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Nota. Los articulos anteriores de esta serie aparecieron en los cuatro nimeros anteriores de la Aevista
Judicial: respectivamente en los nims, 36 (diciembre 1985, pags. 63-71), 36 (marzo 1986, pags.
81-100), 37 (junio 198G, pags. 65-89) y 38 (setiembre 1986, pags. 79-92). Reiteramos que debe tenerse
en cuenta: a) que este apartado fue escrito, en lo fundamental, durante el segundo seme.strs de 19?3;
b) que sus bases tedricas no est4n aquf, sino desarrolladas a lo largo del capitulo respEt‘:two‘ (cf. aca el
Anexo) y en otros lugares de la obra completa; c) que, por tratarse de una transcripcién Ilt_eral, hay
también remisiones a sitios de aquella que no se encuentran en el articulo; d) y que, por el mismo mo-
tivo, 1as notas comienzan con la numero 31. Mas ninguna de estas reservas afecta de manera sustancial
la inteligibilidad de 1o que ahora presentamos. Los comentarios de Walter ANTILLON MONTEALE-
GRE (ex Catedratico de la Universidad de Costa Rica) y Daniel O'DONNELL (Comisién Internacional
de Juristas) presentados en laseccion (iv) fueron efectuados por ellos oralmente en la Sequnda Reunion
Regional de Expertos (San José de Costa Rica, 22-26 de agosto de 1983) del Proyecto de Investigacién
en cuyo marco se realizo este trabajo.

Aparecieron hace poco los dos primeros tomos de la obra de la cual extrajimos lo que en forma de ar-
ticulos integra la presente serie: Enrique P. HABA, Tratado bdsico de derechos humanos, vols. | (Con-
ceptos fundamentales) y || (Indicadores constitucionales), Editorial Juricentro, San José de Costa Rica,
1986. Dicha edicién no incluye lo que se publica en la Revista Judicial.

Advartencias complementarias

— [Instrumentos (esta expresién designa, en el texto, el conjunto formado por cinco documentos in-
ternacionales basicos): Declaracién Universal de los Derechos Humanos, 1948; Declaracién Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del Hombre, 1948; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos, con su Protocolo Facultativo, 1966; Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, 1966; Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 1969.

— Cursivas: se usan al transcribir disposiciones constitucionales, en el texto, para subrayar algunas ex-

presiones especialmente sintomaticas; pero esas cursivas no se hallan en las propias disposiciones asi

recogidas,

Estudiamos aqui la medida en que la recepcién
del Derecho Internacional sobre derechos humanos
es 0 no es promovida por parte de cada una de las
Constituciones en examen. No se trata, pues, de
saber si desde el punto de vista del propio Derecho
Internacional podrian acaso ser consideradas como
juridicamente obligatorias, en algn sentido, cier-
tas formas de tratamiento para derechos humanos
en la esfera interna de los Estados (por ejemplo,
segln unos principios de jus cogens). Lo que no-
sotros indagamos, en cambio, es si tal obligatorie-
dad se encuentra reconocida por el Derecho inter-
no mismo en América Latina: més espec(ficamente,
si ello tiene base en mandamientos de las Constitu-
ciones de los respectivos pafses. La respuesta que
surge del texto de estas es que, como veremos, |a
relevancia de los instrumentos internacionales de
derechos humanos no aparece, en general, impues-
ta constitucionalmente. La posibilidad de que esos
instrumentos sean alll aplicados en el discurso
jur(dico positivo depende de la circunstancia, con-
tingente para el orden constitucional, de que los
6rganos nacionales —por lo comdn son el Poder
Ejecutivo y el Legislativo— que tengan |a compe-
tencia constitucional para aceptar (o no) los Pactos
internacionales de derechos humanos, los aprueben

en efecto. En conclusién, el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos suele desempefiar un
papel de simple caricter exhortativo ante los Esta-
dos (cf. el Tratado, § 28, sobre todo los apartados
Vly VIl de dicho paragrafo).

(i) BRASIL

La Constitucion de este pais contiene una re-
ferencia a los organismos internacionales: acerca
de los conflictos internacionales indica que, para
resolverlos, el Brasil debera recurrir a la coopera-
cion de aquellos organismos internacionales en que
él participe (art. 7); sefiala también, entre las com-
petencias de la Unién (Federacién), la de partici-
Par en las organizaciones internacionales (art. 8.1).
Sin embargo, de ninguno de estos textos se sigue
que dicha participacién obligue de por si, en el
foro interno, a someterse directamente a lo dis-
puesto en los instrumentos internacionales de
derechos humanos; es la Unidn quien decide en
Qué organismo participa y hasta qué punto. Por lo
demds, se da competencia al Supremo Tribunal
Federal para juzgar en los litigios entre “organis-
mos internacionales e a Unido, os Estados, o Distri-
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to Federal ou os Territérios (art. 119.1.c), como
asl también en las causas donde sea parte un orga-
nismo internacional frente a un Municipio o una
persona residente o domiciliada en el pafs (art.
119.11.3); cf. también el art, 125, incs. II, [l y V,

Es atribucién del Presidente con el Congreso
(arts. 44.1 y 81.X), en nombre de la Union (art.
8.1), decidir sobre la celebracion de tratados; en
consecuencia, de esas autoridades depende asimis-
mo la vigencia de los instrumentos de derechos
humanos en el foro interno. La Constitucién no
aclara qué rango tendrian internamente las dispo-
siciones de estos Pactos, como las de los demés
tratados, pero nunca estarian por encima de los
preceptos de aquella: los tribunales pueden “negar
vigencia de tratado’”” y hasta cabe declarar su in-
constitucionalidad (art. 119.111.a-b); incluso resul-
ta dudoso si prevalecen sobre las leyes ordinarias.
De todos modos, hasta ahora no ha sido ratificado
ninguno de los Instrumentos por parte del Brasil.

Sin embargo, desde el punto de vista semanti-
co se podria traer a colacién, en una interpreta-
cién sistematica, lo que la Constitucion dispone
genéricamente sobre los derechos y garantias que
ella consigna en forma expresa, por cuanto entien-
de que esto “nao exclui outros direitos e garantias
docorrentes do regime e dos principios que ela
adota” (art. 153.36). En funcién de esa clausula
expansiva, los intérpretes podrian, si el trasfondo
politico-social no lo hace imposible, utilizar como
criterio de integracién de la normativa constitucio-
nal, llegado el caso, tales o cuales disposiciones de
los instrumentos internacionales. No obstante,
parece que, por ahora al menos, dicha posibilidad
no entra dentro del “*horizonte” de lo viable en el
aparato judicial brasilefio. [Nota: recuérdese que el
“ahora” se refiere a 1983]

(i) coLoMBIA

Hay una mencién constitucional de que el Go-
bierno se ajustarsd al Derecho Internacional; pero
solo se refiere al ““caso de guerra exterior’’, para el
tual tendrs aquel las facultades “que, conforme a
las reglas aceptadas por el Derecho de Gentes, ri-
gen para la guerra entre naciones” (art, 121.1/n
fine). Fuera de ello, todo depender4, en cuanto a
la aplicacién de aquel Derecho, de los tratados que
celebre el Presidente con aprobacion del Congreso
(arts, 76.18 y 120.20), incluso en lo relativo a los
limites del pafs (art. 3 in fine).

Atento a estas disposiciones, no se puede decir
que la Constitucién le otorgue rango constitucio-
nal a las disposiciones internacionales. Mas Colom-
bia ha ratificado los Instrumentos, aunque sin
reconocer la competencia de la Comisién y la Cor-
te Interamericanas. Por otra parte, aunque en el
medio interno no es muy amplio el conocimiento
de los tratados internacionales sobre derechos hu-
manos, encuentra aceptacion cierto criterio en cuan-
to a que los pactos internacionales aprobados por
medio de ley constituyen unas normas que tienen
fuerza superior a las leyes en general; claro que
esto NoO surge como consecuencia semantica de la
letra misma de la Constitucion, pero tiene una cier-
ta autoridad doctrinaria y jurisprudencial.

(iii) COSTA RICA

Fuera de una referencia a ““los principios del
Derecho Internacional’’ en relacion con la sobera-
nia del Estado sobre espacio aéreo, aguas territo-
riales, etc. (art. 6.1), la Constituciéon costarricense
no vuelve a mencionar en forma expresa dicho De-
recho. Pero ella contiene una disposicion de singu-
lar importancia en la materia, pues en forma expre-
sa coloca a los tratados por encimade la ley comin:
“Los tratados publicos, los convenios internaciona-
les y los concordatos debidamente aprobados por
la Asamblea Legislativa, tendran desde su promul-
gacion o desde el dia que ellos designen, autoridad
superior a las leyes” (art. 7.1). Estos instrumentos
son convenidos por el Poder Ejecutivo y aprobados
por el Legislativo (arts. 7.2, 121.4 y 140.10). En
consecuencia, las disposiciones de aquellos Pactos
de derechos humanos que hayan seguido ese trami-
te, en el Derecho costarricense tienen prevalencia
sobre cualesquiera otras normas juridicas internas
(leyes, decretos, etc.), excepto las establecidas en
la Constitucion misma.

Costa Rica ha ratificado los Instrumentos, in-
clusive con reconocimiento de la Comisién y la
Corte Interamericanas. Por ende, en cuanto a esos
Pactos, cabrfa concluir (al menos desde el punto
de vista semantico) que los costarricenses estan
juridicamente legitimados para invocar ante las
autoridades de dicho pais —en particular ante el
Poder Judicial— los derechos humanos internacio-
nales consagrados en aquellos; con |a excepcion,
eso si, del caso en que alguna de esas normas inter-
nacionales fuera contraria a un precepto de su
Constitucion.
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(iv) CUBA

La Constitucion afirma en forma muy enfatica
la soberania del Estado sobre todo su territorio y
aguas jurisdiccionales, subrayando ademds que
“repudia y considera ilegales y nulos los tratados,
pactos 0 concesiones concertados en condiciones
de desigualdad o que desconocen O disminuyen su
soberania sobre cualquier porcion del territorio
nacional” (art. 10). Ahora bien, dicha Constitu-
cion no dice que Cuba se considera parte de una
comunidad universal, sino que “forma parte de la
comunidad socialista mundial’* (art. 11). En cuan-
to a los organismos internacionales, admite su
afiliacion a ellos “'y su participacién en conferencias
y reuniones de ese caracter [Internacional]”, pero
ello “teniendo en cuenta los intereses de la paz y el
socialismo, de la liberacion de los pueblos, del
avance de la ciencia, la técnica y la cultura, del in-
tercambio internacional y el respeto que se observe
a sus propios derechos nacionales” (art. 12.j). Para
sus relaciones internacionales en general, “Cuba
hace suyos los principios del internacionalismo
proletario y de la solidaridad combativa de los pue-
blos, y condena al imperialismo”, etc. (art. 12 in
limine, e in toto).

Como se ve, ninguna de las determinaciones
sefialadas, que son las més directamente relaciona-
das con el Derecho Internacional, hace referencia a
derechos humanos individuales universales, consa-
grados internacionalmente; lo que se reconoce es
“el derecho de los pueblos a repeler la violencia
imperialista y reaccionaria con la violencia revolu-
cionaria y a luchar con todos los medios a su alcan-
ce por el derecho a determinar libremente su pro-
pio destino y el régimen econémico y social en que
prefieren vivir” (art. 12.ch). En cuanto a los trata-
dos, estos son aprobados por el Consejo de Minis-
tros y sometidos a la ratificacion del Consejo de
Estado, quien también tiene la facultad de denun-
ciarlos (arts. 88.m y 96.ch); obviamente, esos tra-
tados no estardn por encima de las leyes internas,
aunque la Constitucion no dice esto en forma ex-
presa. Por lo demas, Cuba no ha ratificado, y ni
siquiera suscribio, los Instrumentos.

En sintesis, los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos no tienen lugar alguno en
la economia general de la Constitucién cubana.
Aunque no los rechaza expressis verbis, no se ve de
qué manera podrfan ser invocados dentro del mar-
co juridico que ella traza, salvo que las autoridades
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lo establecieran expresamente (lo que, al menos
para los derechos civiles y politicos, es inimaginable).

Comentarios.

“Si no me equivoco, Cuba suscribidé en su
momento los instrumentos de las Naciones
Unidas sobre derechos humanos, y nunca ha re-
tirado su arfhesidn a esos instrumentos. En rela-
cidn con los de la OEA, si, tendria yo alguna
duda, en vista de que la OEA ha expulsado a
Cuba de su seno, en un proceso que todos re-
cordamos; y entiendo que al Pacto de San José
no fue invitada como para que viniera a suscri-
birlo en aquella oportunidad. De todos modos,
el hecho de que no haga una mencidén expresa
en la Constitucién no puede negar su pertenen-
cia a las Naciones Unidas, el organismo maximo
de la comunidad internacional. Ni tampoco se
puede negar la existencia, en el texto constitu-
cional, de un elenco bastante rico de derechos
humanos. Pero el Redactor parece sacar de todo
esto consecuencias mas bien negativas. Creo que,
también en ese caso, influye mucho el hecho de
que él no plantea el problema dentro del con-
texto historico. Mas bien, al final, nos revela
una posicibn que yo considero prejuiciada,
pasando del enfoque semantico, abstracto, a un
juicio que, para mi, es ya un enjuiciamiento
politico, cuando dice: . . .lo que, al menos para
los derechos civiles y politicos, es inimagina-
ble’”* (ANTILLON). [Con respecto a esta
ultima acotaciéon, la relativa al abandono del
“enfoque semantico’”, véase la discusidn supra,
§ 16.1V; cf. también infra, cap. VIl, Ap., iv
(Discusién).]

“Tengo que confesar que Cuba ha ratificado
mas documentos sobre derechos humanos que
mi propio pafs, los Estados Unidos, que tiene
ciertamente la situacién peor de todos los Esta-
dos americanos en cuanto a la ratificacion de
estos instrumentos (.. .pero es posible que Cu-
ba esté en segundo lugar). Ella ha ratificado
convenios sobre los derechos de la mujer, la
prohibicién de esclavitud, el apartheid, etc. Pe-
ro no ha ratificado ninguno de los instrumentos
basicos de derechos humanos. Pueden entender-
se las razones respecto al Pacto de San José, por
cuanto no tuvo oportunidad de participar en la
preparacién de ese documento; pero no es el
caso en cuanto al Pacto Internacional. Hecho
curioso, en realidad, porque Cuba es el Onico
pais de los que pertenecen al grupo de los lla-
mados socialistas, los paises del COMECON,
que no ha ratificado el Pacto Internacional: ni
el de los Derechos Civiles y Politicos, ni el de
los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales;
ello a diferencia, digamos, de Nicaragua”’
(O'DONNELL).
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(v) CHILE

Entre las “atribuciones especiales’”’ confiadas
al Presidente de la Republica est3 la de “Conducir
las relaciones politicas con. .. organismos interna-
cionales”; ademés le compete, pero esto con apro-
bacion del Congreso (siguiéndose los mismos tra-
mites de una ley comun), “concluir, firmar y ratifi-
car los tratados que estime convenientes para los
intereses del pais’” (arts. 32.17 y 50.1).

Pareceria que los tratados tienen la misma je-
rarquia que las leyes, ya que el texto constitucio-
nal sefiala que el Presidente podré (eventualmente)
adoptar ciertas disposiciones para el cumplimiento
de aquellos, ya sea si ellas no son “materias propias
de Ley” o si él obtiene autorizacién del Congreso
para dictar las que si tengan “fuerza de ley” (art.
50.1, incs. 2 y 3). De todos modos, los tratados
quedarian por debajo de la Constitucién, sobre to-
do teniendo en cuenta lo dispuesto en el art. 61
(en combinacion con el art. 50.1 in fine).

En cuanto a los Instrumentos, ellos quedarian
sometidos a ese régimen de los tratados: si no se
ratifican, no tienen aplicacién interna. Ahora bien,
Chile ha ratificado el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos (sin el Protocolo Facultati-
vo) y el Pacto Internacional de Derechos Econéomi-
cos, Sociales y Culturales; no asi la Convencioén
Americana. Sin embargo, teniendo en cuenta el
sentido general de la Constitucion chilena, con res-
pecto a ella habria que decir, mutatis mutandis,
algo anédlogo a lo sefialado respecto a la cubana: no
hay ninguna razén para pensar que sus intérpretes
autorizados entiendan someter sus disposiciones,
sea en via interpretativa o integrativa, a lo que
aquellos Instrumentos disponen en favor de los de-
rechos humanos baésicos; el Estado chileno se basa
de una manera general y permanente en restriccio-
nes para “estados de excepcion’”, en cuyo apoyo
invoca lo dispuesto en el art. 4.1 del primero de los
Pactos mencionados e interpretando con la méxi-
ma laxitud los conceptos indeterminados que esa
disposicion permite manipular a las autoridades
linfra, cap. VI, Ap.:v, esp. a).

(vl HONDURAS

La Constitucién de este pais contiene unas
disposiciones que, en lineas generales, puede esti-
Marse que son favorables a la entrada en juego de
disposiciones internacionales de la materia. Sefiala

5

que los tratados que Honduras celebra “forman
parte del derecho interno” (art. 16.2), y que en
caso de conflictos con la ley “prevalecen” aquellos
(art. 18). Hasta se contempla la posibilidad de que
“un tratado afecte unadisposicién constitucional”’,
pero en tal caso “debe ser aprobado por el mismo
procedimiento que rige la reforma de la Constitu-
cion’’ (art. 17). La aprobacién de los tratados
corre a cargo del Congreso Nacional y luego son
ratificados por el Poder Ejecutivo (art. 16.1).

La Constitucion hondurefia tiene la particula-
ridad de que se remite al Derecho Internacional
aun mas alla de lo relativo a la esfera de los trata-
dos que el pais celebre. En efecto, establece que
este “‘hace suyos los principios y practicas del dere-
cho internacional que propenden a la solidaridad
humana, al respeto de la autodeterminacion de
los pueblos, a la no intervencion y al afianzamien-
to de la paz y lademocracia universales” (art. 15.1).
Es notorio que muchos de esos “principios’” con-
ciernen justamente a la vigencia de los derechos
humanos, incluso en la esfera interna: por ejemplo,
“la solidaridad humana” y “la democracia”. Lo
que es mas excepcional todavia, se "proclama
como ineludible la validez y obligatoria ejecucién
de las sentencias arbitrales y judiciales de caracter
internacional” (art. 15.2).

Todo ello podria tener singular relieve en ma-
teria de derechos humanos contenidos en instru-
mentos internacionales, ratificados o no por las
autoridades de dicho pais, maxime si se tiene en
cuenta también la amplia clausula expansiva gene-
ral que establece: “Las declaraciones, derechos y
garantias que enumera esta Constitucion, no seran
entendidos como negacién de otras declaraciones,
derechos y garantias no especificadas, que nacen
de la soberania, de la forma republicana, democra-
tica y representativa de gobierno y de la dignidad
del hombre” (art. 63). Y todavia, el texto consti-
tucional subraya que ninguna norma juridica
emanada de los 6rganos estatales sera aplicada si
atenta contra principios de ese cardcter: “‘No se
aplicaran leyes y disposiciones gubernativas o de
cualquier otro orden que regulen el ejercicio de las
declaraciones, derechos y garantias establecidos en
esta Constitucién, si los disminuyen, restringen o
tergiversan’’ (art. 64).

Honduras ha ratificado la Convencién Ameri-
cana —con el reconocimiento de la competencia de
la Corte— y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; pero no ha he-
cho lo propio con el Pacto Internacional de Dere-
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chos Civiles y Politicos. Sin embargo, por todo lo
antes seflalado, desde el punto de vista semdntico
la Constitucidn hondurefia deja ciertamente las
puertas abiertas para que el intérprete acuda, en
su caso, a lo que disponen los Instrumentos en ge-
neral, sin excluir el Pacto mencionado en ultimo
término. Que los juristas (sobre todo los jueces), y
en general las autoridades, lo hagan o no asi, de-
penderad ya de factores externos al texto constitu-
cional mismo, tanto juridicos como extrajuridicos,

(vii) MEXICO

No es de extrafiar que, por la antigliedad que
ella tiene, la Constitucibn mexicana no contenga
mencion alguna sobre los Instrumentos ni en gene-
ral acerca del Derecho Internacional. Sin embargo,
no deja de regular lo relativo a la aprobacion de
tratados e incluso hace referencia al rango juridico
de estos en el Derecho interno. Sefiala que seran
celebrados por el Presidente y aprobados por el Se-
nado (arts. 76.1 y 89.X). Agrega que esos tratados,
siempre que estén dé acuerdo con la Constitucion,
como asi también esta misma y las leyes estableci-
das por el Congreso de la Unién, “seran la Ley Su-
prema de toda la Union”, hasta “a pesar de las dis-
posiciones en contrario que pueda haber en las
Constituciones o leyes de los Estados’ (art. 133).

Queda claro, pues, que solo las disposiciones
de la Constitucion nacional estan indudablemente
por encima de lo que pueda acordarse en cualquier
tratado. En cuanto a un eventual conflicto entre
un tratado y lo dispuesto en leyes nacionales, pare-
ce que en principio ambas fuentes estarian en el
mismo escalén jerarquico, o sea, que el punto se
resolveria segln los criterios admitidos para solu-
cionar los conflictos de leyes (cf. art. 104.1). En
funcion de lo sefialado, y maxime teniendo en
cuenta que esta Constitucion no contiene una clau-
sula expansiva sobre derechos individuales (aunque
si una remisiébn a “Los principios generales del
derecho”, cuando “falta” ley —art. 14 in fine-),
cabe entender que, para el Derecho mexicano, los
Instrumentos no serian aplicables sino mediante
aprobacion de los Pactos respectivos por parte de
las instancias estatales indicadas.

Ahora bien, México ha ratificado los dos Pac-
tos (sin el Protocolo Facultativo) y 1a Convencion
Americana (pero no la competencia de la Corte Y
de la Comision); aquellas ratificaciones son sin
perjuicio de algunas cldusulas interpretativas y cier-

tas reservas. En conclusién, pues, los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos no encuen-
tran en la Constitucion mexicana un punto de

. apoyo para ser obligantes en la esfera de su Dere-

cho interno; pero en cierta medida lo son via trata-
dos, en cuyo caso tienen el nivel de las leyes.

(viii) PERU

La Constitucion reconoce expressis verbis que
los instrumentos internacionales de derechos
humanos tienen una vigencia en el ambito interno.
Por lo pronto, en forma general le otorga nivel
constitucional a los tratados de esa materia: “’Los
preceptos contenidos en los tratados relativos a
derechos humanos, tienen jerarquia constitucional.
No pueden ser modificados sino por el procedi-
miento que rige para la reforma de la Constitucion”
(art. 105). Sin embargo, cabe entender que esta
disposicion no se refiere a todos los tratados sobre
derechos humanos, sino (nicamente a los acepta-
dos por el Per(; esto es, aprobados por el Congreso
y ratificados por el Presidente (art. 102), y solo
mientras no sean denunciados por resolucién de
esos mismos organos (art. 107).

Ahora bien, el propio texto constitucional (Ti-
tulo VIII, Disposicibn Decimosexta) ratifica el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
con su Protocolo Facultativo, y también la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, in-
cluso sus arts. 45 (competencia de la Comisiéon In-
teramericana de Derechos Humanos) y 62 (compe-
tencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos). Por otro lado, se dispone que los trata-
dos “forman parte del derecho nacional”’ y que, si
hay conflicto entre alguno de aquellos y lo estable-
cido por unaley, “prevalece el primero’ (art. 101).
Ademas, Per( ha ratificado también el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales,

En funcién de todas esas disposiciones consti-
tucionales, cabe entender que el Pacto y la Con-
vencioén no podrfan ser denunciados sino por me-
dio de una reforma constitucional; y en cuanto a
otros instrumentos de la materia, su vigencia en el
Derecho interno peruano dependera de que se
aprueben mediante los tramites indicados. No obs-
tante, se podria entender que desde ya, aun sin
necesidad de una tal aprobacién, el texto constitu-
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cional deberia ser integrado acudiendo a aquellas
disposiciones de esos instrumentos que constitu-
yen un jus cogens en materia de derechos humanos,
Esto porque la propia Constitucidon contiene una
clausula expansiva en donde sefiala la no taxatividad
de los derechos que ella indica en forma expresa:
#La enumeracion de los derechos reconocidos en
este capftulo no excluye los demas que la Consti-
tucidn garantiza, ni otros de naturaleza aniloga o
que derivan de la dignidad del hombre, del princi-
pio de soberania del pueblo, del Estado social y
democrético de derecho y de la forma republicana
de gobierno” (art. 4; cf. también la mencidn de los
“principios generales del derecho” efectuada en el
art. 233.6). Tal remision hace semanticamente via-
ble, como para el art. 63 de la Constitucién hon-
durefia (supra, vi), la integracién de dicho jus co-
gens al Derecho interno.

La Constitucion subraya, asimismo, que deja
abierto el camino de las instancias internacionales
2 quien se considere ““lesionado” en sus derechos.
Pero ello queda sometido a tres condiciones: i. que
se trate de derechos reconocidos en ese texto cons-
titucional; ii. que en forma previa sea “agotada” la
via de la jurisdiccion interna; iii. que aquellas ins-
tancias (“’los tribunales u organismos internaciona-
les”) correspondan a tratados de los cuales el Per(
sea parte (art. 305). De estos tres requisitos, el mas
engorroso es el sequndo, pues podria llevar a que la
Presentacion ante la instancia internacional tenga
Que ser pospuesta por mucho tiempo, todo el que
requieran los tramites (a menudo interminables) a
través del moroso aparato judicial interno;3! en
esas condiciones, el recurso internacional resulta
Practicamente imposible, o tan tardjo que ya no
vale la pena.

De cualquier manera, lo importante es que la
obligatoriedad interna de los preceptos contenidos
en los Instrumentos, y eventualmente la del jus
Cogens de los derechos humanos, en el marco del
Derecho peruano est4 juridicamente fuera de dis-
Qsidn, por mandato constitucional, Esa obligato-
riedad no puede ser impugnada, desde el punto de
Vista juridico, sino con base en alguna disposicién

de sentido opuesto establecida en la Carta consti-
tucional misma.

(ix) URUGUAY

La Constitucion no hace referencia a los ins-
trumentos internacionales de derechos humanos.
En cuanto a los tratados en general, los concluye el
Presidente y son aprobados o reprobados por el
Poder Legislativo (arts. 85.7 y 168.20). Entre las
atribuciones de la Suprema Corte de Justicia, tal
cual ahora las establece el Acto Institucional
nam. 12 (del 10.11.81), se menciona que le corres-
ponde “1° Ejercer su jurisdiccion en caso de in-
fracciones a... normas de Derecho Internacional
Publico, cuando asi lo establezcan la propia Cons-
titucion o las leyes; 2° Entender en las contiendas
relativas a tratados, pactos y convenciones con
otros Estados” (art. 7).

Teniendo en cuenta que el tramite de aproba-
cion de los tratados es similar al de las leyes, pare-
ceria que unas y otras tienen igual jerarquia. Deja
alguna duda, sin embargo, la circunstancia de que
el texto constitucional diga que los tratados se han
de “aprobar o reprobar por mayorfia absoluta de
votos del total de componentes de cada Camara”*
(art. 85.7),3 pues las leyes ordinarias no exigsn tal
mayorfa absoluta. Se podria entender, como con-
secuencia, que aquellos estan por encima de estas,
ya que: a) si el tratado es posterior a la ley contra-
ria, el primero derogaria (al menos ticitamente) a
la segunda; b) si es posterior la ley, en cambio, ella
no podria derogar el tratado, pues para eso se exi-
giria (segin cabe suponer) mayoria absoluta.

De todas maneras, esas “cuestiones” tendria
que decidirlas la Suprema Corte (supra, aqui), pero
parece que debe guiarse, en virtud de las razones
que hemos expuesto, por el principio de que los
tratados prevalecen sobre la ley ordinaria. No ca-
brian dudas, en cambio, acerca de que las disposi-
ciones de ellos ceden, en el foro interno, ante
preceptos constitucionales con los que no sean
compatibles, en cuyo caso podria tal vez caber
hasta el recurso comin de inconstitucionalidad
previsto para las leyes en general (Acto nim. 12,
cap. VII).

En funcién de todo lo sefialado, en el marco
de la Constitucién uruguaya tendrian aplicacién

(31) 1., sin embargo, el comentario de GARCIA B. transcrito supra, n. 30. [Referencia a Domingo GARCiA BELAUN-

DE, Universidad Catélica de Lima. |

(32) Ege texto tiene una ambigiiedad sinticticar en la forma en que esti redactado, el requisito de “mayoria absoluta®
Podria referirse tanto a “aprobar” como a “reprobar®, o hacerlo tinicamente a ‘reprobar™; acogemos la primera de

estas dos interpretaciones posibles.
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solo aquellos instrumentos internacionales de dere-
chos humanos que hayan sido ratificados por ese
Estado. Por tanto, dado que no ha ratificado la
Convenciébn Americana, pero si ambos Pactos v el
Protocolo Facultativo, en el foro interno tendrian
vigencia estos y no aquella.

De cualquier manera, la Constitucion contiene
una clausula expansiva que permite integrar en el
Derecho interno uruguayo, y esto con rango cons-
titucional, por lo menos el jus cogens contenido en
los Instrumentos: ““La enumeracion de derechos,
deberes y garantias hecha por la Constitucién, no
excluye los otros que son inherentes a la persona-
lidad humana o se derivan de la forma republicana
de gobierno” (art. 72). Pero hay mas, esta dispo-
sicion se encuentra complementada por otra que
ordena hacer efectivos los derechos aunque no se
hallen reglamentados por preceptos juridicos que
digan la manera de aplicarlos: “Los preceptos de la
presente Constitucidon que reconocen derechos a
los individuos, asi como los que atribuyen faculta-
des e imponen deberes a las autoridades puablicas,
no dejaran de aplicarse por falta de la reglamenta-
cion respectiva, sine que ésta sera suplida, recu-
rriendo a los fundamentos de leyes analogas, a los
principios generales de derecho y a las doctrinas
generalmente admitidas” (art. 332). Es claro que
los criterios basicos en materia de derechos huma-
nos caben sin dificultad en el marco del concepto
indeterminado “principios generales de derecho”.

Por la via de esos dos articulos, pues, desde el
punto de vista semantico no existen obstaculos
para considerar que los principios fundamentales
que el Derecho Internacional consagra en materia
de derechos humanos podrian ser de aplicacion
directa, por mandato constitucional, en el ordena-
miento juridico uruguayo. Mas en funcién del
golpe de Estado de 1973 y de los Actos Institucio-
nales que luego fueron introduciéndole modifica-
ciones a la Constitucion, la situacion juridica glo-
bal cambia sustancialmente.

En el Acto Institucional nam. 5 (del 20.10.76)
se sefialan unos criterios de orden general respecto
a la manera de “proteger” los derechos humanos
y, en particular, sobre las relaciones que en esa
materia ha de guardar el Estado uruguayo con los
organismos internacionales. Es cierto que dicho

Acto afirma que no viene a derogar la parte corres-
pondiente de la Constitucion (su Seccidn I1: Dere-
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chos, deberes y garantias —donde se encuentra el
art. 72, transcrito mas arriba—), sino a proporcio-
narle “una formulacién de principios complemen-
taria”’, con el objeto de “ponernos al nivel del
derecho comparado y dotar al pais de medios
eficientes de defensa frente a nuevos hechos per-
turbadores de la sequridad publica” (Considerando
Il y art. 1);lo que en este Acto se decreta, para esos
efectos, regira “’mientras no se formulen las normas
constitucionales definitivas pertinentes” (Conside-
randos, in fine). Se subraya asimismo que “el Esta-
do reconoce los Derechos Humanos como expre-
sién natural del hombre. . . por encima de cualquier
prevision de la norma escrita’ (art. 1.1), y que los
Derechos Individuales ‘““estan igualmente protegi-
dos’’ (art. 2). Pero todo esto se entendera de acuer-
do con el siguiente principio funcional basico: “La
defensa de los Derechos Humanos e Individuales,
que encaran al hombre como unidad, debe regular-
se en funcion de la seguridad interna, que lo enca-
ran colectivamente dentro de una organizacion
politica y un orden social’’ (art. 3.2).

Significa que, en definitiva, el criterio de alti-
ma instancia al cual queda ahora subordinada la
vigencia de cualquier derecho humano, es el de la
“seqguridad interna” del Estado. Todo depender3,
por tanto, del contenido que se dé a este concepto
indeterminado, mejor dicho, de quiénes sean sus
intérpretes autorizados. Seran ellos quienes deter-
minen qué derechos humanos, en qué medida y
por parte de quiénes, pueden ser ejercidos sin
afectar lo que dichos intérpretes consideren nece-
sario para garantizar la “‘seguridad interna”.

En una palabra: el contenido y la vigencia de
los derechos humanos, dentro del marco del orde-
namiento juridico uruguayo, no dependera de lo
que digan los Instrumentos (entendidos a la luz de
la dogmatica jushumanista), ni en general del jus
cogens en la materia, sino de aquello que las auto-
ridades estimen suficientemente inofensivo como
para no afectar lo que ellas consideren cuestiones
de ““seguridad interna’. En cambio, para la defensa
de esa ““seguridad’”’, no se sefiala tipo alguno de Ii-
mites a la intervencion estatal, no hay derechos de
ninguna naturaleza que puedan oponérsele. Por
ende, si bien la Seccién 11 de la Constitucion sigue
vigente en principio, y lo mismo cabe entender
respecto al art. 332, ello no es sino en la medida en
que tales disposiciones no puedan dar lugar a nada
que afecte la ““seguridad interna”, pues se entiende
que esta constituye tanto la base como el infran-
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queab!
quier derecho humano.

En cuanto a la tutela internacional de los
derechos humanos, el Acto Institucional nim. 5
dispone, en su art. 4, una serie de condiciones para
que pueda ser aceptada por parte del Estado uru-
Se parte de la base de que ello tendra lugar
s6lo si se consigue que antes los organismos inter-
nacionales sean ‘“‘moralizados” y “despolitizados’’
(Considerandos VIl y IX). Para eso seria necesario
que haya unos “tribunales internacionales profe-
sionales permanentes’ (art. 4, inc. a), pero a los
cuales no tendran acceso sino los Estados mismos
que son parte de los tratados respectivos (inc. b),
jamas los individuos particulares —es decir, nunca
los propios lesionados u otras personas que quieran
intervenir en defensa de estos— ni tampoco los
"organismos privados nacionales o internacionales,
cualquiera sea su categoria” (art. cit. /in fine). Se
agrega, ademas, que si un Estado llegara a efectuar
una denuncia de esa indole, sélo podra hacerlo en
tanto en cuanto también él “admita el diligencia-
miento simultaneo de denuncias de igual indole

quayo.

hechas por el [Estado] denunciado” (inc. c).

Es obvio que, en tales condiciones, es bastante
remota la posibilidad de que ante esos tribunales
llegaran a tener cabida denuncias importantes. Por
motivos de esa indole, ningin Estado compromete
sus relaciones con otro, o sea, solo para salir en
defensa de nacionales de este; excepto que esas
relaciones estén ya muy deterioradas, por proble-
mas internacionales entre esos Estados. Los recur-
s0s internacionales en materia de derechos huma-
nos llegaran a ser eficaces, por el contrario, en la
medida en que no dependa de la voluntad de los
Estados, esto es, ni del Estado denunciado ni tam-
poco de ningln otro, que la denuncia sea acogida
por el organismo internacional correspondiente
(Comisién o Tribunal) y resuelta en el seno de este,
con las consecuencias juridicas a que haya lugar.
Justamente es el hecho de no haber adoptado un
sistema que permita la presentacion directa de
denuncias por particulares y organismos privados,
lo que explica la escasa actividad de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (art. 61 de la

Convenci6n). 3

En sintesis. El marco constitucional del orde-
namiento juridico uruguayo abre dos puertas, de

e ————

33) Cf. supra, § 28. VI

e |(mite para el reclamo del respeto a cual-
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naturaleza distinta, en cuanto a la posibilidad de
tener en cuenta los Instrumentos. La Constitucion
de 1967, aunque no se pronuncia de una manera
expresa al respecto, contiene disposiciones que
hacen semanticamente muy viable el acudir a prin-
cipios consignados en dichos instrumentos. En
cambio, el Acto Institucional ndm. 5, aunque no
deroga formalmente aquellas disposiciones ni tam-
poco dice expresamente que rechaza aquellos prin-
cipios, los subordina de una manera tal a |a idea de
“seguridad’’ que, en definitiva, quedan a merced
de lo que disponga el Poder Ejecutivo. [Pero ténga-
se en cuenta que este comentario fue escrito arntes
de que, en 1985, en el Uruguay retomara plena vi-
gencia su Constitucién de 1967.]

(x) VENEZUELA

El problema de la jerarquia de los instrumen-
tos internacionales frente al Derecho interno vene-
zolano no esta dilucidado en forma expresa en el
texto constitucional. Respecto a los tratados en
general, se establece que los celebra el Poder Eje-
cutivo y han de “ser aprobados mediante ley espe-
cial para que tengan validez’’ (art. 128 in limine;,
cf. también el art. 190.5). Como para tal ley, aun-
que es “especial”’, vale decir, referida de modo
especifico al tratado en cuestion, no se prevén tra-
mites ni mayorias distintos de los exigidos para las
demas leyes, cabe pensar que los convenios inter-
nacionales ratificados por Venezuela tienen, en el
foro interno, la jerarquia de aquellas en general.

Ahora bien, como Venezuela ha ratificado to-
dos los Instrumentos, inclusive reconociendo la
competencia de la Comision y de la Corte Intera-
mericanas, cabe entender que, en funcion de lo
que su Constitucién establece sobre los tratados,
las disposiciones de aquellos tendran, en su foro
interno, el rango de las leyes. Estarian, pues, por
debajo del nivel de los mandatos constitucionales
mismos; y si hay conflicto entre disposiciones de
alguno de los Instrumentos Y lo que establecen
leyes comunes, el punto tendria que ser soluciona-
do de acuerdo con los criterios generales que se
aplican para los casos de antinomias entre precep-
tos legales.

Sin embargo, también podria entenderse que
lo establecido en los Instrumentos, O al menos
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parte de ello, llega a tener rango constitucional, ya
que la Carta venezolana contiene una clausula ex-
pansiva de alcance analogo a las de la Constitucion
uruguaya: “Laenunciacion de los derechos y garan-
tias contenida en esta Constitucion no debe enten-
derse como negacion de otros que, siendo inheren-
tes a la persona humana, no figuran expresamente
en ella. La falta de ley reglamentaria de estos dere-
chos no menoscaba el ejercicio de los mismos"”
(art. 50).

Los derechos humanos que “no figuran expre-
samente’’ en el texto constitucional, pero si en los
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LE X

Instrumentos, ostentarian nivel constitucional,
pues; no en virtud de su ratificacion por “ley espe-
cial”, sino por ser “inherentes a la persona huma-
na”. Como tales, en consecuencia, su obligatoriedad
juridica estaria por encima de cualquier disposicién
en contrario que pudieran contener las normas
simplemente legales. No obstante, se ha hecho
notar que el clima juridico en Venezuela, de hecho,
no es receptivo para la posibilidad de invocar ins-
trumentos internacionales; en general, estos son
muy poco conocidos por parte de los juristas, sin
excluir a los jueces.
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ANEXO

indice analitico del capitulo IV

DEL DERECHO INTERNACIONAL A LOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS
INTERNOS, EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

Nota: este capitulo se encuentra en el vol. | del Tratado (cf.supra, p. 92, la Nota in fine), ps. 362-470.

Seccién A): EL DISCURSO DEL DERECHO INTERNACIONAL

§ 27. Naturaleza de las obligaciones internacionales respecto a derechos humanos
— el Derecho Internacional de los Derechos Humanos; generalidades [1]
— concepto de “obligacién” internacional de derechos humanos [I1]
— indeterminaciones en el plano intensional [111]

§28. El nivel de eficacia de los Instrumentos
introduccion: semdntica y pragmatica, en el discurso juridico internacional; el caracter de “'siste-

ma tribal”* del ordenamiento internacional [I]
— los “controles” en el Derecho Internacional [I1]
— alcance de las obligaciones internacionales [I11]

— efectos heuristicos [I1V]
observaciones complementarias sobre |la escasez de las garantias internacionales [V]

— el sistema interamericano [V1]
addenda: a propésito de un dictamen de la Corte Interamericana (cinco tesis que él permite con-

firmar) [VII]

§29. Relaciones dogmaticas entre el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y los Derechos in-

ternos

— dos postulados semanticos para el discurso de la dogmatica jushumanista [1]

— ladimension juridica internacional de los derechos humanos, como parte del Derecho interno [11]
— la dimensién juridica internacional de los derechos humanos, frente al Derecho Constitucional

[111]

§30. Excurso: Anilisis de dos cuestiones (monismo/dualismo, voluntarismo/no-voluntarismo) transpor-

tandolas al nivel metadogmatico
— tesis: monismo con superioridad del Derecho Internacional de los Derechos Humanos; plano de

esta tesis (analisis sumario) [I]
— tesis: caracter no voluntarista del Derecho Internacional; plano de esta tesis (analisis sumario) [11]

— conclusion [111]

Seccion B): NORMATIVA CONSTITUCIONAL

§31, Posicion general de las Constituciones latinoamericanas
— hipétesis de trabajo; discusion de esta hipotesis [1]
— contingente relevancia constitucional de los Instrumentos [11]
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§ 32. Discusion: normativa internacional y realidad constitucional
— caracter falsable de la hipotesis adelantada; limitaciones estructurales de las instancias internacio-

nales [1]
— limitaciones pragmaticas del discurso de los Instrumentos, pero eventual fertilidad heuristica de

esos modelos en el Derecho interno [11]
— la “voluntad” politica como factor decisivo [111]

§ 33. Sugerencias para la normativa

§ 34. Heuristica

§ 35. Disposiciones constitucionales
— lineas basicas de la normativa vigente [1]
— algunos ejemplos aprovechables [11]

§ 36. Conclusiones generales

Apéndice: Semantica constitucional [es el contenido del presente articulo]

* * %



