65 Art. 46.1.a. de la Convencién Americana, art. 41.1.c. del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos-y 5.1.b. de su Protocolo Adidonal, etcétera.

66 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 25; Convencién para
la Bliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, articulo 2.c; Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 14.1, etcétera.

Este derecho a un recurso judicial requiere de los Estados, proveer un remedio ju-
dicial “idéneo para establecer si se ha incurrido en una violacién a los derechos huma-
nos y proveer lo necesario para remediarla”. Implica “Ia obligacién a cargo de los Esta-
dos de ofrecer, a todas las personas sometidas a su jurisdiccién un recurso judicial efec-
tivo contra actos. violatorios de sus derechos fundamentales” (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, OC-9/87, “Garantias Judiciales en Bstados de Emergencia”, parra-
fos 24 y 23 respectivamente). La obligacién de proveer proteccién judidal no se satisfa-
ce simplemente con la existencia normativa de tribunales, sino que los Estados deben
tomar medidas concretas para asegurar la vigencia efectiva de este derecho (Corte Inte-
ramericana, caso “Veldsquez Rodriguez”, sentencia de 29 de julio de 1988, pdrr. 167).

67 Bsto ha permitido sefialar a Antonio CANGAPo TRINDADE €] especial énfasis que al
interior de los Dstados debe ponerse €n el papel del Poder Judicial en la protecdién de
los derechos humanos y la todavia casi inexistente exploracdén juridica de la confluen-
cia del derecho interna cional y el derecho publico interno en cuanio a la proteccién del
ser humano. E! Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humatos (1948-1995):
Evolucién, Estado Actual y Perspectivas, en Derecho Internacional y Derechos Humanos, Acade-
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De una u otra manera, los érganos jurisdiccionales, deben asegurar la
implementacién a nivel nacional de las normas internacionales de protec-
c¢ioén de los derechos humanos, especialmente teniendo en cuenta la sub-
sidiariedad de los mecanismos de proteccion internacional®8.

Los poderes judiciales enfrentados cotidianamente a casos que involu-
cran cuestiones de derechos humanos, generalmente se refieren de_ ma-
& nera primaria a las Constituciones, leyes, decretos, reglamentos 0 Jurls-

o prudencia nacional como reglas primordiales de sus dec151opes. Sm- em-
bargo, los tribunales deberian tomar en cuenta el derecho internacional
de los derechos humanos para la decisién de sus casos%?. La recepcién
constitucional de estos tratados debe servir de sustento para que los jue-
ces se sientan doblemente obligados a aplicarlos. _

El papel de los abogados en este proceso es esencial. Son ellos quienes

: : deben utilizar en sus alegaciones los instrumentos de derechos humanos

y exigir a los tribunales que en su préctica cotidiana los apliquen, tenien-

do en cuenta la ubicacién jerdrquica dentro del respectivo ordenamiento
$ juridico”0. Es cierto que la practica de la gran mayoria de los jueces lati-

% noamericanos es ignorar —en el plano nacional- la vigencia de los tratados

v ' de derechos humanos. Ello se debe, entre otras razones, a que dicha

vigencia no es invocada por los abogados. Independientemente de que el
juez deba conocer el derecho, son los abogados quienes deben llamar la

mia de Droit International de La Haya-Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
San José-La Haya, 1996, ps. 86-88.

68 Cancapo TRINDADE, Antonio, La interaccion, op. cit., ps. 242 y 246. La subsidiarie-
dad sélo se refiere a los mecanismos de proteccién, pero en modo algunoe implica que
las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos no sean plenamente
exigibles a nivel intermo. Lo que la subsidiariedad significa es que solamente en defecto
0 ausencia de la proteccdn interna, entrardn en funcionamientoe los mecanismos inter-
nacionales de proteccién. Pero, por ser subsidiario, el derecho internacional de los de-
rechos humanos “ha venido en auxilio y colaboracién det derecho internio, a darle una
nueva cobertura para la tutela de los derechos y una nueva instancia ante la cual ha-
cerlos valer cuando internamente un Estado los desconoce o los vulnera”. HERRENDORE,

Daniel, y BoaRT CAmpos, Germadn, Principios de Derechos Humanos y Garantias, Ed. Ediar,
Buenos Aires, 1991, p. 262. '

69 Lniich, Richard, The Role of Domestic Courts in Enforcing International Human Rights
Law, en Guide to International Human Rights Practice, Hurst Hannum (ed.), University of
Pennsylvania Press, p. 228.

70 CARRILLO BASCARY, Miguel, Los Pactos sobre Derechos Humanos. 'Reﬂexz'dn sobre su uti-
lidad para el Ejercicio Profesional, “Zeus”, t. 43, p. 3, Rosario, Argentina.

55




ariel e. dulitzky

atencion del tribunal sobre el derecho aplicable e invocar aquellas normas
juridicas que favorecen los intereses de su representado?!.

Existen diferentes posibles modos de recepcion de decisiones interna-
cionales entendidas como la referencia por una corte nacional de una de-
cisién internacional en un caso sometido a su conocimiento?2. Estos pue-
den reducirse elementalmente a dos: primero, los tribunales nacionales
analizan la jurisprudencia internacional para ver si existe una norma in-
ternacional en el caso que deben resolver; segundo, qué interpretacién ha
recibido dicha norma en la jurisprudencia internacional”>.

Como llevamos dicho, los poderes judiciales y los érganos internacio-
nales de proteccién de los derechos humanos tienen diversas formas de
relacionarse. Necesariamente, tal como actualmente estd estructurada la
proteccién internacional de los derechos humanos, tanto los tribunales
nacionales como las comisiones y corte internacionales deben observar
mutuamente ¢c6mo actiian las contrapartes.

Sin pretender agotar el listado de las variadas formas en que los tribu-
nales locales y los érganos internacionales interactdan, podemos comen-
zar por el ya mencionado requisito del agotamiento de los recursos de la
jurisdiccién interna. Allf el/los tribunales locales deberian entender mate-
rias vinculadas a tratados internacionales de derechos humanos como
condicién previa a acudir a la via internacional. Por su parte, los Grganos
de supervisién internacional, deberfan verificar si dichos tribunales han
intervenido agotando de esta forma los recursos eficaces y adecuados exis-
tentes o si se encuentra presente alguna excepcion a dicho requisito antes
de declarar la admisibilidad de un caso concreto.

Otra forma de relacién es cuando los érganos internacionales verifican
la actuacién concreta de los tribunales nacionales para determinar si es
acorde con las obligaciones internacionales del Estado y si es posible de-
terminar la responsabilidad internacional del Estado.

Se puede mencionar también cuando los tribunales nacionales deben
implementar las decisiones de los organismos internacionales en casos

71 FaoNpEz LEDESMA, Héctor, Administracion de Justicia y Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1992, p. 379,

72 Bepisoulr, Mohammed, The ‘Reception by National Courts of Decisions of International
Tribunals, en International Law Decisions in National Court, Thomas M. Frank & Gregory H.
Fox (ed.), Transnational Publishers, Inc., Nueva York, 1996, p. 22.

73 fdem, ps. 28 y siguientes.
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concretos. Esto es cuando, después de haberse tramitado un caso a I.li:VeI
internacional y de que la comision o corte correspondiente hfn.ra emitido
su pronunciamiento, las victimas acuden a sus tribunales a solicitar que se
ejecuten o cumplan dichas decisiones74*. :

Entre las posibles formas de esta relacién, queremos destacar una que
llamaremos un dislogo entre érganos internacionales y tribunales locales.
Résicamente nos concentraremos en analizar cémo tres tribunales locales
latinoamericanos han aplicado jurisprudencia internacional participando
del proceso que se ha definido como de permeabilidad, 6smosis??, o siner-
gfa funcional?6. Tomaremos los casos de Argentina, Costa Rica y Colom-
bia por tres motivos principales. En primer lugar, porque son los paises en
los que en mayor medida sus tribunales han acogido la jurisprudencia in-
ternacional. En segundo término, porque las respuestas dadas presentan
ciertas particularidades dignas de destacarse. El tercer argumento €s que
las realidades de los tres paises son totalmente diferentes, en especial en
materia de derechos humanos. _

Por el otro lado, también queremos-observar si los érganos del sistema
interamericano han entablado algtin didlogo con los tribunales de nuestro
hemisferio. En especial nos detendremos en algunas de las ocasiones en
las que se han hecho eco de decisiones de estos tribunales, tomando es-
pecialmente en cuenta sus argumentaciones o resoluciones. El objetivo
sera-determinar si han procurado comunicarse de manera eficaz con los
tribunales nacionales, ya sea dandoles pautas concretas de actuacién o re-
cogiendo su doctrina o jurisprudencia.

Cabe aclarar que cuando nos referimos a que los 6rganos del sistema
dialogan con los tribunales de nuestros pafses lo hacemos en estricta refe-
rencia a la circunstancia de que transcriben ciertos razonamientos, cierran
casos en virtud de decisiones judiciales que implementan las normas de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. No nos referiremos, en
cambio, a otras formas también de relacion entre tribunales nacionales y
drganos internacionales que menciondbamos anteriormente. Obviamen-

74 por ejemplo, art. 63.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,

* N. del comp.: sobre ejecucién de las decisiones de tribunales internacionales, ver,
en este mismo ejemplar, Fapriano, Oscar L., La ejecucidn de las decisiones de tribunales in-
ternacionales por parte de los drganos locales, '

75 fdem.

76 Franck, Thomas M., y Fox, Gregory H., Infreduction: Transnational Judicial Synergy,
en International Law, op. cit., ps. 3 y siguientes.
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te esta division es artificial y corremos el riesgo de un analisis limitado, pe-
ro se realiza con el {inico propésito de circunscribir el objeto de estudio y
dejar planteado algunos de los posibles temas de futuras investigaciones.

V. Los drganos del sistema interamericano: algunos indicios

En las proximas dos secciones analizaremos el avance de la Corte y la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos en el establecimiento de
algunos canales de comunicacién con érganos jurisdiccionales internos.

Principalmente mostraremos ¢cédmo en ciertas ocasiones, y de diferen-
tes maneras, ambos érganos han tomado en cuenta a los poderes judicia-
les del continente, ya sea haciéndose eco de decisiones judiciales internas
_para interpretar la Convencién Americana, como para darle ciertas indi-
caciones a los tribunales nacionales acerca de la manera en que deberfan
actuar para decidir ciertos casos, etcétera.

Sin embargo, estos ejemplos aislados no deben llevar a confusién. Has- -

ta el momento no existe una comunicacién fluida de los érganos del sis-
tema con los poderes judiciales. Ello se debe principalmente al tipo de ca-
s0s que, mayoritariamente, llega al conocimiento del sistema interameri-
cano. Ellos involucran casos de violaciones a derechos bésicos como la vi-
da, integridad fisica, libertad y en general tienen como denominador co-
mtin que los poderes judiciales o no han sido efectivos para sancionar a
los responsables, o carecen de la suficiente independencia, o son amena-
zados, o no tienen la voluntad de investigar violaciones a los derechos hu-
manos. En dichas circunstancias, obviamente el establecimiento de comu-
nicaciones entre el sistema interamericano y el poder judicial local es su-
mamente dificil. _

Los indicios que vemos en el sistema interamericano nos permiten ser
optimitistas en cuanto a las posibilidades de una comunicacion mas flui-
da. BEn tanto los tribunales nacionales estén dispuestos a tomar seriamen-
te las disposiciones convencionales y el marco constitucional que hemos
resefiado resulta un aporte esencial en este proceso, la Comisién y la Cor-
te cada vez entraran en mayor contacto con ellos.

También podri influir el tipo de casos que llegue al sistema. Hasta aho-
ra, la Comisién y la Corte se han comunicado con tribunales nacionales
especialmente en cuestiones juridicas mas que facticas. Bs decir, cuantos
maés casos que conlleven materias de interpretacién legal, por oposicion a
materias de interpretacién de hechos, mayores seran las oportunidades de
este didlogo que propugnamaos.

A. La Corte Interamericana de Derechos Humanos

El tipo de casos que ha tenido oportunidad de conocer la Corte Intera-
mericana le ha impedido establecer una fluida comunicacién con los tri-
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bunales nacionales. Especialmente la gran mayoria de los casos contenclo-
sos han involucrado supuestos de denegacion de justicia o se ha‘n_caracte-.
rizado por la inaccién total de los poderes judiciales locales._ Nlnguno d.e
los casos contenciosos resueltos, hasta ahora, por la Cort.e ha implicado d{-
ferencias de interpretacién juridica entre tribunales IlaCIOIII':ﬂf-:S- y la Comi-
si6n Interamericana, por lo cual es mas que limitada la posibilidad de que
la Corte pueda establecer el didlogo que mencionamos:

Sin perjuicio de ello, se pueden encontrar algunos e]f:mplos puntuales.
En este sentido, puede mencionarse la Opinién Consultiva OC-8 ’donde la
Corte Interamericana se permitié transcribir textualmente un parrafo -de
una sentencia de un tribunal argentino, en el sentido de reafirmar su in-
terpretacién sobre diversas normas de la Convencién Americana, sefialan-
do especificamente

“41. Cabe citar, al respecto, el fallo dictado en abril de 1977, en el caso nume-
ro 1980, por la Cdmara Federal de Apeladiones en lo Criminal y Correccional
de la Capital Federal de la Reptiblica Argentina, acogiendo un recurso de ha-
beas corpus”77.

Esta es una forma en que el tribunal interamericano podria dialogar
con los tribunales nacionales de nuestros paises, a través de la recepcion
de una sentencia judicial local como un elemento especial de andlisis de
una norma de la Convencién Americana. Este supuesto es de especial re-
levancia pues la Corte Interamericana ha sostenido que un tratado no
puede interpretarse en abstracto sino que, como dijo la Corte Internacio-
nal de Justicia:

77 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Qpinién Consultiva OC-8/87, del
30 de enero de 1987, Serie A, 1n1° 8, “El habeas corpus bajo la suspensién de garantias”,
parr. 41. El parrafo completo que transcribio es el siguiente: “Como se ha venido soste-
niendo, no es dable admitir la tesis de que el Presidente de la Republica serfa el \inico
facultado para evaluar la situacién de quienes se hallan detenidos a su disposicién. Si
bien es ajeno al ambito de actividad jurisdiccdonal 1o concernienté a cuestiones eminen-
temente politicas y no judidales, no es menos derto que compete al Poder Judicial de
la Naci6n analizar en casos excepcionales como el presente la razonabilidad de las me-

- didas que adopta el Poder Ejecutivo, lo que halla sustento en el propio articulo 23 de la

Constitucién Nacdional y en los articulos 29 y 95 de la Ley Fundamental.

Deben también armonizarse el interés general y la libertad individual, de modo tal
que no es posible siquiera suponer que guienes se hallan privados de su libertad a dis-
posidén del PEN, queden librados a su suerte y al margen de todo control por parte de
los Jueces de la Nacién, sea cual fuere el tiempo durante el cual se prolongue el arresto.

Frente a la necesidad de optar entre la libertad individual y la hipotética y no de-
mostrada peligrosidad (del detenido), 1o hacemos por la primera cotriendo los riesgos
que ello impone, en salvaguarda de un valor a que ningin argentino ha renuncdiado”.
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“un instrumento internacional debe ser interpretado y aplicado en el cuadro

del conjunto del sistemna jurfdico en vigor en el momento en que la interpre-
tacién tiene lugar “78.

Si la Corte Interamericana fuera consistente con ambos precedentes,
podria sostenerse que el “conjunto del sistema juridico en vigor” estarfa
compuesto también por la interpretacién judicial que los tribunales nacio-
nales le dan a las obligaciones internacionales de los Estados partes. Has-
ta el momento, y salvo dicha referencia aislada, la Corte no ha observado;
o al menos no ha dejado testimonio de ello en sus sentencias, a los tribu-
nales nacionales??.

En el contexto de un caso contencioso también se refirié a las conclu-
siones de un tribunal local. En dicho caso no sélo transcribié parte de los
[undamentos legales de los magistrados intervinientes, sino que implicita-
mente respaldé las conclusiones a las que habian llegado. El parrafo al que
nos referimos es el siguiente:

“Bsta Corte considera ttil destacar que la sentencia del Tribunal de Garantias
Constitucionales se apoyé en una votacién de cuatro magistrados por la con-
cesion de la casacion solicitada y dos por la negativa de la nulidad. En tal vir-
tud, si bien no se alcanzé el minimo de cinco votos conformes, el voto singu-
lar de los cuatro magistrados representa el criterio mayoritario del Tribunal, en
cuya parte conducente se afirmé: ‘Que si bien es derto que tal situacién no
configura la figura juridica del secuestro, lleva a la conclusién de que el juez
debié agotar la investigacién respecto de la vida y paradero de las personas en
favor de quienes se ejercita la acciéon’ del habeas corpus, por lo que, en con-
cepto de dichos magistrados, era procedente la casacién del fallo de la Corte
Suprema. De haberse concedido la casacidn, la intervencién de la justicia mili-
tar no habria impedido la tramitacién del habeas corpus”80.

También la Corte, en alguna ocasidn, le ha dado ciertas pautas de ac-
tuacién a los tribunales de diversos paises. En estos supuestos se ha cui-

78 Legal Consequences for States of the Continued Presence of SOl%th Alrica in Na-
mibia (South West Africa} notwithstanding Security Coundil Resolution 276 (1970),
Advisory Opinion, ICJ Reports 1971, ps. 16 a 31. _

79 Esto puede deberse al tipo de casos que ha conocido la Corte. Tanfl’)ién Y como
es sabido muchos de nuestros tribunales son reacios a aplicar la Conv.encton America-
na, y quienes la aplican muchas veces 1o realizan sin mayor rigor téaico.

80 Caso “Neira Alegria y otros”, Sentencia del 19 de enero de 1995, parr. 81.
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dado de no actuar como un tribunal de apelacién, casaciéon o como una
cuarta instancia. La funcién de la Corte consiste en garantizar la obser-
vancia de las obligaciones asumidas por los Estados partes de la Con\{en-
cién. No puede hacer las veces de un tribunal de alzada para exa;nmar
supuestos errores de derecho o de hecho que puedan hzflber cometldo los
tribunales nacionales que hayan actuado dentro los limites de su compe-
tencia®!. |

Con este criterio, la Corte Interamericana le ha dicho aun tribunal na-
cional en el contexto de un caso contencioso:

« _de acuerdo con el derecho internacional general, la Corte Interamericana
no tiene el cardcter de tribunal de apelacién o de casacion de los organismos
jurisdiccionales de carcter nacional, sélo puede en este caso, sefialar las viola-
ciones procesales de los derechos consagrados en la Convendcion... pere carcce
de competencia para subsanar dichas violadiones en el Ambito interno, lo que
corresponde hacer..., a la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua al resolver
el recurso de casacién que se encuenira pendiente”82,

Esto significa que la Corte Interamericana esta dispuesta a sefialarle a
los tribunales nacionales cuales son los deberes especificos que deben
cumplir en casos concretos que estén bajo su conocimiento, aun cuando
no actie revocando o anulando sentencias.

Esta alternativa sera importante pues los tribunales locales deberfan
tomar en cuenta lo que ha sefialado el juez interamericano. Muchos pro-
blemas trae aparejado este aspecto de la interaccidn entre ambas esferas.
Por ejemplo, qué sucede con la cosa juzgada, qué pasa si los tribunales na-
cionales se niegan a aceptar lo resuelto por la Corte Interamericana.

Los ejemplos puntuales que mencionamos anteriormente permiten
ver diferentes alternativas en que la Corte Interamericana ha entrado en
comunicacién con los tribunales nacionales. Desde recurrir a interpreta-
ciones judiciales locales como elemento para analizar la Convencion has-
ta indicar pautas puntuales de actuacidn, el rango de posibilidades es muil-
tiple. Lo esencial es destacar que el procedimiento judicial interamericano
crea un espacio donde la permeabilidad entre ambas esferas es posible,

81 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe n° 39/96 del 15 de oc-
tubre de 1996 en el caso 11.673 del sefior Santiago Marzioni (Argentina), parr. 51.

82 Caso “Genie Lacayo”, Sentendia del 29 de enero de 1997, parr. 94. Lamentable-
mente la Corte no establecié que se reservaba la potestad de verificar como se cumplia
su decision. La dedsién del tribunal interamericano de supervisar sélo el cumplimiento
de las decisiones monetarias y no otro tipo de reparaciones, como investigaciones o san-
cienes, puede ser una solucién peligrosa, :
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necesaria y a la vez fructifera. Més adelante veremos cémo los tribunales
locales se han hecho eco también de la jurisprudencia interamericana,
creando la via de la permeabilidad en ambas direcciones.

B. La Comisién Interamericana de Derechos Humanos

Por su parte, la Comision Interamericana también ha enfrado en un
cierto grado de interconexién con los tribunales nacionales. Insistimos
nuevamente que la comunicacién que analizamos no es la que se refiere
a las fallas de los poderes judiciales o al requisito del agotamiento de los
recursos internos. Lo que procuraremos desentrafiar es si la Comision In-
teramericana, por un lado, ha formulado recomendaciones especificas a
los tribunales nacionales v si, por el otro, se ha hecho eco de las dedisio-
nes jurisdiccionales locales para resolver sus propios casos.

En muiltiples ocasiones la Comisién ha recomendado ciertas actuacio-
nes a los drganos jurisdiccionales de un Estado. La Comision ha procura-
do dejar bien establecido el mbito de competencia de los tribunales loca-
les a la par de reafirmar sus propias facultades. En un caso la Comision ha
seflalado que:

“_.. si bien en principio serian los érganos jurisdiccionales nacionales los tnicos
competentes conforme al Derecho interno para absolver o condenar..., la Co-
misién es competente de conformidad con el articulo 41.b de la Convencién
Americana... en casos en que conduya que existe una violacién de los dere-
chos humanos consagrados en la Convencién, para formular recomendaciones
cnando lo estime procedente... La Comisién conduy6 que la detencidn... viola
[e]] derecho a la libertad personal; y en consecuencia recomendd... cesar dicha
situacién rmediante su liberaciéon. Todos los organos de los Estados Partes tie-
nen la obligacién de camplir de buena fe las recomendaciones emitidas por la
Comisién, no pudiendo ésta establecer el modo de ejecutarias a nivel interno.
Siendo por tanto el Estado... de acuerdo a sus preceptos constitucionales y le- .
gales, el que debe determinar la forma de cumplir con las mismas. El Poder Ju-
didal como uno de los érganos del Estado se encuentra igualmente vinculado
a la obligacién de respetar la Convencién. No puede ¢} Bstado alegar la divisién
de poderes como excusa para justificar el incumplimiento de sus obligaciones

internacionales”®3.

83 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe n°® 43/96, Caso
11.430, México, 15 de octubre de 1996, parr. 102. Informe Anual de la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos, 1996. Reiteradamente la Comision ha sostem'dq’la
responsabilidad del Estado por los actos del poder judicial no e’ncontrar‘ldo just‘ﬁif:aaon
en la divisién de poderes. Asi, en un caso sostuvo que... el Estado-Gobierno, st bl‘?r_l no
puede interferir ni modificar las decisiones del poder judicial, sf asume responsabilidad
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También la Comisién, de manera similar a la jurisprudencia fie la Cor-
te Suprema argentina acerca del excesivo rigor fqrmal, lc? ha dicho a los
tribunales de justicia cudl es el papel que deberian cumplir frente a casos
de derechos humanos, sefialando que: '

“Entre las instituciones democraticas, es el Poder Judicial sobre: el q1_1? desc‘an—
sa no soélo la recta aplicacién del derecho sino también la adm}mstrﬁcwn de jus-

" ticia. Nada podria minar mas el respeto y la autoridad d.e }os jueces que 13 pro-
pia indiferencia o impotendia frente a las graves injusticias, por una aega ob-
servancia de férmulas legales”84. :

Pero no son estos los ejemplos que queremos destacar del papel que
ha tenido la Comisién en relacién con los tribunales nacionales. Preferi-
mos rescatar algunos de los pocos ejemplos en que la Comisién Interame-
ricana ha prestado especial atencién a lo resuelto por tribunales locales,
para condicionar su decision en el caso concreto que ha tenido bajo estu-
dio.

Quizas el mejor ejemplo se encuentre en diversos casos de Costa Rica,
en los que los peticionarios alegaban la violacion del articulo 8.2.h por ca-
recer de un recurso de apelacién en determinados procesos penales. All
la Comisién rechazo el caso, en virtud de una decisién de la sala IV {la sa-
la Constitucional) de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica®.

Sostuvo la Comisién Interamericana en dicha ocasion:

29, Que como surge del contenido de la Sentendas de la Corte Suprema men-
cionadas y a raiz de las mismas, el Tégimen legal costarricense abrid la posibi-
lidad del recurso de casacién para casos como los denundados, por lo que se
hace innecesario el procedimiento de soludién amistosa previsto en el articulo
48 de la Convencién. Que asi ocurre al reconocer dicha sentencia la jerarquia
constitucional de la norma respectiva de la Convencién Americana y darle
operatividad legal erga omnes al decidir ‘dar por no puestas las indicadas limi-
taciones (del articulo 474 Cédigo de Procedimientos Penales) y con entender
que el recurso de casacién que ahf se alude estd legalmente otorgado a favor

* porlos actos de ese poder puiblico en los casos en los que, voluntaria o involuntariamen-
te, por accién u omisién, viola el derecho a la justicia... {Caso 10.473, inf. 1/94, consi-

derando 8, en Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
1993),

84 Inf. n° 74/90, caso 9850.{Informe Anual de la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos, 90/91). ' '

85 »Caso Villalobos vs. Costa Rica”, Casos n° 9328, 9329, 9742, 9884, 10131,
10.193, 10.230, 10.429, 10.469 Informe n® 24/92, p. 79 (Informe Anual de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos 1993, OEA/Ser.L/V/I1.83 Doc. 14).
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del reo condenado a cualquier pena en sentencia dictada en una causa penal
por delito’ { Sentencia 282-90, punto VI}86~, .

“30. Que el recurso de casacidn... constituye en principio un instrumento efec-
tivo para poner en préctica el derecho reconocido por el articulo 8.2.h de la
Convencién. La Comisién remarca en ese sentido lo indicado por la dicha $a-
la Constitucional en su sentencia 528-90 cuando dice que: ‘el recurso de casa-
cién satisface los requerimientos de la Convencién, en tanto no se regule, in-
terprete o aplique con rigor formalista sino que permita con relativa sencillez
al tribunal de casacién examinar la validez de la sentencia recurrida en gene-
ral, asi como el respeto debido a los derechos fundamentales del imputado, en
especial los de defensa y al debido proceso” .

“31. Que tal como surge de otras sentencias aportadas por el Gobierno de Cos-
ta Rica..., la Sala Constitudonal ha ampliado el alcance de su decisién a otras
categorias referidas a decisiones procesales que sin ser penales tienen efecto
de tales, abriendo también con respecto a ellas la posibilidad de recurrir en ca-
sacion”.

86 En dicha sentencia, la Sala Constitucional de la Corte Suprema, después de ve-
rificar las particularidades del caso en estudio, considera que la nueva Ley de Jurisdic-
cién Constitudonal faculta a los interesados a oponer la accion de inconstitucionalidad
contra disposiciones legales internas que se opongan a un tratado internacdonal. No obs-
tante ello sostiene que; “cuando las normas de un tratado resulten ejecutivas y ejecuta-
bles por sf mismas, sin necesidad de otras normas que las desarrollen en derecho inter-
no, las legales que las contradigan deben tenerse simplemente por derogadas, en virtud
precisamente del rango superior del tratado. De esta manera la antinomia... se resuelve
en lo posible por la derogacién automética de la primera en cuanto se oponga a lo se-
gundo, sin perjuicio de que también pueda serlo mediante la declaracién de inconstitu-
cionalidad de la ley”. A

Indica que puede al efecto utilizarse, seglin correspondan por procedimiento o
oportunidad, el habeas corpus, €l recurso de amparo, por via de] control de constitucio-
nalidad, sea en acciones judidales o ante consultas judiciales o legislativas. Reconoce la
sentencia que el derecho reconocido en el artfculo 8.2.h de la Convencién es incondi-
cionado no sélo porgue la Convencién no lo subordina al desarrollo de legislacién in-
terna, sino también para casos en que exista en la legislacién interna la organizacion
institucional y procesal (6rganos y recursos} para que el derecho se ejerza. Contraria-
mente, de no haberlos, deberia crearlos.

En el caso concreto, dedlara que en la legislacion costarricense dicho recurso existe,
ya que el articulo 47, inc. 1 ¥ 2, admite en general el recurso de casacién conira sentt-an-
cias penales, y que, por consiguiente, para dar vigenda a la garantia de-la Convenaéfl
Americana, basta por... tener por no puestas las Hmitaciones (que establece dicho arti-
culo 474), y con entender que el recurso de casacién a que ahi se alude estd legalmen-
te otorgado a favor del reo condenado a cualquier pena en sentenda dictado en una

causa penal por delito.
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En virtud de ello, la Comisién decidié cerrar el caso, basandose exclu-
sivamente en la decisién de la Corte Suprema costarricense. Este ejemplo
es una muestra de cémo la Comisién Interamericana esta dispuesta a con-
siderar la actuacién de los érganos jurisdiccionales internos si le dan ple-

) no efecto juridico a lo dispuesto por la Convencién Americana®’.
En otros supuestos, la Comision Interamericana también ha estado
‘ dispuesta a analizar lo resuelto por los tribunales nacionales. Si bien en di-
chos supuestos no ha cerrado los casos, sf ha reconocido la importancia de
cierta jurisprudencia, a la que sin embargo considerd insuficiente. Asi en
un caso de Argentina, la Comisién sostuvo: '

«118. Bl mendonado Gobierno informé ademas que la Camara Nacional de
Casacién Penal ha adoptado una jurisprudencia segiin la cual la mendonada
ley resultaria aplicable a los condenados con sentencia firme, aplicando el prin-
cipio de retroactividad de la ley penal més benigna para el acusado. La posicién
se habrfa adoptado en un fallo plenario, en virtud de lo cual se trata de una de-
cisién obligatoria para los tribunales inferiores”.

“119. La posicién mencionada en el parrafo anterior fue confirmada por la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacién, cuando declard inadmisible el recurso ex-
traordinario deducido contra una resolucién de la misma Cdmara que aplicaba .
la doctrina en otro caso”. _
#123. La Comisién estima que la nueva jurisprudencia mendonada por el Go-
bierno en sus observaciones constituye un avance positivo hacia el campli-
miento de las garantias establecidas en la Convencién, y analizadas en el pre-
sente informe respecto al sefior Jorge A. Giménez"88,

Finalmente, también es posible encontrar un ejemplo aislado donde la
Comisién Interamericana recurrié a la interpretacién dada por el tribunal
nacional como una gufa importante en su propio andlisis del caso. Asi la
Comision sostuvo que:

“22. ... la Comisién debe tomar en cuenta principalmente el fundamento de la
sentencia de la Corte Suprema de Justicia para denegar la peticién del sefior

87 Para una cftica de la actuacién de la Comisién en dicho caso, véase DuLTzky,
Ariel, La duracién del procedimiento ante el sistema interamericano de proleccidn de los derechos

humanos: responsabilidades compartidas, Tnstituto Interamericano de Derechos Humanos
{en prensa). '

88 Caso “Jorge A. Giménez vs. Argentina”, Informe n° 12/96, Caso n° 11.245, p. 33
{Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 1995, OEA-
/Ser.Lf V/IE.91 Doc. 7). '
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.Rfos Montt. La Corte Suprema reconoce la primacfa que la propia Constitucién
de Guatemala otorga a la Convendén Americana socbre Derechos Humanos
dentro del ordenamiento jurfdico doméstico...”39.

Esta decisién es similar a la de la Corte que resefiamos més arriba, en
cuanto a recurrir a la interpretacion de un tribunal nacional para analizar
el contenido especifico de un derecho garantizado convencionalmente. La
diferencia radica en que lo resuelto por la Comisién se dio en e] contexto
de una peticién individual, mientras que la Corte lo hizo en una opinién
" consultiva. ‘

Como se ve, también en el contexto de tramitaciones de casos indivi-
duales por la Comision Interamericana es posible observar distintas alter-
nativas de comunicaciones con tribunales nacionales. Sera de esperar que
en el futuro cercano, estos didlogos sean cada vez mas fluidos.

VI. Los poderes judiciales locales: ejemplos alentadores

En las préximas tres secciones analizaremos alguna jurisprudencia de
tres tribunales determinados. Con ella procuraremos demostrar que las dis-
posiciones constitucionales a las que hicimos referencia influyen necesaria-
mente y de manera positiva en la posibilidad de que los tribunales locales
observen la jurisprudencia internacional y, en especial, la interamericana.

Las maneras en que se hacen eco de normativa internacional es dife-
rente y no siempre consistente. Pensamos que muchas veces se invoca
normativa o jurisprudencia internacional con el objetivo tltimo de mos-
trar una especial deferéncia a dicho 4mbito pero sin que necesariamente
sea el elemento determinante de la decisién judicial.

Los ejemplos que rescatamos son sumamente alentadores ya que
muestran las potencialidades de este necesario didlogo entre ambos Ambi-
tos. Si es verdad que derecho interno y derecho internacional no son
compartimentos estancos, y que ambos confluyen en la proteccién del ser
humano, entonces es imperiosa la necesidad de que los tribunales nacio-
nales vean la jurisprudencia internacional. )

El aliento que sentimos al ver como tres tribunales superiores en dife-
rentes contextos se refieren a las normas y practicas internacionales se en-
marca en un mar continental de resistencia a la apertura internacional
que muestran las constituciones. Parece un dialogo de so;‘dos entre cons-
tituyentes y jueces. Mientras los primeros optan decididamente por recep-

89 Caso “Rios Montt”, Informe n® 30/93, Caso 10.804 (Informe Anual de la Comi-
<ién Interamericana de Derechos Humanos, 1993).
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tar generosamente la influencia internacional, los jueces por el contrario
se limitan al estrecho marco de la legislacién de origen nacional. _

La seleccién que hemos hecho de los tres pafses se limita exclusiva-
mente al analisis de cémo han aplicado la jurisprudencia internacional.
De ninguno modo pretende ser un reconocimiento del papel que los tri-
bunales elegidos han jugado en la vigencia real de los derechos humanos
en sus paises. Este aspecto excede la capacidad de nuestro trabajo. Tam-
poco analizaremos otros casos resueltos por los mismos tribunales en don-
de pudieron haber aplicado jurisprudencia internacional y no lo hicieron.

Finalmente, queremos destacar que los contextos en que los tres tri-
bunales actian nos demuestran que las posibilidades de comunicacién
con la esfera internacional son muiltiples. Un tribunal como la Corte Cons-
titucional colombiana lo hace en un pais signado por la violencia y la per-
sistencia de gravisimas violaciones a los derechos humanos. Oftro, la Sala
IV de Costa Rica, se desempefia en un pafs con una alta estabilidad politi-
ca, que no se ha visto enfrentado a graves violaciones a los derechos hu-
manos. Finalmente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en la Ar-
gentina, se desenvuelve en un espacio de conselidacién democratica y en
el cual las violaciones masivas a los mas elementales derechos humanos
fueron moneda corriente hasta no hace mucho tiempo.

A. Corte Supfema de Justicia de la Nacién {Argentina)

En la Argentina, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha avanza-
do enormemente en la comunicacién con los érganos internacionales y
en especial con el sistema interamericano. Alin antes de la reforma cons-
titucional la Corte ha sido clara y especifica en indicar: '

“21) Que la Interpretacién del Pacto debe, ademads guiarse por la jurispruden-
cia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, uno de cuyos objetivos
es la interpretacién del Pacto de San José (Estatuto, art. 1°)720,

Con posterioridad a la reforma constitucional de 1994, que reconoce
jerarquia constitucional a diferentes tratados de derechos humanos, entre
ellos la Convencidn Americana, la Corte Suprema ha entendido que debe
guiar obligatoriamente su interpretacién segin lo establecido por la Cor-
te y Comisién Interamericanas. :

| 20 ¢s, julio 7, 1992, “Ekmekdjian, Miguel A. C/Sofovich, Gerardo y otros”. En di-
cho caso, como es sabido, la Corte aplicé la Opinién Consultiva OC-7/86, “Exigibilidad
del derecho de rectificacién o respuesta”. ‘
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En una ocasién sostuvo:

“11) Que la ya recordada jerarquia constitucional de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos (considerando 5) ha sido establecida por volun-
tad expresa del constituyente, ‘en las condiciones de su vigencia’ {artfculo 75
inc. 22, 2do. p4rrafo), esto es, tal como la Convencién citada efectivamente 1i-
ge en el 4mbito internacional y considerando particularmente su efectiva apli-
cacién jurisprudendial por los tribunales internacionales competentes para su
interpretaciéon y aplicacién. ‘

De ahf que la aludida jurisprudencia deba servir de gufa para la interpretacién
“de los preceptos convencionales en la medida en que el Estado Argentino re-
conodé la competencia de la Corte Interamericana para conocer en todos los
casos relativos a la interpretacién y aplicacién de la Convendién Americana (cf.
arts. 75 de la Constitucién Nadonal y 62 y 64 de la Convencién Americana y
articulo 2°, Ley 23.054)"91.

La sentencia adquiere especial relevancia no solamente por remitir a
la jurisprudencia interamericana, sino en tanto declara inconstitucional
una norma en virtud de ser contraria al articulo 8.2.h de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, rechazando expresamente la deci-
¢ién de la Camara Nacional de Casacién Penal®2. De este modo, segiin la
jurisprudencia argentina, una norma puede ser inconstitucional si centra-
ra el texto de la Convencién Americana, en la manera en que ha sido in-
terpretado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. '

Sin embargo, tenemos un solo reparo a tan fundamental decisién. La
jurisprudencia interamericana que cita la Corte Suprema es la de la Opi-
nién Consultiva OC-11. En ningin momento hace referencia a los dos
precedentes interamericanos que tuvieron tangencialmente relacion di-
recta con el tema que debia decidir y que son el ya citado Informe 24/92
resuelto por la Comision Interamericana y la Opinién Consultiva OC-
12/92.

Con idénticas palabras a la causa “Giroldi”, pero refiriéndose esta vez
a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, la Corte Suprema
estableci6 que también su jurisprudencia es obligatoria para los tribunales

argentinos.

91 CS, “Giroldi H. s/recurso de casacién”, CS, abrl 7 1995, “Jurisprudencia
Argentina”, t, 1995-1IL p. 571.

92 C4mara Nacional de Casacién Penal, Sala 1, 22/9/93, “Jurisprudencdia
Argentina”, t. 1994-11, p. 531 ' :
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Al aplicar la doctrina de la Comisién en cuanto al articulo 7 inciso 5 de
la Convencién Americana, la Corte resolvié la causa “Bramajo”. Lo fun-
damental en este caso es que la Corte decidio que:

vdebe revocarse la resolucién impugnada, puesto que la interpretacién efec-

tuada por el a quo del art. 1 ley 24.390 ha sido incompatible corm 1a jurisg;w
dencia elaborada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos™”~.

En el mismo sentido, en otra ocasion la Corte Suprema ha indicado
que '

“13) Que a los efectos de-determinar si las normas transcriptas se adecuan a lo
prescripto por el articulo 7 inc. 5 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, ha de resefiarse la opinién de la Comisién Interamericana en el In-
forme sobre el caso 10.037 de la Republica ‘Argentina del 13 de abril de 1989,
en donde...”%4. -

Esta jurisprudencia es una muestra de uno de los grados de mayor per-
meabilidad hacia los 6rganos de supervision internacional, es decir otor-
gar obligatoriedad a la interpretacién del respectivo tratado dada por el 6r-
gano de supervision internacional creado en virtud del mismo.

Los jueces de la Corte Suprema no sélo han recurrido a la jurispruden-
cia interamericana sino que, en muchas ocasiones, han seguido directa-
mente las pautas indicadas por la Corte Internacional de Justicia de La Ha-
ya, tanto en Opiniones Consultivas como en casos contenciosos. Asi, por
ejemplo, los jueces Nazareno y MoLNE O"CONNOR han sostendido que:

“15) como toda regla de derecho internacional, convendonal o consuetudina-
ria, un tratado no se aplica en ‘vacio’ sino en relacién con hechos y dentro de
un conjunto mas amplio de normas que integran el sistema juridico en vigor
en el momento en que la interpretadén tiene lugar y del cual no es mas que
una parte (cf. C1J, Interpretation of the Agreement of 25 March 1951 between
Who and Egypt, Advisory Opinion, ICJ Reports 1980, p. 76 y Legal Conse-
quences for States of the continued presence of South Africa in Namibia, Ad-
visory Opinion, ICJ Reports, 1971, p. 16)".

“41) Que para su aplicacién ha de atenderse al propésito de los tratados huma-
nitarios modernos... que no fue el concederse las Partes Contratantes derechos
y obligaciones reciprocas con el fin de satisfacer sus intereses nacionales sino
establecer un orden piblico comiin con el objetivo de salvaguardar su heren-

93 ¢S, “Bramajo”, Sentencia del 12/9/96, “Jurisprudencia Argentina.”, 20 de no-
viembre de 1996, considerando 8. -

94 ¢S, “Arana, Juan Carlos s/excarcelacién”, 19 de octubre de 1995.
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cia comtn de tradiciones politicas, ideas y régimen de derecho (Reservations
to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Geno-
cide, Advisory Opinion, 28 de mayo de 1951 —fdem OC-2/82-)"73.

Otro de los jueces ha dicho en la misma causa:

“46) Que en ese contexto internacional y en opinién de la Corte Internacional
de Justicia, los Convenios de Ginebra de 1949 tienen tanto un cardcter consue-
tudinario como convencional ya que en gran medida expresan los princpios
generales béasicos del derecho internacional humanitario (CIJ Affaire des acti-
vités militaires et paramilitaires au Nicaragua, Reports 1986, parr. 218)"%%.

Estas son muestras de la. apertura internacional que muestra la Corte
Suprema y que debe ser destacada y aplaudida. Es un camino que ha lle-
vado décadas de evolucién, desde los ya viejos casos “Merck” por un lado
y “Martin” por el otro, pasando por aguellos en los que sefialaba que la
Convencién Americana no era autoejecitiva, hasta este impresionante
vuelco de tendencia internacionalista de los dltimos afios.

B. Sala IV de la Corte Suprema de Justicia (Costa Rica)

La Sala Constitucional (Sala 1V) de la Corte Suprema de Justicia de
Costa Rica, en multiples ocasiones ha recurrido a la normativa internacio-
nal para resolver cuestiones juridicas. Entre otras, cabe mencionar a titu-
lo meramente ejemplificativo el voto n® 1786-93 relativo al derecho de
nacionalidad de los Guaymies —tribu némade indigena que vive entre
Costa Rica y Panama—"con aplicacién del Convenio n® 169 de la OIT, y el
~ yoto n° 3435-92 sobre el derecho del varén a la nacionalidad privilegiada
con referencias a Ja Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Existe, sin embargo, un caso que por la trascendencia que tiene en
cuanto a la relevancia que la Sala IV dio a la jurisprudencia interamerica-
na merece destacarse. Se trataba de una accion de inconstitucionalidad
contra el articulo 22 de la Ley Organica del Colegio de Periodistas®’, cuyo
punto en discusion era si la colegiacién obligatoria de periodistas es con-

95 Voto de Julio Nazareno y Eduardo Moig O“CONNOR en “rPriebke, Erik s/Extra-
dicién”, 2 de noviembre de 1995.-
96 yoto del Dr. Gustavo BOSSERT €11 “Priebke” sentencia citada en nota anterior.

97 Accién de Iconstitucionalidad n° 421-5-90. Fl articulo 22 establece que “Las
funciones propias del perfodista, s6lo podran ser realizadas por miembros inscriptos en

el Colegio”.
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traria a la libertad de expresion garantizada por el articulo 13 de la Con-
vencién Americana sobre Derechios Humanos.

Este tema ya habia sido resuelto de manera contradictoria por la C.o-
misién y por la Corte Interamericana y siempre con referencia a la legis-
lacién costarricense, cuestionada ahora ante la Sala Constitucional. La Co-
misién Interamericana en el caso “Schmidt” habia establecido que la co-
legiacién obligatoria no era contraria a la Convencion®8. Por su parte, la
Corte Interamericana en una opinién consultiva solicitada por el Gobier-
no de Costa Rica, resolvié por unanimidad que la colegiacién obligatoria
de periodistas, en cuanto i_mpide el acceso de cualquier persona al uso ple-
no de los medios de comunicacién social como vehiculo para expresarse
o transmitir informacién, es incompatible con el articulo 13 de la Conven-
cién Americana®?.

La Sala Constitucional de Costa Rica se hizo eco de esta opinién con-
sultiva de la Corte Interamericana y la utilizé como uno de los fundamen-
tos de su resolucién. Partié del presupuesto de que para resolver la situa-
cién deba analizarse con caracter prioritario la Opinién Consultiva de la
Corte, especialmente teniendo en cuenta que fue_Costa Rica quien la so-
licit6190, La Sala sostuvo que al haber requerido la opinién consultiva,
Costa Rica adquirio la condicién de parte ante la Corte Interamericana y,
en consecuencia, estaba obligada a respetar la decisién!®l. Esto implica
avanzar de una manera extraordinaria aun més alla de la letra de la pro-
pia Convencién que sélo establece la obligatoriedad de las decisiones arri-
badas en casos contenciosos. A la Sala IV, le resultaba “inexplicable” que
la norma calificada como incompatible por la Corte Interamericana se si-
guiera aplicando en Costa Rica.

De una manera muy progresiva y de modo similar a lo decidido por la
Corte Suprema Argentina, la Sala Constitucional resolvié que siendo la
Corte Interamericana el 6rgano natural para interpretar la Convencion
Americana, la fuerza de su interpretacién tiene el mismo valor que la nor-
ma interpretada y no sélo un valor ético o cientificol02.

98 Comisién Intermaricana de Derechos Humanos, Resolucién n°® 17/84, caso n°
0178, 2 de octubre de 1984.

9.9 Clorte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-5/85, “La
colegiacién obligatoria”, 13 de noviembre de 1985,

100 gentencia n°® 2313-95, folio 41 vuelia.
101 gentendia citada, folio 43.

'10?- Sentencia citada, folio 43 vuelta. No debe olvidarse que la Sala IV le otorga es-
pecial jerarquia a la Convencién en virtud del articulo 48 de la Constitudén.
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La Sala IV utilizé un lenguaje que para nosotros es importantisimo en
la fundamentacién de la necesidad de que los tribunales locales se hagan
eco de la jurisprudencia internacional. Para la Sala, sostener que la opi-
nién consultiva no obligaba a Costa Rica significaba un “burla de todo
propoésito normativo ya no sélo de la Convencidn, sino del 6rgano por ella
dispuesto para su aplicacién e interpretacién”103,

C. Corte Constitucional (Colombia)

En diversas ocasiones, la Corte Constitucional de Colombia se ha he-
cho eco de resoluciones de diversos tribunales internacionales en materia
de derechos humanos y derecho humanitario. La Corte Constitucional es
mucho més precisa en sus referencias a la jurisprudencia de la Corte In-
ternacional de Justicia que a la jurisprudencia interamericana, que sélo
menciona de manera genérica. Sin perjuicio de ello, vale destacar la for-
ma recurrente en que los magistrados acuden a las fuentes internaciona-
les para desempefiar su funcién jurisdiccional.

Asi, refiriéndose al cardcter especial de los tratados de derecho huma-
nitario, la Corte Constitucional dijo:

“En estos tratados no opera el tradicional principio de redprocidad ni tampoco
—como lo pone de presente la Corte Internacional de Justicia en el caso del con-
flicto entre los Estados Unidos y Nicaragua— son susceptibles de reserva”!04,

Analizando las caracteristicas de las normas del derecho internacional
humanitario, considera que preservan el niicleo intangible y evidente de
los derechos humanos que no pueden ser en manera alguna desconocido,
pues: : '

“ellas encarnan aquellas ‘consideraciones elementales de humanidad’, a las

cuales se refirié la Corte Internacional de Justicia, en su sentencia de 1949 so-
bre el estrecho de Corfui”105,

En otro caso importante, la Corte Constitucional, para llegar a la con-
clusién de que el derecho internacional humanitario, es parte del ius co-
gens o derecho consuetudinario de los pueblos, cuya validez absoluta y

103 geptendia citada, folio 44.

104 gentencia C-574/92, 28 de octubre de 1992, _Magistrado Ponente: Ciro ANGARI-
1 BARON, reafirmada en la Sentendia C-225/95, Magistrado Ponente Alejandro MARrTI-

NBZ CABALLERO. _ _
105 gentencia C-225/95, Magistrado Ponente Alejandro MARTINEZ CABALLERO.
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universal no depende de su consagracion en el ordenamiento positivo, si-
guié muy de cerca a la Corte Internacional de Justicia. En especial al sos-

tener que:

“Existe una estrecha conexién entre el derecho internacional humanitario y el
ius cogens. Asi lo reconodd la Corte Internacional de Justida en el fallo sobre el
Estrecho de Corft y de manera més precisa aun en el fallo del 27 de junio de
1986 relativo al caso de las actividades militares y paramilitares emprendidas
por los Estados Unidos contra Nicaragua”106,

Al analizar diversos cargos en contra de diversos articulos del Cédigo
del Menor, la Corte Constitucional se refiri a la Comision Interamerica-
na de manera general, afirmando que:

“Por su estrecha relacién con los cargos a examinarse, esta Corte destaca la ati-
nente al derecho del menor acusado de infracdones a la ley a ser juzgado por
Tribunales especdializados. La Comision Interamericana ha puesto de presente
la necesidad de respetar esta garantia aun durante los estados de excep-
cién”107,

En un caso en el que debié analizar la razonabilidad de la duracién de
la prisién preventiva, la Corte Constitucional, sin dar mayores precisiones
se refirié a que: ' '

“La jurisprudencia y la doctrina internacionales han precisado lo que debe en-
tenderse por un plazo razonable para la investigacién y el juzgamiento, condi-
cionando sus limites a las circunstancias del caso y a la existenda de un verda-
dero interés ptiblico que justifique la restriccién del derecho a la libertad per-
sonal sin llegar en ningun caso al extremo de desconocerlo”198,

Si bien es cierto que en dicha sentencia la Corte Constitucional no hi-
zo referencia a ninguna decisién concreta, siguié de cerca alguna de las
pautas establecidas por la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos, especialmente la imposibilidad de traducir en abstracto el concepto
de plazo razonable de detencién a un niimero de dias, meses o0 afios o una
equivalencia segiin la gravedad de la ofensa.

106 sentencia C-574/92 Magistrado Ponente Ciro ANGARITA BARON.

107 Sentenda C-019/93, de 25 de enero de 1993, Magistrado Ponente Ciro Anca-
RiTA BARON. La sentenda hace referencia a una recomendacién de la Comisién Intera-
mericana efectuada al Gobierno de Uruguay, en su Informe Anual de la Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos, 1978, p. 167.

108 gentencia C-301/93, de 2 de agosto de 1993, Magistrado Ponente Eduardo Cr-
FUENTES MURNOZ. :
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Como se ve, la jurisprudencia colombiana hace aplicacién de la doctri-
na del sistema interamericano. Sin embargo, hasta la fecha y a diferencia

de la Argentina y de Costa Rica, no ha establecido que dicha doctrina sea -

obligatoria para los tribunales colombianos. .

Vil. Reflexién final

A lo largo del trabajo hemos procurado mostrar que en el actual con-
texto latinoamericano existe una creciente tendencia hacia la apertura in-
ternacional. En materia de derechos humanos ello se da a través de dos

procesos, €l reconocimiento constitucional de la normativa internacional
y un incipiente didlogo de algunos tribunales locales con los drganos de
supervisién internacional.

Las normas constitucionales y pricticas jurisprudenciales que analiza-
mos deberfan traducirse en el comienzo de una nueva etapa en materia
de vigencia y respeto a los derechos humanos en el continente. A pesar
de lo optimistas que somos en cuanto a los grandes progresos que hemos
observado en los Gltimos afios, debemos senalar que sentimos temor, pues
sabemos que nuestros paises le han “rendido y le rinde[n] tributos millo-
narios a la insustancialidad. El discurso politico esta lleno de ilusiones, de
fantasias, de derroches verbales, de promesas. La realidad es para el esta-
do un espectro, un fantasma sin contenido...”109, '

Mientras tanto, quienes creemos en el derecho, “lo nico que pode-
mos hacer para promover la consolidacién del constitucionalismo en
nuestro suelo frente a las amenazas que se ciernen, es la promocion de
una actitud... lisa y llanamente, la de tomarse la Constitucién en serio“110,

109 HERRENDORFF Y BIDART Campos, Principios, op. cit., p.16.
110 Nmvo, Carlos, Fundamentos de Derecho Constitucional, Ed. Astrea, Buenos Aires,
1993, p. 720, :
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