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ECONOMIA, TEORIA Y PRACTICA LEGAL:
ALGUNAS REFLEXIONES PRELIMINARES

Por el DR. ALFONSO SANTIAGO

“Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el
mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de
todos los miembros de la familia humana”, Declaracion
Universal de Derechos Humanos, Predmbulo.

“En repetidas ocasiones, los Estados americanos han
reconocido que los derechos esenciales del hombre
no nacen del hecho de ser nacional de determinado
Estado sino que tienen como fundamento los atributos
de la persona humana”, Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, Predmbulo.

Presentacion

Al cumplirse seis décadas de la firma de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, quisiera esbozar unas breves
reflexiones sobre algunos problemas juridicos y politicos que se
plantean con motivo del progresivo desarrollo de un nuevo “para-
digma juridico”, como consecuencia del surgimiento del Derecho
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Internacional de los Derechos Humanos durante la segunda mitad
del siglo XX.

Me propongo plantear brevemente algunas de las principales
cuestiones tedricas y practicas que el nacimiento y desarrollo de
este nuevo modelo juridico estd provocando en los ordenamien-
tos juridicos nacionales, donde progresivamente ha comenzado a
instalarse'. Nos parece que se trata de una problematica en la que
convergen intereses académicos del Derecho Constitucional, del
Derecho Internacional y de la Teoria del Derecho.

I. El Surgimiento y desarrollo del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos

El 10 de diciembre de 1948 tuvo lugar uno de los mayores
hitos en la historia mundial: la proclamacién por parte de la Asam-
blea General de las Naciones Unidas? de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos®, de la que en el afio 2008 se ha cumplido
su 60° aniversario.

Este acontecimiento, con notables y profundas repercusio-
nes culturales, éticas, politicas y juridicas, tenia como anteceden-

! Como bien describe Hart, refiriéndose a los cambios y evoluciones que experimentan los siste-

mas juridicos, “estas etapas intermedias entre el nacimiento y la existencia auténoma y normal
[de un sistema juridico], por un lado, y entre ésta y 1a muerte, por otro, dislocan nuestras formas
familiares de describir los fendmenos juridicos. Ellas son dignas de estudio, porque, desconcer-
tantes como son, ponen de relieve la plena complejidad de lo que damos por admitido cuando,
en el caso normal, hacemos la afirmacién confiada y verdadera de que en un determinado pais
existe un sistema juridico”, Hart, H.L.A., El Concepto del Derecho, pp. 139-40.

2 La Carta de las Naciones Unidas establece en su art. 55 inc. “c” que ella promovera “el respeto

universal de los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincién
por motivos de raza, sexo, idioma o religion, y la efectividad de tales derechos y libertades”.

La Declaracion Universal sobre los Derechos Humanos resulté aprobada en la Asamblea
General de la ONU por 48 votos a favor, con la abstencién de ocho paises: los seis del bloque
soviético (totalitarismo marxista), mas Arabia Saudita (fundamentalismo islamico) y Sudafrica,
en donde entonces existia el régimen de “apartheid” (régimen racista).
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tes inmediatos la cruel experiencia de las dos guerras mundiales
y de los regimenes totalitarios que gobernaron durante las déca-
das anteriores algunos paises europeos. Mediante ese documento
los estados nacionales y los propios organismos internacionales
se comprometian ética y juridicamente a aceptar como base de
la convivencia humana, tanto interna como externa, el principio
de la dignidad humana y el respeto de los derechos intrinsecos e
inviolables que de ella dimanan®.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos es una
muestra sublime de civilizacion, uno de los acontecimientos que
ponen de manifiesto la grandeza del espiritu humano, una expre-
sién que es motivo de orgullo para la conciencia ética de la Hu-
manidad’.

Este documento inicial motivé més tarde la firma de otras
Convenciones y Tratados, dando asi origen a lo que se ha dado
en llamar el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, tal
vez la transformacion mas profunda de los sistemas juridicos de
la historia occidental reciente, cuyos efectos atin no se han puesto
total y plenamente de manifiesto®.

Afirma el predimbulo de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, “la libertad, la justicia
y la paz en el mundo, tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los
derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana”.

Ha afirmado recientemente el Papa Benedicto X VI que la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos “fue el resultado de una convergencia de tradiciones religiosas y culturales, todas ellas
motivadas por el deseo comtin de poner a la persona en el corazén de las instituciones, leyes
y actuaciones de la sociedad, y de considerar a la persona humana esencial para el mundo de
la cultura, de la religién y de la ciencia. Los derechos humanos son presentados cada vez mds
como el lenguaje comtn y el sustrato ético de las relaciones internacionales”, Discurso ante la
Asamblea General de las Naciones Unidas, 12-1V-08.

“El no reconocer la importancia histdrica y el cardcter sin precedentes de este continuo desarrollo
es estar ciego y sordo con respecto a la mas fantastica transformacién del curso de la sociedad
que haya ocurrido jamds en la historia del hombre”, Cappelletti, M, “; Renegar de Montesquieu?
La expansién y la legitimidad de la justicia constitucional”, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, ano 6 Num. 17, mayo-agosto 1986., pag. 43.
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De las primeras simples Declaraciones de 1948 (primero, la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre’
y, pocos meses después, la Declaracion Universal sobre los De-
rechos Humanos), se pasé en afos posteriores a Pactos que conte-
nian compromisos juridicos mas firmes por parte de los Estados®.
Entre ellos, cabe mencionar especialmente el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto de Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales, ambos de 1966°. También se firmaron
Convenciones regionales como la Convencion Europea de Dere-
chos Humanos, de 1950, y la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos, de 1969, que crearon 6rganos especificos para
el juzgamiento de la violacion a los compromisos de los Estados.
Ademas, se promovieron muchas otras Convenciones especificas
o sectoriales sobre determinados temas de la problematica iushu-
mana, entre las que se puede mencionar: la Convencion sobre la

7 Sobre la importante influencia de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre en la elaboracién de la Declaracion Universal sobre los Derechos Humanos, puede
verse el muy interesante articulo de Mary Ann Glendon, profesora de la Universidad de Harvard
y embajadora de Estados Unidos ante la Santa Sede, titulado “La aportacion de los paises de
América Latina a la Declaracion universal de derechos humanos”, publicado en L Osservatore
Romano, 23-V-08. Sefala esta autora, remarcando el papel decisivo que tuvieron los paises
latinoamericanos en la génesis de la decision de establecer esa Declaraciéon Universal, que:
“después de la Segunda Guerra Mundial la idea de que entre los objetivos de las Naciones
Unidas pudiera incluirse la tutela de los derechos humanos estaba muy lejos de la mente de las
grandes potencias. En el borrador de la respuesta, los derechos humanos sélo se citaban una
vez y de forma accidental. La cuestién podia considerarse casi cerrada, pero dos meses antes
de la Conferencia de San Francisco, que se tuvo en abril de 1945, algunos miembros de las
delegaciones latinoamericanas habfan participado en un encuentro del organismo predecesor
de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) en Chapultepec (Ciudad de México), en el
ambito del cual se invité a los participantes en la Conferencia de San Francisco a esforzarse
por incluir una declaracién transnacional de los derechos de la Carta de las Naciones Unidas.
La decision tomada en México tuvo una amplia repercusion. Con ocasion de la Conferencia de
fundacién de las Naciones Unidas, el grupo latinoamericano y caribefio constituia el bloque mas
amplio de naciones, veinte entre cincuenta”.

Existen diferencias entre las Declaraciones y las Convenciones. Las primeras surgen por decisién
de los organismos internacionales, regionales o universales, en donde estdn representados los
distintos paises. En cambio, las Convenciones son tratados internacionales firmados y ratificados
por cada uno de los paises partes, que asumen las obligaciones que alli se establecen.

Estos dos Pactos recién entraron en vigencia en el afio 1976, diez afios después de su celebracion,
cuando fueron ratificados por, al menos, 35 Estados.
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prevencion y la sancion del delito de genocidio (1948); las cuatro
Convenciones de Ginebra sobre Derecho Internacional Humanita-
rio (1949), destinada a proteger a las personas que no toman parte
en las hostilidades; la Convencion sobre la eliminacion de todas
las formas de Discriminacion Racial (1965); la Convencion sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
Mugjer (1979), la Convencion contra la Tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes (1984); la Convencion
de los Derechos del Nifio (1989); la Convencion sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad (2006); y otros muchos
documentos internacionales en materia de Derechos Humanos,
nuevos o complementarios de los anteriores'’, que progresiva-
mente fueron elaborados por los organismos internaciones y han
ido entrando en vigencia mediante su ratificacion por parte de los
estados nacionales''. Tras la caida del muro de Berlin en 1989 y el
surgimiento de una nueva ola democratizadora a partir de la déca-
da de 1990, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha
experimentado un nuevo impulso global'.

Con el paso de los afios, el Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos se ha ido convirtiendo en un nuevo ius commune,
ius gentium o lex universalis, un nuevo orden publico internacio-
nal, un derecho sin fronteras'?, con una clara fuerza de penetracion

10p, ej., en el dmbito regional latinoamericano, se firmé en 1994 la Convencion Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas.

Cfr., entre otros, Nikken, Pedro, La proteccion internacional de los derechos humanos. Su
desarrollo progresivo, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Civitas, 1987.

En los dltimos quince afios mds de veinte paises que antes estaban bajo la égida comunista
se han incorporado al Consejo de Europa y a su sistema de proteccion de los Derechos
Humanos; en el ambito latinoamericano, se ha intensificado claramente la labor de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos; varios paises han dado jerarquia constitucional a los
Tratados sobre Derechos Humanos (cfr. p. ej. Colombia, Perti y Argentina); numerosos tribunales
constitucionales de distintos paises han adoptado una postura mds activa en la tutela de los
derechos humanos, utilizando también para ello las herramientas que en esta materia les ofrece
el derecho internacional (cfr., entre otros, la tarea llevada a cabo por los tribunales de Sudéfrica,
Colombia, Hungria, Argentina, etc.)

13 Como afirma Alfredo Vitolo (con remision a Teitel, Ruth, Comparative Constitutional Law in a
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y transformacion de los propios ordenamientos juridicos locales!®.
Del mismo modo que el derecho constitucional ha ido permeando
y modificando los distintos sectores de la legislacién interna, hoy
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos estd también
transformado el derecho constitucional e interno de los estados'.
Este proceso produce, en términos politicos, un claro traspaso de
soberania de los estados nacionales en favor de entidades suprana-
cionales. La determinacién y proteccion efectiva de los Derechos
Humanos no sélo es asumida desde el ambito nacional, sino que
se reconoce una clara y creciente competencia de la comunidad y
de los organismos internacionales para intervenir en esta materia.

Inicialmente las normas del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y la jurisprudencia de los tribunales interna-
cionales, se ocuparon, principalmente, de las violaciones mas gra-
ves de los Derechos Humanos (genocidios, desaparicion forzada
de persona, apartheid racial, etc.), ante las imposibilidad o insufi-
ciencia de las normas y competencias nacionales para hacer frente
a esos atentados mds graves y evidentes a la vida y libertad de las
personas humanas. Sin embargo, con el correr del tiempo y a raiz
de la actividad de los organismos y tribunales internacionales, el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha comenzado
a definir y resolver también otras cuestiones juridicas mas sutiles
(p- €j., vigencia del derecho de réplica, existencia y extension de
la doble instancia en materia penal, prohibicién del uso del velo

global age, 117 Harvard. Law. Review. 2570, 2004), “el derecho internacional de los derechos
humanos comienza a operar, en estos tiempos, como un régimen constitucional no escrito para
un orden global’,

Habia profetizado Hans Kelsen en 1934 que “en la misma medida en que el Derecho Internacional
penetre en los dominios reservados hasta ahora a los érdenes juridicos nacionales, reforzard
su tendencia a regular directamente la conducta de los individuos... Paralelamente, se irdn
formando 6rganos centrales encargados de la creacion y aplicacion de las normas juridicas”,
Teoria Pura del Derecho, Bs. As., Eudeba, 1981, pag. 203.

15 Cfr. Albanese, Susana, “La internacionalizacién del derecho constitucional y la
constitucionalizacién del derecho internacional”, en Albanese Susana (Coord.), El control de
convencionalidad, Ediar, Buenos Aires, 2008,
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islamico en los establecimientos publicos, posibilidad y alcance
de la revision judicial de la actividad administrativa y los proce-
sos de responsabilidad politica, procedencia de la accién de ampa-
ro frente a los actos judiciales, validez de la legislacion penal en
materia de libertad de expresion, régimen sindical dnico o plural,
etc.), que anteriormente estaban ordinariamente sujetas al criterio
final de las normas y jueces nacionales'®. Este proceso ha tenido
un especial desarrollo en Europa y mds tardiamente en América
Latina, gracias a la actividad de la Corte Europea de Derechos
Humanos'” y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Es en estos dos dmbitos geograficos y juridicos, donde la temdtica
que estamos aqui desarrollando cobra un especial relieve.

Otra aspecto novedoso de esta revolucion ‘“copernicana”
producida con el surgimiento del nuevo paradigma juridico, es
que la persona humana ha pasado a ser un sujeto de derecho in-
ternacional, con capacidad juridica para exigir, en sede nacional e
internacional, el cumplimiento por parte de su propio estado u de
otro extranjero de las obligaciones que han asumido en materia de

16 Cfr, Slaughter, Anne-Marie y Burke-White, William, The future of International Law is domestic
(or, the European way of Law), 47 Harv. Int’1 L .J., 327 (2006).

17 “La Corte, en forma creciente, ha estado dispuesta a fallar que los Estados han violado la
Convencion. En sus primeras decisiones, la Corte parecia ansiosa por asegurar a los Estados
que ella serfa comprensiva de sus intereses y tradiciones. Por ejemplo, en 1961, en su primera
sentencia sustantiva, Lawless, la Corte decidié que si bien Irlanda habria violado los articulos 5
y 6 de la Convencién al detener a un sospechoso del IRA por cinco meses sin juicio, el Estado
se encontraba autorizado para desviarse de las estrictas reglas de la Convencién porque segn el
articulo 15 de la Convencién se encontraba justificado al declarar “una emergencia publica que
amenazaba la vida de la nacién” y al tomar medidas extraordinarias. Si bien decisiones como
las de Lawless pueden haber dado garantias a los Estados, ellas hicieron poco por promover las
peticiones individuales. S6lo en 1968, 18 afios después de la firma de la Convencién Europea de
Derechos Humanos y casi 10 afios después de que la Corte pasé a ser competente para conocer
casos, una decisién se adoptd en contra de un Estado miembro, Neumeister, . . . Ain mds
esperanzadoras para los litigantes privados, comenzando a partir de fines de los 1970, han sido
las sentencias mds recientes de la Corte. Muchos de los jueces de Estrasburgo parecen estar mas
dispuestos a molestar a los Estados miembros ahora que antes, mediante decisiones que estiran
el lenguaje de la Convencion”, Janis, Kay y Bradley, European Human Rights, Law. Text and
Materials, 3ra. ed., Oxford University Press, New York, 2008, pags. 75 y 76.
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Derechos Humanos'®. Esto ha producido una profunda transfor-
macion del Derecho Internacional, ya que se han ampliado consi-
derablemente sus fronteras y campos de accién. La persona huma-
na no sélo se ha convertido en sujeto del Derecho Internacional,
sino que de modo creciente se va reconociendo su legitimacién
para participar en los procesos y plantear sus demandas y recla-
mos ante los tribunales internacionales, especialmente ante los de
cardcter regional.

Los derechos humanos reconocidos en los Tratados Inter-
nacionales no son meramente derechos naturales, ya que ellos
han sido objeto de un proceso de positivizacién y formalizacién
que concreta y especifica su contenido y los tornan operativos y
exigibles ante los 6rganos de gobierno de un Estado y frente a
los tribunales nacionales e internacionales. Sin embargo, su for-
mulacion suele realizarse mediante clausulas amplias y abiertas.
Esta caracteristica de los documentos internacionales otorga un
importante margen de accion a su intérprete y favorecen su desa-
rrollo progresivo. Se podria hablar, en este sentido, de un carécter
germinal, proteico y evolutivo del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos.

Una de las premisas fundamentales del nuevo paradigma
juridico y politico es que “todos los derechos humanos son uni-
versales, indivisibles e interdependientes entre si. La comunidad
internacional debe tratar los derechos humanos en forma global

18 Ha sostenido la Corte Interamericana de Derechos Humanos que los Tratados sobre Derechos
Humanos “no son tratados multilaterales del tipo tradicional, concluidos en funcién de un
intercambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su objeto
y fin es la proteccion de los Derechos Fundamentales de los seres humanos, independientemente
de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados contratantes.
Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten a un orden legal
dentro del cual, ellos, por el bien comtn, asumen varias obligaciones, no en relacion con otros
Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion”, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, OC 2/82.

19 Cfr. Cancgado Trindade, Antonio, El acceso directo del individuo a los tribunales internacionales
de Derechos Humanos, Universidad de Deusto, Bilbao, 2001.
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y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y déndoles a
todos el mismo peso. Debe tenerse en cuenta la importancia de las
particularidades nacionales y regionales, asi como de los diversos
patrimonios histdricos, culturales y religiosos, pero los Estados
tienen el deber, sean cuales fuesen sus sistemas politicos, econd-
micos y culturales, de promover y proteger todos los derechos hu-

manos y las libertades fundamentales™.

Como hemos ya sefialado, en este proceso ha tenido un lugar
destacado la labor jurisprudencial de los tribunales internaciona-
les de carédcter permanente que se fueron poniendo en marcha,
de modo particular la Corte Europea de Derechos Humanos de
Estrasburgo y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con
sede en Costa Rica. Mas recientemente, ha sido un hito relevante
en el desarrollo del Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos la creacion, mediante el Tratado de Roma, de la Corte Penal
Internacional para entender en los casos de las violaciones mas
graves y masivas a los derechos fundamentales®'.

En numerosas ocasiones, estos tribunales internacionales
han optado, en su labor jurisprudencial, por una interpretacion
amplia, dindmica y evolutiva de los Tratados sobre Derechos Hu-
manos, potenciando asi el efecto expansivo de la normativa inter-
nacional®. De una “res legislata” contenida en los textos de los
Tratados, se ha pasado a una “res iudicata” contenida en los fallos
de los tribunales regionales que condenan a un determinado Es-
tado, y, finalmente, a una “res interpretata” que pretende hacer

20 Cfr. Declaracién y Programa de Accion de Viena elaborado luego de la Conferencia Mundial de
Derechos Humanos convocada por la ONU y celebrada en Viena en 1993.

21 Este tribunal penal de cardcter permanente tiene como antecedentes otros creados previamente
para juzgar sobre graves violaciones a los derechos humanos: los Tribunales Penales Militares
de Nuremberg y del Lejano Oriente, establecidos en 1945 para juzgar los crimenes cometidos
durante la Segunda Guerra Mundial; los Tribunales Penales Internacionales de Yugoslavia y
Rwanda, para juzgar las violaciones cometidos en estos paises durante las guerras civiles en la
década de los 90; los Tribunales mixtos, con participacion de los estados afectados, de Sierra
Leona, del afio 2002, y Camboya, del afio 2003.

2 Cfr., p. ¢j., Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC 10/1989, 14-VII-1989.
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obligatorias las doctrinas jurisprudenciales de estos tribunales a
todos los Estados partes, aun cuando ellos no hayan intervenido
en el proceso judicial en que ellas fueron establecidas®. Este pro-
ceso ha aumentado notablemente la fuerza expansiva del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

Junto al tradicional control de constitucionalidad de las nor-
mas y actos estatales y de los particulares, se extiende progresiva-
mente, particularmente en el &mbito latinoamericano, la exigencia
del ejercicio, tanto por parte tanto de los tribunales internacionales
como nacionales, del denominado “control de convencionalidad’*,
es decir, de la verificacion de su adecuacion a las normas, princi-
pios y pautas jurisprudenciales del nuevo Derecho Internacional
de los Derechos Humanos®. Esto ha modificado profundamente

3 Asi, el Tribunal Constitucional del Peru en su fallo del caso Arturo Castillo Chirinos sostiene
que “la vinculatoriedad de las sentencias de la [Corte Interamericana] no se agota en su parte
resolutiva (la cual, ciertamente, alcanza s6lo al Estado que es parte en el proceso), sino que se
extiende a su fundamentacién o ratio decidendi.”, Expediente N° 2730-06-PA/TC, del 21 de
julio de 2006, pérrs. 12 y 13. La Corte Suprema argentina también ha afirmado la necesidad
de que los jueces nacionales utilicen como pauta de interpretacion la jurisprudencia emanada
tanto de la Corte Interamericana como de la Comision Interamericana de Derechos Humanos:
cfr., entre otros, las sentencias de los casos Giroldi (Fallos, 318:514, 1995), Bramajo (Fallos,
319:1840, 1996) y Simén (Fallos, 328:2056, 2005).

24 Acerca de la problematica de este novedoso concepto, puede verse Albanese, Susana (Coord.),

El control de convencionalidad, Ed. Ediar, Buenos Aires, 2008, obra que retine una buena
cantidad de trabajos sobre esta temadtica.

2;

G

En su fallo del caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile (sentencia del 26 de septiembre de
2006, Serie C No. 154), la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sefial6 que ella “es
consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello,
estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un
Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como
parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que obliga a velar porque los
efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la aplicacién de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras,
el Poder Judicial debe ejercer una especie de ‘control de convencionalidad’ entre las normas
juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete dltima de
la Convencion Americana” (parr. 124). Poco tiempo después la resolver el caso de “Trabajadores
cesados del Congreso vs. Perd”, la Corte Interamericana de Derechos Humanos vuelve a sefialar
que “cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana,
sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto util de la
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la concepcion y la prictica juridica de los paises que se han ido
abriendo paulatinamente al derecho internacional de los Derechos
Humanos?. Incluso, las propias constituciones nacionales estarian
sujetas al control de convencionalidad, lo que pareciera convertir
a éste dltimo en un control de “supraconstitucionalidad” .

I1. El Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos y el principio de legitimidad democratica

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos apare-
ce simultaineamente con el resurgir de los ideales democraticos
luego de la Segunda Guerra Mundial, como una enérgica reac-
cion frente a los regimenes totalitarios que negaban ambos prin-
cipios?®. Legitimidad democratica y respeto y proteccion de los

Convencion no se vea mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones,
objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control
de constitucionalidad, sino también ‘de convencionalidad’ ex officio entre las normas internas y
la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes. Esta funcion no debe quedar limitada exclusivamente
por las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica
que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos formales y materiales
de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones” (pdarr. 128).

26 Afirma Juan Carlos Hitters que este fendmeno “ha adquirido tanta altitud que a ningtin abogado

que inicia hoy un proceso de cualquier tipo —ni al juez que debe resolverlo— le puede pasar
inadvertido que el pleito no termina ya —como antes— dentro de la frontera, sino que puede
trascender sus limites y dirigir sus pasos hacia una senda trasnacional”, “;Son vinculantes los
pronunciamientos de la Comisién y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos? Control

de constitucionalidad y convencionalidad”, LL, 2008-E-1169.
2

3

Cfr. Sagiiés, Néstor P., “El ‘control de convencionalidad’, en particular sobre las constituciones
nacionales”, Revista La Ley (en prensa), Bs. As., 2008.

2

>

Sefiala Ferrajoli que el “anti-fascismo” es el rasgo de la democracia contemporanea nacida de
las ruinas de la Segunda Guerra Mundial. Afirma que, de acuerdo al nuevo modelo, las mayorias
requieren de limites que estdn en las propias constituciones estatales, y que los mismos Estados
requieren de limites supranacionales: cfr. Ferrajoli, Luigi, “El Tribunal Penal Internacional:
una decision histérica para la cual nosotros también hemos trabajado”, Nueva Doctrina Penal,
Buenos Aires, del Puerto, tomo 2002/B).
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derechos humanos parecerian ser los dos pilares en torno a los
cuales se intentan edificar los cimientos dltimos de las modernas
democracias constitucionales en la segunda mitad del siglo XX. El
principio de legitimidad democrdtica aspira a que la organizacién
y las decisiones politicas sean fruto de un proceso en el que los
ciudadanos participen activamente, ya sea directamente o través
de sus representantes elegidos, adoptandose finalmente aquellas
decisiones mds acordes al parecer mayoritario. Por su parte, el
ideal de los Derechos Humanos reclama que todo el ordenamiento
juridico y politico se edifique en todos los casos sobre el principio
de la dignidad de la persona humana y del respeto inviolable a las
exigencias de justicia que se ella dimanan .

Legitimidad democrética y pleno respeto a los Derechos Hu-
manos, son dos principios organizadores de la convivencia politica
y juridica, a primera vista, plenamente compatibles y armonizables
entre si*, es mds, pareceria que se exigen mutuamente?®'. Cabria,

2 «Todos los hombres, desde el mds fuerte hasta el mds débil, son iguales ante la fuerza irresistible de
la ley moral. Mds alld de las intenciones, a veces buenas y de las circunstancias, a veces dificiles,
las autoridades civiles y los individuos particulares jamds estdn autorizados a violar los derechos
fundamentales e inalienables de la persona humana. Por lo cual, sélo una moral que reconoce
normas validas siempre y para todos, sin ninguna excepcion, puede garantizar el fundamento ético
de la convivencia social, tanto nacional como internacional. Ninguna alianza entre democracia y
relativismo ético o teorético puede justificar excepciones, privilegios o la negacién implicita de
la ley natural. Ni puede admitirse una separacion radical entre verdad y politica, ni afirmarse que
la democracia sélo es compatible con el relativismo ni, menos atin, pretenderse la supremacia de
la democracia sobre la verdad y la justicia, que podria reconocer tan solo derechos prima facie
graduales o progresivos. Los derechos y los valores no valen en virtud del consenso social, que,
segtin la experiencia, puede cambiar en poco tiempo”, voto del Dr. Boggiano en el caso “Videla”,
resuelto por la Corte Suprema argentina el dia 21-VIII-03, Fallos, 326:2805.

30 “La Convencién (europea) estd basada en una cierta filosoffa politica, cual es que la democracia

politica es el mejor sistema de gobierno para asegurar el respeto de las libertades fundamentales
y los derechos humanos. Cualquier teoria de interpretacién o de revisién por parte de la Corte
debe ser compatible con este supuesto bdsico de la teorfa politica. En una sociedad democratica
pluralista habra, respecto de varios de los tdpicos cubiertos por la Convencion, un espectro
de opiniones diferentes pero aceptables. En cuanto a esos tépicos, corresponderd a cada
sociedad decidir sobre su propia politica y luego, sobre los hechos, tratar de hacer justicia en
casos individuales. La cuestion sobre la Convencion que se presente a la decision de la Corte
frecuentemente serd si la opcion de las autoridades nacionales (legislativo, ejecutivo o judicial)
... ha permanecido dentro del espectro permisible”, Paul Mahoney, “The Doctrine of the Margin
of Appreciation under the European Convention on Human Rights: Its Legitimacy in Theory and
Application in Practice”, Human Rights Law Journal, vol. 19, No. 1 (1998), pag 3.
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sin embargo, preguntarse ;cudl de ellos tiene un valor mas defi-
nitivo y supremo en caso de un conflicto supuestamente inevita-
ble? ;cudl de ellos deberia prevalecer: el respeto a la opinién de
la mayoria o la proteccién dignidad humana y los derechos que de
ella se derivan? ;a quién corresponde resolver, en ultima instancia,
las situaciones aparentemente dilematicas? Nos inclinamos a pen-
sar que es el principio de la dignidad humana el que tiene mayor
valor ético y juridico y, por un tanto, corresponde reconocerle un
caracter supremo’?. Los Derechos Humanos son un valor final y
definitivo que en situaciones limites pueden quitar la palabra final
a la voluntad mayoritaria, ya que la dignidad humana es el presu-
puesto, fundamento y limite del sistema y procedimiento democra-
ticos®. El principio de dignidad apunta a tutelar lo que de universal

31 La Carta Democritica Interamericana, aprobada el 11-1X-01, sefiala en sus art. 3,7 y 8:

- “Son elementos esenciales de la democracia representativa, entre otros, el respeto a los
derechos humanos y las libertades fundamentales; el acceso al poder y su ejercicio con
sujecion al estado de derecho; la celebracion de elecciones periddicas, libres, justas y basadas
en el sufragio universal y secreto como expresion de la soberania del pueblo; el régimen
plural de partidos y organizaciones politicas; y la separacion e independencia de los poderes
puiblicos™.

- “La democracia es indispensable para el ejercicio efectivo de las libertades fundamentales y
los derechos humanos, en su cardcter universal, indivisible e interdependiente, consagrados
en las respectivas constituciones de los Estados y en los instrumentos interamericanos e
internacionales de derechos humanos”.

- “Cualquier persona o grupo de personas que consideren que sus derechos humanos han
sido violados pueden interponer denuncias o peticiones ante el sistema interamericano
de promocién y proteccion de los derechos humanos conforme a los procedimientos
establecidos en el mismo. Los Estados Miembros reafirman su intencién de fortalecer el
sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos para la consolidacién de la
democracia en el Hemisferio”.

32 “No se puede menos de recordar aqui, con estima y profunda esperanza para el futuro, el
magnifico esfuerzo llevado a cabo para dar vida a la Organizacién de las Naciones Unidas,
un esfuerzo que tiende a definir y establecer los derechos objetivos e inviolables del hombre,
obligdndose reciprocamente los estados miembros a una observancia rigurosa de los mismos.
Este empefio ha sido aceptado y ratificado por casi todos los Estados de nuestro tiempo y esto
deberia constituir una garantia para que los derechos del hombre lleguen a ser en todo el mundo
principio fundamental del esfuerzo por el bien del hombre”, Juan Pablo II, Enciclica Redemptor
Hominis,n. 17.

3 “Una sociedad de hombres libres implica algunos dogmas bdsicos que constituyen la médula de

su existencia misma. Una democracia genuina importa un acuerdo fundamental de las opiniones
y las voluntades sobre las bases de la vida comtin; ha de tener conciencia de si'y de sus principios,
y deberd ser capaz de defender y promover su propia concepcién de la vida politica y social;
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y permanente se puede reconocer en la persona humana, mientras
que el procedimiento democrdtico se orienta a dar relevancia a las
decisiones mayoritarias en los &mbitos sociales locales.

Podriamos sostener inicialmente que esta primacia final de
los Derechos Humanos es la concepcidn tedrica mas saludable y
es la que justifica y autoriza la intervencién judicial nacional e
internacional para, excepcionalmente, dejar sin efecto aquellos
actos que, aunque adoptados a través de procedimientos democra-
ticos, lesionan clara y gravemente algtin contenido esencial de los
derechos humanos. Sin embargo, este principio no deja de plan-
tear algunos interrogantes tedricos y practicos, de acuerdo con los
distintos sistemas y tradiciones juridicas de cada uno de los paises
que conforman la comunidad internacional.

Se puede hablar, de algin modo, de un cierto “déficit de le-
gitimidad democrdtica” del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Este cuerpo juridico, compuesto por los Tratados In-
ternacionales sobre Derechos Humanos, los principios generales
del derecho internacional y la jurisprudencia de los tribunales y
organismos internacionales, pretende ser obligatorias para todos
los Estados, aun por encima de sus disposiciones legales e, incluso,
constitucionales de los distintos paises. La participaciéon democra-
tica suele ser generalmente mucho mas clara y directa en la génesis
de las normas juridicas nacionales, que en la definicion y adopcion
de esas reglas y principios de cardcter internacional, la mayoria de
las veces ajenas y distantes a los principales protagonistas del de-
bate politico democratico*. Sin embargo, estas dltimas reglas juri-
dicas pretenden tener una jerarquia normativa superior y de modo
creciente han pasado a reglar cuestiones que antes estaban circuns-

debe contener un credo humano comtin, el credo de la libertad”, Maritain, Jacques, El hombre y
el Estado, Editorial Guillermo Kraft Ltda, Bs. As., 1952, pag. 130.

3 Asi, p. €j., de acuerdo a la Constitucién norteamericana un Tratado Internacional es firmado
por el Presidente y aprobado tinicamente por la Cdmara de Senadores, sin ninguna intervencion
de la Camara de Representantes. Atin mds grave es el déficit representativo de las normas,
interpretaciones y fallos emanados de los organismos y tribunales internacionales.
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criptas al ambito nacional. Esto ha originado interesantes debates
juridicos, tanto a nivel jurisprudencial como doctrinario®. Lo que
estd en discusion es, nada mds y nada menos, que si los contenidos
fundamentales del derecho van a ser elaborados y decididos en el
ambito nacional mediante los procedimientos democraticos pre-
vistos para la sancion de las normas constitucionales y legales o si,
por el contrario, esos contenidos van a ser definidos por los orga-
nismos supranacionales a la hora de la elaboracidn de los Tratados
Internacionales y por los tribunales internacionales al momento de
su interpretacion y aplicacion, teniendo éstos ultimos la pretension
de que su hermenéutica de las normas y principios internaciona-
les sea seguida también por los 6rganos de gobiernos nacionales™.
Estd en juego aqui el disefio del denominado law making power
de nuestras actuales democracias constitucionales, con innegables
derivaciones politicas y juridicas®’.

¥ Se plantea aqui una cuestion andloga al debate sobre el “argumento contramayoritario”
que cuestiona legitimidad de la “judicial review” en el marco del sistema constitucional
norteamericano (cfr. Friedman, Barry, “The History of the Countermajoritarian Difficulty,
Part One: The Road to Judicial Supremacy”, en New York University Law Review, Tomo 73,
p- 334 (1998).; “The History of the Countermajoritarian Difficulty, Part Three: The Lesson of
Lochner”, en New York University Law Review, Tomo 76, pp. 1391 a 1393 (2001); “The History
of the Countermajoritarian Difficulty, Part Four: Law’s Politics”, en University of Pennsylvania
Law Review,Tomo 148, p. 971 (2000); “The Birth of an Academic Obsession: The History of the
Countermajoritarian Difficulty, Part Five”, en The Yale Law Journal, Tomo 112, p. 162 (2002).
Los jueces, en este caso los tribunales internacionales, tendrian en ocasiones un mayor peso
politico y juridico que los poderes legislativos nacionales, en la decision final sobre cuestiones
transcendentes de la vida politica interna de un determinado pafs.

3

=N

Aludiendo a esta cuestion, Luzius Wildhaber, quien ha sido Presidente del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, afirmaba que “el Tribunal europeo no tiene como papel sustituir de una forma
sistematica al legislador democratico. Deberd ejercer un control internacional en un asunto dado,
con el fin de asegurar que las soluciones elegidas no presenten una carga excesiva o inaceptable
sobre una fraccion de la sociedad o ciertos individuos. El legislador democréticamente elegido
deberd disponer de la libertad de tomar medidas en el interés general, incluso si éstas entrafian
cierta injerencia en una categoria dada de intereses individuales. Como ya he dicho, son las
autoridades nacionales las mds adecuadas para proceder al ejercicio de puesta en equilibrio
de los intereses concurrentes que estdn en juego. Pero un ejercicio de puesta en equilibrio es
indispensable, lo que implica la existencia de procedimientos que la hagan posible”, cfr. “El
Tribunal Europeo de Derechos Humanos: perspectivas para el futuro”, conferencia pronunciada
en el Tribunal Constitucional espaiiol el 7 junio de 2002.

37 En numerosos sistemas normativos, la ley ordinaria interna, sancionada por medio del
procedimiento legislativo ordinario con la participacién de los representantes directos del
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El debate acerca de la legitimidad de fundar decisiones
judiciales en normas de derecho internacional no aprobadas ex-
presamente a través del procedimiento legislativo y democrético
ordinario, ha tenido en los ultimos afios una notable repercusion
en Estados Unidos. En los dltimos afios, la Corte Suprema de ese
pais provocé un gran revuelo al acudir colateralmente en sus fa-
llos a normas y sentencias internacionales que, en sentido amplio,
integran el derecho internacional de los derechos humanos, pero
que no han sido incorporadas al ordenamiento juridico local por
decision de los poderes publicos con base electoral. Ello ocurrié
en tres casos dictados a partir del afio 2002%. Los votos mayori-
tarios dejaron de lado el anterior criterio que evitaba el acudir al
derecho extranjero para fundar las decisiones del maximo tribu-
nal norteamericano. En enero del 2005 los jueces de ese tribunal
Antonin Scalia y Stephen Breyer expusieron sus posturas encon-
tradas sobre este punto en la American University de Washington
DC*¥, en un debate que fue transmitido por television a todo el
pais y al que la revista New York Times le dedicé su ntimero de

electorado, ha pasado a tener un tercer o cuarto rango normativo, detrds de la Constitucion,
de los Tratados Internacionales a los que se le incorpora la jurisprudencia de los organismos
y tribunales internacionales y del derecho comunitario derivado surgido de los drganos
supranacionales a los que se les ha delegado determinadas competencias. Este es el caso, p. €j.,
de la Reptiblica Argentina luego de la reforma constitucional de 1994.

3 Se trata de los casos Atkins v. Virginia (536 U.S. 304,2002) y Roper v. Simmons (543 U.S. 551,
2005), relativos a la pena de muerte, y del caso Lawrence v. Texas (539 U.S. 558, 2003) sobre
penalizacion de la sodomia homosexual. En el primero de los casos, el voto de mayoria de la
Corte Suprema sefiald, de modo secundario, que la practica internacional es contraria a la pena
de muerte para las personas con deficiencias mentales. En el segundo caso, invoc6, entre otros
fundamentos de su fallo, la Convencion Internacional de los Derechos del Niiio, que no fue
ratificada por los Estados Unidos, para invalidar la pena de muerte a un menor. En el tercero
de los casos, el voto mayoritario del tribunal invocé jurisprudencia de la Corta Europea de
Derechos Humanos para invalidar la punicién de la sodomia. En relacion a la problemadtica de
la invocacion del derecho extranjero en estos fallos puede verse, entre muchos otros, el trabajo
de Legarre, Santiago y Orrego, Cristobal, Los usos del Derecho Constitucional Comparado y la
universalidad de los derechos humanos, (en prensa).

3

°

El texto del debate se halla disponible en la pdgina web de la institucion anfitriona, American
University: http://domino.american.edu/AU/media/mediarel.nsf/1D265343BDC2189785256B
810071F238/1F2F7DC4757FD01E85256F890068E6E0?OpenDocument, visitado por tltima
vez el 15 de julio de 2008.
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tapa. No sélo jueces conservadores como Scalia rechazaron este
cambio de criterio que habilita la posibilidad de acudir al derecho
extranjero® para fundar sentencias. También Richard Posner, juez,
profesor de la Universidad de Chicago y uno de los principales
doctrinarios de la corriente del Law and Economics, manifestod
su inquietud a respecto?'. También corresponde mencionar, para
advertir la repercusion publica que esta cuestion estd teniendo en
ese pais, que el precandidato presidencial por el Partido Republi-
cano Mike Huckabee incluy6 dentro de su plataforma electoral su
promesa de promover juicio politico a todos los jueces norteame-
ricanos que acudieran al derecho extranjero a la hora de fundar
sus sentencias*?. La tradicion politica norteamericana, basada en
el autogobierno democratico, es especialmente reacia y refractaria
a aceptar la vigencia de las normas internacionales y la compe-
tencia de los tribunales internacionales, fundandose, entre otros
motivos, en la insuficiente legitimidad democratica de esas insti-
tuciones juridicas.

40 Las normas del derecho internacional de los Derechos Humanos pueden ser consideradas como
derecho extranjero si ellas no han sido receptadas en el ordenamiento normativo nacional por los
drganos constitucionales habilitados para ello.

41 En su reciente obra How Judges Think (Harvard University Press, Cambridge, 2008) dedic6 un
capitulo a lo que él llama el “cosmopolitanismo judicial”, donde analizé en qué circunstancias
y con qué propdsitos podria excepcionalmente la Corte Suprema de Estados Unidos citar una
decision de un 6rgano jurisdiccional extranjero. Por varias razones, Posner se opone en general
a esa préctica, argumentando que abre la puerta a oportunidades “promiscuas” y que es, en
definitiva, antidemocratica. Adicionalmente, sefiala que quienes apoyan el uso de decisiones
extranjeras forman parte de un movimiento que concibe al mundo entero como una sola
jurisdiccidn, que los jueces extranjeros no tienen legitimidad democrdtica en Estados Unidos, y
que el pensamiento legal no puede trasladarse livianamente de un pais a otro. Este autor, ya habia
anticipado su postura critica en su trabajo “Could I interest you in some foreign law? No thanks,
we already have our own laws” (2004-AUG Legal Aff. 40), donde afirmé que “el problema es
considerar las decisiones judiciales extranjeras en casos norteamericanos como si el mundo
fuese una dnica comunidad legal”. A postura contraria a la de Posner y a favor del recurso al
derecho extranjero puede verse en: JACKSON, Vickl, “Could I interest you in some foreign law?
Yes, please. Id love to talk to you”. 2004-AUG Legal Aff., 43.

42 Sefialaba su plataforma electoral: “Impeach judges who yield on our sovereignty: .. it’s why

whenever a judge invokes any international law as the basis for making a decision, he should
be summarily impeached for having done so”. Fuente: Speeches to 2008 Conservative Political
Action Conference, Feb 7, 2008.
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En la Reptiblica Argentina, cuya Constitucion Nacional tiene
—especialmente desde la reforma constitucional de 1994*— una no-
table apertura al Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
también se ha generado un interesante debate en torno a este punto
de la legitimidad democrética y del deber de seguimiento de los
principios contenidos en la jurisprudencia de los tribunales interna-
cionales, aunque de menor intensidad*. Ello ha tenido lugar a partir
de algunos fallos de su Corte Suprema argentina en los que ésta,
al seguir la jurisprudencia emanada de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, ha relativizado el valor juridico supremo de las
normas constitucionales, al resolver la reapertura de los procesos
Jjudiciales por violacion a los Derechos Humanos ocurridas durante
la dictadura militar de 1976-1983, dejando de lado la garantia de
la irretroactividad en materia penal consagrada expresamente en el
art. 18 de la CN. Durante el gobierno constitucional del Presidente
Alfonsin, en el afo 1985 se llevaron a cabo los juicios contra los
integrantes de las Juntas Militares que gobernaron al pais y se con-
denaron a la mayoria de sus integrantes. Posteriormente, a fines del
afio 1986 y a mediados de 1987, el Congreso de la Nacion dicté dos
leyes, llamadas de Punto Final y Obediencia Debida, por las que se
decide cerrar la posibilidad de iniciar nuevos procesos con motivo
de delitos cometidos durante la represion militar a la subversion.
Estas normas, adoptadas a través del legitimo procedimiento legis-

43 En esta reforma constitucional se dio jerarquia constitucional a once Tratados Internacionales
sobre Derechos Humanos y se habilité al Congreso con una mayoria de dos tercios de sus
integrantes a dar esa misma jerarquia a otros convenios sobre esta materia. También consagré
complementariamente la supremacia de todos los Tratados sobre las leyes internas (art. 75 inc.
22). En base a estas disposiciones constitucionales y yendo muchas veces mds alld de su texto,
la Corte Suprema argentina desarrollé una doctrina jurisprudencial muy favorable a la recepcion
en el dmbito nacional de las reglas y principios del derecho internacional de los Derechos
Humanos.

# Cfr., p- €j. Rosenkrantz, Carlos, “En contra de los ‘prestamos’ y de otros usos ‘no autoritativos’

del derecho extranjero”, Revista Juridica de la Universidad de Palermo, Afio 6, n° 1 (2005);
Filippini, Leonardo, “El derecho internacional de los derechos humanos no es un préstamo”,
Revista Juridica de la Universidad de Palermo, Afio 8, n° 1 (2007), pdg. 191; y Rosenkrantz,
Carlos “Advertencias a un internacionalista (o los problemas de Simén y Mazzeo)”, Revista
Juridica de la Universidad de Palermo, afio 8,n° 1,2007, pag. 203.
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lativo previsto en la Constitucidn argentina, se consideraron en su
momento necesarias en el marco de la dificil transicién democratica
que atravesé el pais. La Corte Suprema argentina convalid6 a fines
de 1987, en el caso Camps, la constitucionalidad de estas leyes. Pos-
teriormente, el Presidente Menem indulté en 1990 a los militares y
guerrilleros que ya habian sido condenados y a quienes atin estaban
procesados por esos delitos. La Corte Suprema también declaré la
validez de esos indultos®. Sin embargo, a partir del afio 2003, con
la llegada al gobierno del Presidente Kirchner, se intent6 la reaper-
tura de los juicios por violacién a los derechos humanos, acudiendo
para ellos a las normas y principios de derecho internacional de los
Derechos Humanos. En primer lugar, el Congreso declaré mediante
el dictado de la ley 25.799 la invalidez de las leyes de Punto Final
y de Obediencia Debida, que diecisé€is afios atrds habia dictado el
propio Poder Legislativo. En el afo 2005, la Corte Suprema, al re-
solver el caso “Simén™*, dej6 de lado su anterior jurisprudencia y
declara la inconstitucionalidad de esas leyes y ordend la reapertura
de las causas para juzgar los excesos cometidos durante la ilegal re-
presion militar. El fundamento de su decision es que supuestamente
existiria una norma en el derecho internacional de los Derechos
Humanos que, a criterio del tribunal, prohibiria la concesiéon de am-
nistias para esa clase de delitos, ahora considerados como de lesa
humanidad. Apela para ello a la doctrina que la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos desarrolld en el caso “Barrios Altos”,
resuelto el 1-I1I-2001(*). All{ se sostuvo que el gobierno del Perd

45 Caso Rivero, Fallos: 313:1392 (1990).

4 Fallos, 328:2056 (2005).

47 Sostiene enese fallola Corte IDH “son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones
de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la
investigacion y la sancion de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos
tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones
forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos”. En relacion a la aplicacion de la doctrina de
esta sentencia de la Corte IDH a la realidad argentina, sefiala el ministro Petracchi en el consid.
27 de su voto en el caso “Simén”: “la traslacién de las conclusiones de la Corte Interamericana
en “Barrios Altos” al caso argentino resulta imperativa, si es que las decisiones del Tribunal
internacional mencionado han de ser interpretadas de buena fe como pautas jurisprudenciales.
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habia violado sus compromisos internacionales asumidos al firmar
la Convencion Americana de Derechos Humanos, al dictar una ley
de autoamnistia por graves violaciones de los derechos humanos.
La Corte Suprema argentina al dictar el fallo del caso “Simén” dejé
de lado el principio de legalidad e irretroactividad de la ley penal
expresamente contemplado en el art. 18 de la Constitucion Nacio-
nal, al aplicar retroactivamente una doctrina jurisprudencial sentada
por la Corte Interamericana recién en el afio 2001*. Se observa aqui
que claras decisiones politicas adoptadas por los 6rganos de go-
bierno nacionales de acuerdo con los principios y procedimientos
establecidos en la Constitucion Nacional, son dejados de lado por
los propios jueces nacionales e internacionales, apelando para ello a
una vaga e imprecisa norma de derecho internacional —que muchos
creen inexistente”— que impediria el otorgamiento de amnistias e
indultos, expresamente habilitado por la Carta Magna.

Por cierto, seria posible encontrar diversos argumentos para distinguir uno y otro caso, pero
tales distinciones serfan puramente anecddticas. Asi, por ejemplo, la situacién que generd
las leyes peruanas y su texto no son, por cierto, “exactamente” iguales a las de punto final y
obediencia debida. Sin embargo, a los fines de determinar la compatibilidad de dichas leyes con
el derecho internacional de los derechos humanos, no es esto lo que importa. Lo decisivo aqui
es, en cambio, que las leyes de punto final y de obediencia debida presentan los mismos vicios
que llevaron a la Corte Interamericana a rechazar las leyes peruanas de “autoamnistia”. Pues, en
idéntica medida, ambas constituyen leyes ad hoc, cuya finalidad es la de evitar la persecucién
de lesiones graves a los derechos humanos. En este sentido, corresponde destacar que lo que
indujo al tribunal interamericano a descalificar dichas reglas no fue tanto que el régimen haya
intentado beneficiarse a si mismo, en forma directa, con la impunidad de los delitos que él
mismo cometi6 (a la manera de lo ocurrido en nuestro pais con la ley de facto 22.924). Antes
bien, el vicio fundamental no deriva tanto del hecho de que se trate de un perdén dictado por
el propio ofensor o del cardcter de facto o no del gobierno que las dicta, sino que son razones
materiales las que imponen la anulacién de leyes de estas caracteristicas. Por lo tanto, resulta
claro que también deben quedar alcanzadas aquellas leyes dictadas por regimenes ulteriores que
otorgan impunidad a aquellos autores que pertenecian al régimen anterior, e infringen, de este
modo, el propio deber de perseguir penalmente las violaciones a los derechos humanos”. En
sentido contrario, el ministro Fayt, entre los consid. 77 a 86 de su voto en disidencia, fundamenta
los motivos por lo que la doctrina del caso Barrios Altos no serfa aplicable al caso argentino.

48 Hemos analizado detenidamente este tema en el libro Tiempo, Constitucion y ley penal, Abeledo

Perrot, Bs. As., 2008, escrito en coautoria con Héctor Sabelli.
4

)

Cfr. Vitolo, Alfredo, “El perdén en los crimenes de lesa humanidad”, Agenda Internacional, aio
4,n° 14, marzo 2008. Entre otras, se cita en ese trabajo la siguiente opinién del jurista Antonio
Cassese, quien afirma que “no existe aiin una obligacién general de los estados de abstenerse de
dictar leyes de amnistia respecto de estos crimenes. Por lo tanto, si un estado dicta una ley de ese
tipo, no viola una norma consuetudinaria”, International Criminal Law, Oxford, 2003.
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Muchos temen que la creciente expansion del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos debilite el proceso legislativo
democratico™ y el valor y trascendencia que la Constitucion esta
llamada a tener en una sociedad democritica®', produciéndose, de
este modo, un inexorable traspaso del poder de decision politico y
juridico de las instancias nacionales hacia las internacionales.

ITII. El fundamento tltimo de la obligatoriedad
de las normas del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos

Una cuestion tedrica pero de innegables consecuencias
practicas es determinar cudl es el fundamento tltimo de la obli-
gatoriedad del respeto de las normas y principios del Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos. Basicamente son dos las
alternativas extremas que se plantean a esta cuestion:

a) Las normas del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos son obligatorias en base al consentimiento
dado por los Estados al firmar los Tratados Internacio-
nales en esta materia y al aceptar la competencia de los
organismos Yy tribunales internacionales, cuya mision es
velar por el cumplimiento de sus disposiciones®?. De esta

3 Melissa Waters sefiala el riesgo de pretender “llevar al &mbito normativo por la puerta trasera de
la interpretacion, a aquellos principios que no logran entrar por la puerta legislativa”, “Creeping
Monism. The judicial trend toward interpretative incorporation of Human Rights treaties”, 107
Columbia Law Review 628 (2007).

31 Rosenkrantz, Carlos, “En contra de los ‘prestamos’ y de otros usos ‘no autoritativos’ del derecho
extranjero”, Revista Juridica de la Universidad de Palermo, ob. cit.

52 Adhiriendo claramente a esta postura, sefiala Rafael Nieto Navia: “En el orden internacional
las normas se crean mediante el consentimiento expreso o ticito de los Estados, bien sea
directamente (tratados o convenciones, costumbre internacional, actos unilaterales) o a través de
organismos internacionales a los cuales los Estados delegan competencia. El art. 38 del Estatuto
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premisa, se derivan, al menos, las siguientes consecuen-
cias juridicas: el compromiso de los Estados partes tiene
unicamente el alcance de los textos de estos documentos
internacionales; son plenamente vdlidas las reservas que
los Estados partes pueden haber introducido al momento
de la ratificacion de los distintos Tratados; la jurisdiccion
de los tribunales internacionales se fundamenta y limita a
la voluntad declarada por cada Estados al reconocerla, por
lo que no cabe su interpretacion expansiva para abarcar
supuestos o procedimientos no previstos expresamente
en los tratados que han sido ratificados; y la denuncia del
tratado internacional por un estado parte lo desvincula de
las obligaciones internacionales que ha asumido con su
firma.

b) Una segunda alternativa es considerar que las normas y
principios del Derecho Internacional sobre Derechos Hu-
manos tienen per se vigore; son normas imperativas erga
omnes>?, obligatorias para los estados nacionales mas alld
del consentimiento que hayan prestado y aun sin él; las
reservas expresadas por los Estados partes carecen de
mayor valor juridico; los tribunales internacionales en la
materia tienen jurisdiccion sobre los estados nacionales
aunque éstos no le hayan reconocido competencia; su ju-
risprudencia es tan obligatoria para los estados como lo
es el propio texto de los Tratados; y la denuncia de los
Tratados sobre Derechos Humanos no produce ningtin
efecto respecto de la obligatoriedad de respetar los com-

de la Corte Internacional de Justicia asf lo estipula”, cfr. “Apuntaciones criticas sobre algunos
aspectos recientes de la jurisprudencia y del Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, trabajo publicado en Jornadas de Derecho Internacional, organizadas por la
Universidad Austral y el ISEN en Bs. As. del 14 al 27 de noviembre de 2006, publicacién a cargo
de la Secretaria General de la OEA, Washington DC, 2007. En el mismo sentido, Orrego Vicuiia,
F., “Creacion del Derecho Internacional en una Sociedad Global: ;Importa el consentimiento?”,
17 Anuario Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional, Madrid, 2005, pag. 67 y ss.

33 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Goiburu, 22-IX-06

24



INSTITUTOS 2009 - ALFONSO SANTIAGO

promisos ya asumidos. El Derecho Internacional de los
Derechos Humanos operaria, en su conjunto, como una
especia de ius cogens, un derecho cuyos principios y exi-
gencias no pueden ser desconocidos en ningun caso por
los Estados que integran la Comunidad Internacional.

Entre ambas posturas extremas, cabria formular algunas
matizaciones de acuerdo al contenido de cada una de las normas
y principios del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
En su nicleo fundamental de proteccion de los derechos funda-
mentales de la persona humana, el mismo seria obligatorio e in-
disponible, mientras que en sus aspectos secundarios cabria tener
mads en cuenta la voluntad expresada por los Estados partes. Sin
embargo, se advierte que el contenido material de los normas y
principios del derecho internacional de los Derechos Humanos
que se considera obligatorio e indisponible para los Estados ha
tendido a crecer considerablemente en las ultimas décadas.

La dindmica histérica del Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos muestra un lento pero casi inexorable proceso de
traspaso del primer criterio hacia el segundo, particularmente por
obra de la jurisprudencia de los tribunales internacionales, e in-
cluso de algunos jueces nacionales que le hacen eco. Asi, p. ej, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha tendido a otorgar
cardcter de derecho imperativo para los Estados a un niimero cre-
ciente de las reglas y principios propios del derecho internacional
de los derechos humanos; en sus interpretaciones ha ido mas alla
del texto expreso de la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos>*; ha relativizado el efecto de las reservas formuladas por

3 Asi, como ya hemos visto, la Corte Interamericana ha otorgado cardcter vinculante para los
Estados y jueces nacionales no sélo las disposiciones contenidas en el texto del Tratado, sino de
las interpretaciones contenidas en las fundamentos y resoluciones de sus sentencias y opiniones
consultivas, aspecto no contemplado en ninguna disposicién de la Convencién Interamericana de
Derechos Humanos. Afirma al respecto Néstor Sagiiés que “esta tesis importa una interpretacion
mutativa por adicion realizada sobre el Pacto por la Corte Interamericana, en su condicion de
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los Estados al ratificar la Convencion; ha reconocido a las victimas
de la violacion de los Derechos Humanos el cardcter de parte en
los procesos en sede internacional, no obstante las disposiciones
de la propia Convencién Americana que implicitamente lo nie-
ga*’; ha negado a los Estados la posibilidad de cambiar o poner
fin a la aceptacidn que en su momento hicieran de la competencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos®®; ha extendido
el control de convencionalidad que debe realizar la Corte Intera-
mericana a todos los Tratados sobre Derechos Humanos®’. Estas
doctrinas del tribunal han generado interesantes debates acerca de
esta postura dindmica, expansiva y activista que ha adoptado en los
ultimos afios la Corte Interamericana de Derechos Humanos®.

intérprete definitiva del mismo (art. 67). El tribunal ha agregado algo al contenido inicial formal
del Pacto, aunque el texto de éste no ha variado”, ob. cit.

55 Sefiala el art. 61 de la CADH: “Sélo los Estados Partes y la Comisién tienen derecho a someter
un caso a la decision de la Comisién”.

% Ha sefialado este tribunal interamericano que “la aceptacion de la competencia contenciosa de
la Corte constituye una cldusula pétrea que no admite limitaciones que no estén expresamente
contenidas en el Articulo 62.1 de la Convencién Americana... No existe en la Convencién norma
alguna que expresamente faculte a los Estados parte a retirar su declaracién de aceptacion de
la competencia obligatoria de la Corte”, caso Ivcher Bronstein, Competencia, Sentencia de 24
de septiembre de 1999, parrs. 36 y 39. Esta sentencia fue dictada por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos con motivo de que el dia 7 de julio de 1999 Pert retir6 unilateralmente
su reconocimiento de la jurisdiccion del mencionado tribunal. Sobre el particular puede verse:
Hitters, Juan Carlos, “Imposibilidad de retirarse de la jurisdiccion de la Corte Interamericana (El
caso Perd)”, LL, 10-1X-99.

7 Asi, el juez Sergio Garcia Ramirez en su voto razonado en el caso “Trabajadores cesados del

Congreso vs. Perti”, del 24 de noviembre de 2006 sostiene que el control de convencionalidad
que deben llevar a cabo los tribunales internacionales y, de modo derivado los nacionales, puede
expandirse, aparte del Pacto de San José de Costa Rica, a otros Tratados sobre Derechos Humanos
como son el Protocolo de San Salvador, la Convencion de Belem do Pard para la erradicacion
de la violencia hacia la mujer y la Convencion Interamericana sobre Desaparicion forzada de
personas, etc., en aras de lograr que haya conformidad entre los actos internos de un Estado, y
los compromisos internacionales contraidos por él: cfr. Salinas Pablo G., Cumplimiento de las
resoluciones de la Corte IDH a la luz del caso Penitenciarias de Mendoza, en Albanese Susana
(Coord.), El control de convencionalidad, ob. cit., pag. 236.

5

3]

Sobre el particular puede verse el muy interesante contrapunto que se produjo entre dos ex
Presidentes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los Dres. Nieto Navia y Cangado
Trindade, en una Jornadas organizadas por la Universidad Austral en el afio 2006: cfr. Cancado
Trindade, Anténio Augusto, “Fragmentos de primeras memorias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”, y Nieto Navia, Rafael, “Apuntaciones criticas sobre algunos aspectos
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También algunos tribunales nacionales, como la Corte Su-
prema argentina, han acogido progresivamente algunas de estas
pautas®. Asi, al resolver el ya citado caso “Simén”, sostuvo el
voto del juez Maqueda: “la consagracion positiva del derecho de
gentes en la Constitucion Nacional permite considerar que existia
—al momento en que se produjeron los hechos investigados en la
presente causa— un sistema de proteccion de derechos que resul-
taba obligatorio independientemente del consentimiento expreso
de las naciones que las vincula y que es conocido actualmente
—dentro de este proceso evolutivo— como ius cogens. Se trata de
la mas alta fuente del derecho internacional que se impone a los
estados y que prohibe la comisién de crimenes contra la humani-
dad incluso en épocas de guerra. No es susceptible de ser derogada
por tratados en contrario y debe ser aplicada por los tribunales
internos de los paises independientemente de su eventual acepta-
cion expresa. Estas normas del ius cogens se basan en la comun
concepcidn —desarrollada sobre todo en la segunda mitad del si-
glo XX— en el sentido de que existen conductas que no pueden
considerarse aceptables por las naciones civilizadas™®.

Se trata de una cuestion de fundamentacion ultima del nue-
vo orden del Derecho Internacional de los Derechos Humanos ain
abierta a la discusién juridica y no definitivamente resuelta.

recientes de la jurisprudencia y del Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, ambos trabajos publicados en Jornadas de Derecho Internacional, organizadas por
la Universidad Austral y el ISEN en Bs. As. del 14 al 27 de noviembre de 2006, publicacién a
cargo de la Secretaria General de la OEA, Washington DC, 2007.

% Ya en el afio 1995, la Corte Suprema argentina, al resolver favorablemente el pedido del

gobierno italiano de extradicion del ciudadano alemdn Priebke —acusado por los crimenes de
las fosas ardentinas ocurridos durante la Segunda Guerra Mundial—, a pesar de que se invocé
la prescripcion para el derecho argentino de esos delitos, sefial6: “la calificacion de los delitos
contra la humanidad no depende de la voluntad de los Estados requirente o requerido en el
proceso de extradicidn, sino de los principios de jus cogens del Derecho Internacional”, Fallos:
318:2148 (1995).

60 Fallos, 328:2056, voto Dr. Maqueda, consid. 45.
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IV. La coordinacion de las jurisdicciones nacional
e internacional en materia de proteccion de los
derechos humanos

Los Derechos Humanos han sido objeto de tutela juridica,
fundamentalmente, por parte de las constituciones nacionales des-
de los albores del constitucionalismo a fines del siglo XVIII. Desde
mediados del siglo XX, esa proteccion de los Derechos Humanos
por parte de las normas y tribunales nacionales, es reforzada, com-
plementariamente, mediante su tutela a través normas, organismos
y tribunales, que actian cuando las instancias de caracter local
resultan insuficientes o ineficaces®'. Sin embargo, gradualmente
el cardcter complementario de la tutela internacional va cediendo
paso a una proteccion cada vez mds amplia y directa por parte del
orden internacional.

Esta realidad plantea complejos problemas de coordinacion
entre las normas y jurisdicciones locales e internacionales que,
actualmente, estan en pleno proceso de armonizacion®. La pro-
teccion juridica de los Derechos Humanos pareceria ser, en los
momentos actuales, un sistema “multifocal” en el que operan si-
multdneamente y sin una plena coordinacion, ni una jerarquiza-
cion rigida, las normas y tribunales nacionales e internacionales,
aunque progresivamente éstos ultimos pretenden establecer una
supremacia sobre los primeros.

Existen algunas pautas generales que intentan armonizar esas
dos drbitas de proteccion de los derechos humanos. Algunas de ellas
son las siguientes:

ol Asi, en el Predmbulo de la Convencién Americana de Derechos Humanos se afirma que “los
derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino
que tienen como fundamento los atributos de la persona humana, razén por la cual justifican una
proteccion internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la que
ofrece el derecho interno de los Estados americanos”.

62 Sobre este tema puede consultarse con provecho el trabajo de Sagties, Néstor P., “Las relaciones
entre los tribunales internacionales y los tribunales nacionales en materia de derechos humanos.
Experiencias en Latinoamérica”, lus et Praxis,v.9,n° 1, Talca, 2003.
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a) Necesidad, en la mayoria de los supuestos, del previo ago-
tamiento de las instancias locales para poder acudir a los
tribunales internacionales®®. Este principio guarda cierta
relacion con el derecho a la tutela judicial efectiva, en la
medida que esta ultima garantia exige que las demandas
sobre posibles violaciones a los derechos humanos sean
adecuadamente atendidas y decididas, en primer lugar, por
los tribunales nacionales. Si ello no ocurre, mas alla de la
resolucion que se adopte sobre el fondo de la cuestion, exis-
tird una lesion a la garantia de la tutela judicial efectiva que
debera ser remediada en sede internacional®.

63

64

Sefiala el articulo 35 de la Convencién Europea de Derechos Humanos que “al Tribunal no
podra recurrirse sino después de agotar las vias de recursos internos, tal como se entiende segtin
los principios de derecho internacional generalmente reconocidos y en el plazo de seis meses
a partir de la fecha de la resolucion interna definitiva”. El art. 46 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos contiene el mismo requisito y contempla también sus excepciones:

“1. Para que una peticién o comunicacién presentada conforme a los arts. 44 6 45 sea admitida
por la Comisién, se requerira:
a) que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion interna, conforme a los
principios del derecho internacional generalmente reconocidos;

b) que sea presentada dentro del plazo de seis meses, a partir de la fecha en que el presunto
lesionado en sus derechos halla sido notificado de la decision definitiva;

¢) que la materia de la peticién o comunicacion no esté pendiente de otro procedimiento de
arreglo internacional, y

d) que en el caso del art. 44 la peticion contenga el nombre, la nacionalidad, la profesion, el
domicilio y la firma de la persona o personas o del representante legal de la entidad que
somete la peticion.

2. Las disposiciones de los incisos 1, a) y 1, b) del presente articulo no se aplicardn cuando:

a) no exista en la legislacion interna del Estado de que se trata el debido el proceso legal para
la proteccion del derecho o derechos que se alega han sido violados;

b) no se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los recursos de la
jurisdiccidn interna, o hay sido impedido de agotarlos, y

¢) haya retardo injustificado en la decision sobre los mencionados recursos”.

Enrelacién al sistema europeo de Derechos Humanos, sostiene Luzius Wildhaber: “practicamente
todas las garantias convencionales conllevan una obligacion positiva e implicita de implantar y
hacer efectivos procedimientos que permitan reivindicar a nivel nacional el derecho en cuestion.
Esto confirma la exigencia del agotamiento de las vias de recurso internas expuestas en el
articulo 35 del Convenio, y la obligacién de ofrecer un recurso efectivo que el articulo 13 hace
pesar sobre los Estados. Y deberd ser asf si se desea que el sistema funcione a titulo subsidiario.
Como el Tribunal ha subrayado recientemente, “de acuerdo con el objeto y los fines subyacentes
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b)

Interpretacion de las normas constitucionales internas sobre
Derechos Humanos en conformidad con las normas de los
Tratados Internacionales sobre esta materia. En este senti-
do, cabe recordar que la Constitucion espaiiola en su art.
10. 2 afirma que “las normas relativas a los derechos funda-
mentales y a las libertades que la Constitucion reconoce, se
interpretardn de conformidad con la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacio-
nales sobre las mismas materias ratificados por Espafia” ®.
Esta misma pauta hermenéutica ha sido establecida en la
cldusula transitoria cuarta de la Constitucién de Perd. Mds
recientemente, el art. 7.1 de la Constitucion hingara de
1989, en una férmula ain més amplia, establece: “El sis-
tema legal de la Republica de Hungria acepta las normas
y regulaciones de derecho internacional universalmente
reconocidas y armoniza las normas y leyes internas del
pais con las obligaciones asumidas bajo el derecho in-
ternacional”. Por su parte, la constitucién sudafricana de
1996 establece en su art. 39.1: “Al interpretar el Bill of
Rights, una corte, tribunal o fuero: a) debe promover los
valores que subyacen en una sociedad abierta y demo-
cratica, basados en la dignidad humana, la igualdad y la
libertad; b) debe considerar el derecho internacional; y ¢)
puede considerar el derecho extranjero”.

Plena incorporacion de los Tratados Internacionales sobre
Derechos Humanos al ordenamiento juridico interno: las
normas internacionales pasan a integrar el sistema juridi-
co el sistema juridico nacional y los operadores juridicos

del Convenio, segtin se desprende del articulo 1 del mismo, cada Estado contratante deberd
asegurarse en su orden juridico interno el disfrute de los derechos y libertades garantizados.
Es fundamental para el mecanismo de proteccion establecido por el Convenio que los mismos
sistemas nacionales permitan corregir las infracciones cometidas, y que el Tribunal ejerza su
control en el respeto del principio de subsidiariedad”, ob. cit.

95 Esta cldusula tiene su fuente en el art. 16 parrafo 2° de la Constitucién portuguesa de 1976.
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pueden acudir a ella, tal como rigen en el 4mbito inter-
nacional, para fundar sus pretensiones o decisiones®. Al-
gunas constituciones otorgan a todos o algunos de estos
Tratados sobre Derechos Humanos jerarquia constitucio-
nal® o supralegal.

d) Efecto expansivo de las interpretaciones otorgadas por
los tribunales internacionales hacia los sistemas juridi-
cos de los Estados partes, cuyos érganos de gobierno y
tribunales nacionales tienen que tener en cuenta y seguir
esa hermenéutica de los Tratados Internacionales®®. Asi,
ya hemos visto que los maximos tribunales de Perd y
Argentina®, han considerado que no sélo el texto de los
Tratados sobre Derechos Humanos, sino la interpreta-
cién que de ellos realicen los tribunales internacionales,
tienen rango constitucional y deben ser seguidos como
pauta hermenéutica por los jueces nacionales”. También,

66

6

3

6

3]

69

70

En su voto en el caso Arancibia Clavel (Fallos, 327:3294, 2004), el Dr. Antonio Boggiano los
distintos modos en que el ordenamiento local puede asumir las normas internacionales: “La
referencia implica que el tratado se aplica tal como rige en el derecho internacional y no porque
se haya incorporado haciéndolo interno. Tampoco se ha operado una recepcién de los tratados
por incorporacién judicial a pesar de no estar vigentes en la Argentina, como ha sido de practica
en Holanda. Tampoco la adaptacion de los tratados por via de una redaccion similar a la de los
tratados sin seguirlos tal cual rige internacionales. Tanto la incorporacién, la recepcién como
la adaptacion son métodos de nacionalizacién de los tratados. El art. 75 inc. 22 dispone una
referencia y no algunas de los citados métodos de nacionalizacion”

Este ha sido el criterio adoptado por la Constitucién Nacional argentina luego de la reforma
constitucional de 1994 en el art. 75 inc. 22.2.

Sobre la relacién entre la jurisprudencia de la Corte Europea de Derecho y la de los tribunales
nacionales europeos, sostiene Luzius Wildhaber: “si, por afiadidura, las autoridades nacionales
deciden aplicar la jurisprudencia convencional a las cuestiones en las que se encuentren
implicadas, el trabajo del Tribunal de Estrasburgo queda realizado, en gran parte o en su totalidad.
Tal es, finalmente, el objetivo que sustenta el sistema, hacer que los ciudadanos europeos, en la
comunidad del Convenio en su conjunto, puedan hacer valer con plenitud, en su propio orden
juridico interno, los derechos que les reconoce el Convenio”, ob. cit.

Remitimos a lo mencionado en la nota 23.

En sentido contrario, cabe mencionar que la Corte Suprema venezolana ha considerado que si la
Constitucion nacional ha otorgado a un Tratado Internacional sobre derechos humanos jerarquia
constitucional, ello significa que esa norma internacional se ha convertido en una norma interna,
cuyo intérprete final es la propia Corte Suprema nacional y no el tribunal internacional.
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cabe destacar que en 1988 un conjunto de jueces de na-
ciones integrantes del Commonwealth britdnico, adop-
taron los llamados “Principios de Bangalore acerca de
la aplicacion doméstica de las normas internacionales
de derechos humanos”, como forma de unificar la vision
sobre éstos en las decisiones judiciales de sus respecti-
vos paises’!. Diez afios, después de la adopcion de estos
principios, quienes los suscribieron volvieron a afirmar
que “es obligacion fundamental del Poder Judicial...
interpretar y aplicar las constituciones nacionales y las
leyes en armonia con los cddigos y principios del dere-
cho internacional de los derechos humanos y del derecho
internacional consuetudinario, y desarrollar el common
law ala luz de los valores y principios consagrados en el
derecho internacional de los derechos humanos”.

e) Doctrina del margen nacional de apreciacion: Esta doctri-
na ha sido desarrollado por la Corte Europea de Derechos
Humanos y sefiala que debe reconocerse a los Estados
partes del sistema un grado de libertad y la posibilidad de
diferenciacion entre ellos en el modo en que cumplen las
obligaciones establecidas en el Convenio sobre Derechos
Humanos™. Este principio, ya presente en el primer caso
decidido en cuanto al fondo por el tribunal europeo’, ha

71

72

73

Para una discusion sobre los principios y su desarrollo posterior, cfr, entre otros, LORD LESTER OF
HerNE HiLL, The Challenge of Bangalore: Making human rights a practical reality, EH.R.L.R.
1999, 3, 273. Agradezco esta referencia a la generosidad del Dr. Alfredo Vitolo.

En este sentido, cabe sefialar que también la “Declaracién y Programa de Accién de Viena”,
documento surgido luego de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos de 1993, después
de sentar el principio de universalidad de los derechos humanos, afiadié que “debe tenerse en
cuenta la importancia de las particularidades nacionales y regionales, asi como de los diversos
patrimonios histdricos, culturales y religiosos, pero los Estados tienen el deber, sean cuales
fuesen sus sistemas politicos, econémicos y culturales, de promover y proteger todos los
derechos humanos y las libertades fundamentales”.

Cfr. caso Lawless, resuelto por la Corte Europea en 1961. Sobre el contenido y alcance de
esta doctrina del margen nacional de apreciacién pueden consultarse, entre muchas otras, los
siguientes trabajos: Ganshof van der Meersch, Walter J., “Le caractére «autonome» des termes et
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ido disminuyendo progresivamente su radio de accion’.
La doctrina del margen de apreciacién nacional varia su
alcance de acuerdo con la naturaleza del derecho que se
trate y el contexto histérico por el que atraviesan los di-
ferentes paises signatarios del Acuerdo. En el 4mbito del
sistema interamericano, la jurisprudencia de la Corte de
Costa Rica, si bien recogié inicialmente esta doctrina’,
posteriormente no la ha utilizado mayormente y hay opi-
niones doctrinarias que rechazan claramente la adopcion
de esta doctrina’™.

7:

7

7

4

5

=N

la «marge d’appréciation» des gouvernements dans ’interpretation de la Convention européenne
des Droits de ’'Homme”, en AAV'V, Protection des droits de I’homme: la dimension européenne,
ed. Franz Matscher - Herbert Petzold, Berlin, 1988, pag. 207; Yourow, Howard Charles, The
Margin of Appreciation Doctrine in the Dynamics of European Human Rights Jurisprudence,
ed. Luwer Law International, La Haya, Boston y Londres, 1996, pag. 196; Kastanas, Elias, Unité
et diversité: Notions autonomes et marge d’appréciation des états dans la jurisprudence de la
Cour Européenne des droits de I’homme, ed. Etablissements Emile Bruyant, Bruselas, 1996, pag
439.

Cfr., entre otros, las sentencias de los casos “Handyside” y “Sunday Times”, de 1976 y
1979, respectivamente. Sin embargo, la doctrina del margen nacional de apreciacién ha sido
nuevamente invocada por la Corte Europea al resolver en el afio 2004 el caso Sahim, sobre
la prohibicién del uso de determinadas vestimentas con connotaciones religiosas en espacios
ptiblicos en un Estado de mayorfa musulmana. En su sentencia el tribunal considerd que no era
contrario a la libertad religiosa reconocida en el art. 9 del Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales,1a normativa emitida por las autoridades
turcas, fundada en el principio de laicidad estatal contenido en el art. 2 de la constitucién de ese
pais, prohibia a las mujeres el uso del pafiuelo isldmico en los establecimientos universitarios
publicos. Teniendo en cuenta las particulares circunstancias histéricas de Turquia, el interés
politico expresado en su constitucion de implantar la laicidad estatal y el margen de apreciacién
local para la reglamentacion de los derechos humanos reconocidos en el Convenio Europeo, el
tribunal entendié que las disposiciones legales impugnadas no lesionaban la libertad religiosa de
la accionante.

Cfr. la opinién consultiva 4/84 en que se afirma que los fines y valores que promueve la
Declaracion Americana de Derechos Humanos “adquieren dimensiones concretas a la luz de la
realidad en que estdn llamados a materializarse y que dejan un cierto margen de apreciacion para
la expresién que deben asumir en cada caso”.

Ha sostenido el Dr. Antonio Canc¢ado Trindade que “la doctrina del llamado ‘margen de
apreciacion’ floreci6... en la aplicacién de la Convencién Europea de Derechos Humanos, como
una deferencia a la supuesta ‘sabiduria’ de los 6rganos del Estado en cuanto a la mejor manera de
dar efecto a las decisiones de los 6rganos convencionales de proteccion en el dmbito del derecho
interno. Esta doctrina presupone la existencia de Estados verdaderamente democraticos, con un
Poder Judicial indudablemente auténomo...Esta doctrina sélo podria haberse desarrollado en
un sistema europeo de proteccioén que se creia ejemplar, propio de una Europa occidental (antes
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f) Principio pro homine como criterio interpretativo final
en materia de derechos humanos’”: en el supuesto de un
posible conflicto entre normas internacionales y consti-
tucionales habrd que elegir aquella que otorgue mayor
proteccién a los Derechos Humanos en el caso concreto
que se plantea.

g) Necesidad de la colaboracion de los érganos de gobierno
y tribunales nacionales para el cumplimiento y ejecucion
de las decisiones de los tribunales internacionales: las sen-
tencias de los tribunales internacionales no siempre tienen
previstos mecanismos de ejecucion para sus decisiones y
suelen requerir de la intervencion de los funcionarios y jue-
ces locales para su efectivizacion. El leal acatamiento y la
actitud de colaboracion de las instancias nacionales resultan
decisivos para la operatividad de lo decidido en sede inter-
nacional”®.

7

3

78

de 1989) relativamente homogénea en cuanto a sus percepciones de una experiencia histérica
comin...Ya no se puede presuponer, con la misma seguridad aparente del pasado, que todos los
Estados que integran su sistema regional de proteccién sean verdaderos Estados de Derecho.
Siendo asf, la doctrina del “margen de apreciacién” pasa a requerir una seria reconsideracion.
Afortunadamente tal doctrina no ha encontrado un desarrollo paralelo explicito en la jurisprudencia
bajo la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.”, El Derecho Internacional de los
Derechos Humanos en el Siglo XXI, Editorial Juridica de Chile, 2001, pag. 386.

“La naturaleza especial de los tratados de derechos humanos tiene incidencia, como no podria
dejar de ser, en su proceso de interpretacion. Tales tratados, efectivamente —tal como lo han
advertido las Corte Europea e Interamericana de Derechos Humanos— no son interpretados a
la luz de concesiones reciprocas, como en los tratados cldsicos, pero si en la bisqueda de la
realizacion del propésito dltimo de la proteccion de los derechos fundamentales del ser humano”,
Cangado Trindade, Antonio, El Derecho Internacional en el Siglo XXI, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 2006, pag. 24.

Como ejemplo de falta de leal acatamiento y colaboracién de las instancias nacionales respecto
de las decisiones de los tribunales internacionales, cabe mencionar la sentencia de la Corte
Suprema norteamericana en el caso Medellin del 25-11I-08. José Medellin, un ciudadano
mexicano residente en Estados Unidos, habia sido condenado a muerte por los tribunales de
Texas a causa de una violacién ocurrida en Houston en 1993. Durante su proceso penal, no se
le informé al condenado acerca de su derecho a recibir asistencia consular, segtin lo previsto
en la Convencién de Viena sobre relaciones consultares de 1963, de la que Estados Unidos
era parte. A raiz de que esta omision se habia repetido en otros 58 casos, México demandé a
Estados Unidos ante la Corte Internacional de Justicia. Al resolver el caso Avena en 2004, el
tribunal de La Haya acogié favorablemente el reclamo y decidié que la violacién de las normas
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Estas pautas, entre otras, pueden ayudar a resolver algunos
de los problemas de armonizacién, pero no solucionan todos los
conflictos que se pueden dar, ya que ambos sistemas juridicos e
institucionales, el nacional y el internacional, contindan funcio-
nando de modo parcialmente independiente.

Inicialmente, se parte del supuesto de que la violacién a los
Derechos Humanos procede ordinariamente de las autoridades
nacionales. Por eso, una vez agotadas las instancias locales sin
haber obtenido la adecuada tutela o reparacion a esas violaciones,
procede la intervencién de los organismos y tribunales interna-
cionales™. Esta posibilidad es positiva y puede ser eficaz para el
logro de la plena vigencia de los derechos humanos. Sin embargo,
requiere de la necesaria prudencia y autolimitacion por parte de
las instancias internacionales, pues de lo contrario se podria dar un
traspaso indebido de poder politico para la adopcion de decisiones
en temas conflictivos que pertenecen y son, inicialmente, propias
del ambito de competencia local. El Derecho Internacional de los
Derechos Humanos ha de respetar su cardcter complementario y

internacionales por privacién de la asistencia consultar, exigian la revisién de las condenas
penales. En 2005, el Presidente Bush dicté una circular para el cumplimiento de la sentencia
de la Corte Internacional de Justicia y la revision de los fallos condenatorios. La Corte de
Texas reconsideré el caso Medellin, pero confirmé la condena a muerte. Medellin apel6 ante la
Corte Suprema norteamericana quien, en voto dividido seis a tres, rechazé su apelacion. En los
fundamentos del voto mayoritario, desde una clara postura dualista, se afirma que la Convencién
Internacional de Viena no era una norma cuyo cumplimiento deba ser exigido por los tribunales
locales, ya que ninguna ley del Congreso la habia incorporado atin al sistema normativo interno,
por lo que las normas procesales estaduales tienen primacia sobre la Convencién. Por otra parte,
tampoco la instruccion del Presidente era obligatoria para los tribunales locales, ya que ello
implicaria reconocer facultades legislativas y judiciales en el Presidente, contrariando la divisién
de poderes prevista en la Constitucion federal. México volvié a acudir ante la Corte Internacional
de Justicia para impedir la ejecucion de Medellin. El tribunal internacional determiné en el mes
de junio de 2008 que se debia suspender la ejecucion. La Corte de Texas, a pesar del pedido del
Secretario de las Naciones Unidas, ordend la muerte del condenado.

7 En su sentencia del caso del Tribunal Constitucional (Aguirre Roca, Rey Terry y Revoredo

Marsano) vs. Pert, sentencia de 31 de enero de 2001, Serie C No. 71), sostuvo la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que “la salvaguarda de la persona frente al ejercicio
arbitrario del poder puiblico es el objetivo primordial de la proteccion internacional de los
derechos humanos”.
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subsidiario®. Solamente las graves y manifiestas lesiones a los de-
rechos constitucionales a las que no sea posible encontrar repara-
cion en el orden nacional, justificaran la intervencion acotada de
los 6rganos internacionales®'. Por otra parte, estas intervenciones
excepcionales deberdn hacerlo respetando en todos los casos el
principio del margen nacional de apreciacion desarrollado inicial-
mente por el tribunal europeo de derechos humanos®.

No respetar estas pautas, no adoptar un cierto self-restraint
por parte de los tribunales internacionales, podria llevar a que
algunas decisiones conflictivas acerca de la armonizacién de los
derechos entre si o con bienes publicos, sean adoptadas en sede
internacional, cuando por su propio contenido estan llamados a
ser resueltos en el ambito nacional. El respeto del principio de
subsidiariedad, por el cual una comunidad mayor no debe abocar-
se a la resolucion de problemas que por si misma puede realizar
una entidad menor®, armoniza también mejor con el principio de

80 Ha sefialado la Corte Europea de Derechos Humanos en su sentencia del caso “Handyside” de
1976 que “el Tribunal destaca que el mecanismo de salvaguarda instaurado por el Convenio
reviste un cardcter subsidiario en relacion a los sistemas nacionales de garantia de los derechos
del hombre” (parrafo 48).

81" Acerca de la relevancia del principio de subsidiariedad en materia de la tutela internacional de
los Derechos Humanos, remitimos al excelente trabajo de quien fuera Presidente de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, Paolo Carozza, “Subsidiarity as a structural principleo of
intenacional human rights law”, The American Journal of internacional Law, Vol. 97, pag.38.

82 Acerca de los fundamentos précticos de la doctrina del margen nacional de apreciacién en el
ambito europeo, afirma Luzius Wilhaber: “este campo de discrecién en un elemento necesario
inherente a la naturaleza de la competencia internacional cuando se aplica a los Estados
democraticos que respetan la preeminencia del derecho. Traduce el aspecto préictico en el sentido
de que las autoridades nacionales estdn proximas a los acontecimientos, y de que una jurisdiccion
internacional, cuya competencia se extiende a cuarenta y tres Estados que agrupan una poblacién
de 800 millones de habitantes, se encuentra pura y simplemente en la imposibilidad fisica de
funcionar como un tribunal de hechos. Esta es la raz6n de que el Tribunal haya dicho que deber
mostrarse prudente cuando asuma el papel de tribunal de primera instancia llamado a conocer
los hechos. No entra en sus atribuciones sustituir en la materia su propia visién por aquella de
las jurisdicciones internas. Incluso si no estd ligado por las verificaciones de los hechos de éstas,
deberd poseer los datos convincentes para poder apartarse del tema”, ob. cit.

85 Acerca de la recepcién y contenido de este principio en los procesos de integracién econdmica,

puede verse: Deluca, Santiago, “El principio de subsidiariedad en la Unién Europea y Mercosur:
(Principio de Legalidad de la Normativa Comunitaria?”’, El Derecho, diario del 16-V-03.
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legitimidad democrdtica en la toma de decisiones, ya que el ori-
gen, la legitimidad y la responsabilidad democréticas de los or-
ganismos y tribunales internaciones suele ser mas bien reflejas y
secundarias. El saber permanecer dentro de sus limites naturales
es uno de los desafios mds importantes que se le presenta a los
tribunales internacionales en materia de derechos humanos. Existe
el riesgo de una cierta “sobreconvencionalidad” que se da cuando
la interpretacion expansiva que los tribunales y organismos inter-
nacionales realizan de las normas del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, invade los dmbitos de competencias propios
de la Constitucion o de la ley ordinaria nacional®.

Un problema particularmente grave y complejo de armoni-
zacion entre los sistemas internacionales y nacionales se da cuando
las normas de los Tratados Internacionales y/o la interpretaciéon que
de ellos hacen los tribunales internacionales entran en colisién con
normas de caracter constitucional®. Ello plantea, especialmente de
cara a las decisiones de los tribunales nacionales, el dificil proble-
ma de como resolver esta clase de conflictos normativos®® en los
que estd en juego, nada mds ni nada menos, que la maxima instan-

84 Un claro conflicto entre instancias nacionales e internacionales, se ha dado en Alemania con
motivo de la sentencia de la Corte Constitucional alemana del 14-X-04, que relativizé el alcance
de un fallo de la Corte Europea de Derechos Humanos. Se trataba de un caso en que un menor
habfa sido dado en adopcién por su madre, sin el consentimiento de su padre y cuando éste
tltimo atin no habia reconocido su paternidad. La Corte Constitucional sefialé que, si bien las
normas internacionales forman parte del derecho interno alemdn, ellas no gozan de una jerarquia
constitucional. Las decisiones de los tribunales internacionales deben ser llevadas a la practica por
los tribunales locales siempre y cuando su cumplimiento no signifique una violacion a las normas
constitucionales alemanas y, cuando ello sea necesario, con las debidas adaptaciones al sistema
juridico nacional. Ello ocurre particularmente cuando se trata de resolver conflictos no entre un
Estado y sus ciudadanos, sino entre los intereses particulares de sus propios ciudadanos: cfr.
Hartwig, Matthias, “Much Ado About Human Rights: The Federal Constitutional Court Confronts
the European Court of Human Rights”, German Law Journal, Vol. 06 N°. 05, pag 869.

85 Cfr., Sagiiés, Néstor P., “El ‘control de convencionalidad’, en particular sobre las constituciones

nacionales”, Revista La Ley (en prensa), Bs. As., 2008, donde este destacado constitucionalista
argentino hace un llamado a la prudencia por parte de la Corte Interamericana en el ejercicio del
control de convencionalidad. De lo contrario, el propio tribunal debilitaria su natural autoridad
y ascendiente.

8 Hans Kelsen sefialaba que “la Constitucién representa el nivel més alto dentro del derecho

nacional”, cfr. Teoria General del Derecho y del Estado, UNAM, México, 1979, pag. 147.
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cia normativa local®’. Asi, p. ej., la Constitucion chilena de 1980
en su art. 13 in fine establecia la censura previa en materia cinema-
tografica®. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el
caso “La ultima tentacion de Cristo”, entendi6 que el mecanismo
previsto en la Constitucién chilena era contrario al articulo 13 de
la CADH. El conflicto se resolvié porque las propias autoridades
chilenas procedieron a la modificacién de su texto constitucional
para adecuarlo a las pautas emanadas de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Problemas similares
de adecuacion de los textos constitucionales a las exigencias de
las normas internacionales se podrian dar también en otros paises.
La cuestion se torna especialmente compleja cuando el Estado no
puede o no quiere realizar esa reforma constitucional. Los jueces
nacionales estan en el dilema de si deben seguir, en primer tér-
mino, las normas constitucionales o las internacionales, si deben
privilegiar el control de constitucionalidad o el de convencionali-
dad. Consideramos que, en las actuales circunstancias, la fidelidad
ultima de los jueces nacionales, una vez agotadas las posibilidades
de armonizacién entre las reglas nacionales e internacionales, es
hacia su propia norma constitucional®.

87 El art. 27 de la Constitucién argentina sefiala que los tratados internacionales que firme el
pais deberdn estar “en conformidad con los principios de derecho piiblico establecidos en esta
Constitucion”, estableciendo de esa forma la supremacia normativa de la Constitucién sobre los
tratados internacionales. Por eso, describiendo el conflicto que se plantea al juez nacional si debe
aplicar una norma internacional que contradice el texto constitucional, sostiene Andrés Dalessio:
“cuando una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sobre la base de alguno de
los tratados incorporados por el art. 75, inc. 22, pretenda que los tribunales argentinos se pronuncien
de modo que viole algunas de las garantias preexistentes en nuestra Constitucion, ocurrird lo siguiente:
quedard de lado el principio del art. 27; quedard de lado que dicha incorporacion se hizo con la
aclaracion de que no importaba derogacion de articulo alguno de la primera parte de nuestra Carta,
y para que fuera complementaria de los derechos y garantias establecidos en ella; Posiblemente
se esté dejando de lado alguna reserva o declaracion interpretativa hecha en el momento de la
ratificacion y, de tal modo, olvidando que la incorporacién se hizo en las condiciones de su
vigencia en 1994. A todo esto, los jueces que integren ese tribunal habran asumido su cargo jurando
aplicar la Constitucion, por lo que no podran acceder a violarla con tal motivo”, Los delitos de lesa
humanidad, Abeledo-Perrot, Bs. As, 2008, pag. 89.

Sefialaba el texto constitucional chileno: “La ley establecerd un sistema de censura para la
exhibicioén y publicidad de la produccién cinematografica”.

8

%

8 Desde una perspectiva propia del derecho internacional, se podria alegar que el art. 27 de la
Convencion de. Viena sobre Derecho de los Tratados establece que “una parte no podra invocar
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Nos parece que la supremacia es siempre constitucional, si
bien cabe la posibilidad de que sea el propio texto constitucional el
que establezca la primacia del derecho internacional o comunitario
sobre toda norma interna, incluida la constitucional. En ese caso, el
intérprete privilegiando la norma internacional da plena operatividad
a la propia Constitucién. Nos parece que estos criterios son los que
se corresponden con el estado actual de evolucidn de los Estados Na-
cional en el marco del proceso de globalizacién. Este ha debilitado
Estado Nacion moderno, ha relativizado partes importante de la so-
berania estatal, pero atin estamos lejos de poder decir que ha desapare-
cidos. Los Estados Nacionales siguen siendo los principales sujetos
y protagonistas del sistema politico y juridico y las instituciones y el
derecho internacionales auin estd en proceso de conformacion.

V. El crecimiento desmedido y la acumulacion
de causas en los tribunales regionales de
derechos humanos

La creciente juridizacion y judicializacion de los problemas
sociales y politicos, la progresiva toma de conciencia de las posi-
bilidades que, en este marco, ofrece el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos y el cardcter expansivo de la jurisdiccion
y la jurisprudencia de los tribunales que tratan estas materias, han
provocado un notable aumento de las causas que los particulares

las disposiciones de su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado”.
Entre esas normas internas se incluyen también las normas constitucionales. Sin embargo, el
mismo problema puede ser analizado desde la perspectiva constitucional interna. Todo tratado
internacional, incluida la firma y ratificacion de la Convencién de Viena, es un acto de los poderes
constituidos que, de acuerdo con el principio de supremacia constitucional, nunca pueden ir en
contra de lo dispuesto por el Poder Constituyente al momento de dictar la constitucion nacional.
Sélo si esta ultima estableciera la primacia del derecho internacional sobre toda norma local,
podria el intérprete nacional dejar de lado lo dispuesto por el ordenamiento constitucional
nacional y dar prevalencia a la norma internacional, pues estarfa acatando asf lo establecido en
la propia constitucion.
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llevan a los tribunales internacionales una vez agotados las instan-
cias locales. Este fenomeno se ha verificado en los dltimos afios
tanto en el sistema europeo como en el americano.

Ha contribuido a esta tendencia el criterio aperturista y am-
plio en el reconocimiento de la legitimacion para accionar fijado
por los tribunales internacionales. Asi, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, al dictar su 4° Reglamento ha permitido a
las victimas de las violaciones ser partes en el proceso, cuando,
conforme al texto de la Convencion Americana de Derechos Hu-
manos, unicamente podian ser parte del proceso tanto la Comision
como los Estados partes. Esta solucion habia sido ya adoptada
por el Consejo de Europa mediante el protocolo XI que entr6é en
vigencia en octubre del afio 1998.

Esto ha producido una cierta saturacion y sobrecarga en la
actividad de los tribunales, tendencia que aparece como irrefre-
nable y muy dificil de revertir. Asi la Corte Europea de Derechos
Humanos, integrada por 47 jueces que actiian divididos en salas
de 7 integrantes, recibe al afio 60.000 causas y sélo resuelve 1.500
al afo, lo que puede llevar a su progresivo colapso y a una pérdida
de la calidad de las sentencias que dicta el tribunal. Para intentar
hacer frente a esta situacion se ha firmado en el afio 2004 el Pro-
tocolo XIV, actualmente en proceso de ratificacién por los paises
europeos, que permitird al tribunal rechazar con cierta elasticidad
las causas que, a su criterio, no constituyan una aporte significati-
vo al desarrollo del Derecho de los Derechos Humanos en el dm-
bito europeo®. Se trata de una especie de “certiorari”, propio de la
Corte Suprema norteamericana, que habilitaria a la Corte Europea
manejar con cierta flexibilidad y discrecionalidad su propia agen-
da jurisdiccional, posibilitdndole la realizacion de una tarea mas
cerebral y medular, que meramente muscular y cuantitativa.

0 Segtn explicaba Luzius Wildhaber, a través del Protocolo XIV se pretende conferir “al Tribunal
el poder de rehusar examinar en detalle las consultas que no presenten cuestion sustancial alguna
con respecto al Convenio”, ob. cit.
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La creciente demanda jurisdiccional que se verifica en am-
bos tribunales regionales exige la definicion de una estrategia ins-
titucional que le dé una respuesta adecuada. El criterio con que
maneja su propia competencia es, sin duda, uno de los elementos
centrales de esa estrategia que debe definir cada tribunal. Pareciera
que en estos momentos, la Corte Europea de Derechos Humanos
estd mds preocupada en cdmo acotar y disminuir su competencia,
mientras que la Corte Interamericana viene adoptando una postura
mads aperturista y activista, de acuerdo con las distintas etapas his-
toricas por la que transitan ambos tribunales internacionales.

VI. La posible violacion a los Derechos Humanos
provenientes de decisiones de organismos y
tribunales internacionales

Si bien el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
estd construido, principalmente, sobre la base de poder remediar
por medio de €l las violaciones que provienen de las autoridades
locales’!, no estd demas considerar que también esas lesiones pue-
den originarse en la actuacion de organismos o en sentencia de los
tribunales internacionales®. Asi, si un tribunal internacional sostu-

91" Sefiala Néstor Sagiiés que esta primacia de la jurisdiccion internacional tiene como presupuesto
“el reconocimiento de una posible mayor calidad, jerarquia e imparcialidad de los criterios
de la jurisdiccion supranacional sobre la nacional, en cuanto la interpretacién de los derechos
humanos”, ob. cit.

%2 Pasando revista a los posibles desvios que podrian darse en el funcionamiento de estos drganos

jurisdiccionales, sefiala Sagiiés: “Los tribunales internacionales pueden padecer de distintos
defectos, como practicar un autismo juridico que los lleve a interpretar los derechos humanos
emergentes de un instrumento internacional solamente ‘desde’ tal documento, desconociendo
las realidades y el contexto normativo del Estado donde se debate una posible infraccién a
aquellos derechos. También aqui pueden repetirse actitudes hedonistas y narcisistas de pésimos
resultados, como creer que por tratarse de un ente jurisdiccional supremo, cuyos veredictos son
irrecurribles, es posible resolver ligera, mayestdtica y soberanamente los casos, sin medir con
responsabilidad y tino las consecuencias previsibles del pronunciamiento, la factibilidad de su
ejecucion, o el impacto probable en situaciones futuras dentro y fuera del pais involucrado por la
sentencia. En otro sentido, un tribunal internacional, animado con las mejores intenciones, puede
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viera, como lo ha hecho algunas cortes nacionales, que forma par-
te del derecho de la privacidad de la madre decidir sobre la vida de
la persona por nacer, estaria lesionando el contenido esencial de
un derecho humano fundamental como es el derecho a la vida. Lo
mismo ocurriria, si un tribunal internacional dejara abiertamente
de lado el principio de legalidad en materia penal para proteger de
manera desmedida, en un determinado supuesto, el derecho a la
tutela judicial efectiva de las victimas®.

En casos como éstos, consideramos que en modo alguno el
Estado y los tribunales nacionales estan obligados a seguir obliga-
toriamente la jurisprudencia emanada de los organismos jurisdic-
cionales. El principio pro homine, que es el fundamento de todo el
sistema juridico de los Derechos Humanos tanto en su dimension
nacional como internacional, exigiria a los jueces y autoridades
nacionales dejar de lado aquellas decisiones y criterios claramente
lesivos de los Derechos Humanos que tuvieran su origen en orga-
nismos o tribunales internacionales.

A veces se tiende a considerar al Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, integrado por un niimero creciente de Tra-

emitir sentencias por cierto bien intencionadas, pero cuyas secuelas quiza no se han medido con
la cautela del caso. Tampoco cabe descartar que, sobre todo por razones ideoldgicas, un tribunal
internacional actie incorrectamente con el texto que debe interpretar, minificando al derecho
en juego, hipertrofidndolo o falsedndolo. Nadie tiene aqui el dogma de la infalibilidad, ni es
posible asegurar tampoco la eterna fidelidad del operador del tratado al espiritu de éste. Cabe
tomar conciencia, eso si, que el éxito de un tribunal supranacional y su aptitud de conviccién
y de seguimiento de sus sentencias por los drganos jurisdiccionales locales dependerd —ab
initio— de la ejemplaridad de ellas. A mayor legitimidad de tales fallos, mayor posibilidad de
acompafiamiento”, ob. cit.

9 Asi, p. ej., podriamos suponer que en el futuro la conciencia juridica universal considere de una

especial gravedad ciertos delitos, muchos de los cuales hoy existentes, como son los delitos
ecoldgicos, los actos de corrupcion, el aborto, la manipulacién genética, la clonacion, etc. En
base a la gravedad y trascendencia social y politica de esos delitos, se firman convenciones
internacionales condenando estas practicas y se decide reconocer cardcter imprescriptible e
inamnistiable a los delitos que las tipifican y penan. Si esos delitos hubieran sido cometidos en
nuestros dias, consideramos que serfa ilegitimo juridica y constitucionalmente pretender aplicar
retroactivamente a sus autores los nuevos principios penales que, a través de normas nacionales
o internacionales, comiencen a regir sobre esa clase de delitos, como un modo de hacer ver su
particular gravedad y erradicar toda forma de impunidad.
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tados Internacionales que los reconocen y protegen, como un blo-
que de juridicidad perfectamente coherente, arménico, sin fisuras,
ni probables contradicciones. Esto no siempre se corresponde con
la realidad. Como todo sistema legal encierra la posibilidad de po-
sibles conflictos normativos que exigen la definicién del contenido
esencial y del contorno de cada derecho, para lograr su plena armo-
nizacion. Podrian surgir conflictos entre normas o criterios interpre-
tativos provenientes de distintos tratados internacionales sobre de-
rechos humanos, de modo que el seguimiento de una pauta surgida
de un tribunal llevara consigo la presunta violacion de los derechos
reconocidos en otros tratados. Las doctrinas elaboradas acerca de la
armonizacion de los derechos, de la determinacion de su contenido
esencial y el seguimiento del principio pro homine, contribuiran al
intérprete nacional a superar esos aparentes conflictos.

VII. El peligro de la desnaturalizacion de los
Derechos Humanos

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el
contenido de la gran mayoria de los tratados internacionales que lo
conforman, constituyen un auténtico “patrimonio de la Humani-
dad” que ha de ser respetado, preservado, purificado, aprovechado
y desarrollado para que pueda continuar cumpliendo la misién de
ser el fundamento moral de la convivencia politica y juridica, tan-
to nacional como internacional.

Este riquisimo patrimonio juridico sufre hoy la amenaza del
relativismo moral y de una proliferacion “inflacionaria” de pseu-
do-derechos que podrian devaluarlo. Este peligro ha sido puesto
de manifiesto por el Papa Benedicto XVI en su reciente Discurso
ante la Asamblea General de la Naciones Unidas de abril de 2008,
cuando sefialaba:
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“La universalidad, la indivisibilidad y la interdependencia
de los derechos humanos sirven como garantia para la salvaguardia
de la dignidad humana. Sin embargo, es evidente que los derechos
reconocidos y enunciados en la Declaracion se aplican a cada uno
en virtud del origen comun de la persona, la cual sigue siendo el
punto mas alto del designio creador de Dios para el mundo y la
historia. Estos derechos se basan en la ley natural inscrita en el
corazén del hombre y presente en las diferentes culturas y civiliza-
ciones. Arrancar los derechos humanos de este contexto significa-
ria restringir su &mbito y ceder a una concepcion relativista, segtin
la cual el sentido y la interpretacion de los derechos podrian variar,
negando su universalidad en nombre de los diferentes contextos
culturales, politicos, sociales e incluso religiosos. Asi pues, no se
debe permitir que esta vasta variedad de puntos de vista oscurezca
no sélo el hecho de que los derechos son universales, sino que tam-
bién lo es la persona humana, sujeto de estos derechos... La Decla-
racion Universal tiene el mérito de haber permitido con fluir en un
nucleo fundamental de valores y, por lo tanto, de derechos, a dife-
rentes culturas, expresiones juridicas y modelos institucionales. No
obstante, hoy es preciso redoblar los esfuerzos ante las presiones
para reinterpretar los fundamentos de la Declaraciéon y comprome-
ter con ello su intima unidad, facilitando asi su alejamiento de la
proteccion de la dignidad humana para satisfacer meros intereses,
con frecuencia particulares. La Declaracién fue adoptada como un
‘ideal comun’ (predmbulo) y no puede ser aplicada por partes se-
paradas, segtin tendencias u opciones selectivas que corren simple-
mente el riesgo de contradecir la unidad de la persona humana y
por tanto la indivisibilidad de los derechos humanos™*.

Otro problema que pareciera poner en jaque el cardcter uni-
versal de los derechos humanos ha sido el multiculturalismo y, de

% Al recordar ante el cuerpo diplomatico el 7-1-09 su discurso en la sede de Naciones Unidas a los
60 anos de la Declaracion universal de los derechos humanos, Benedicto X VI sefialé que “quise
poner de relieve que este documento se basa en la dignidad de la persona humana, y ésta a su vez
en la naturaleza comun a todos que trasciende las diversas culturas”.
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modo particular, los intentos existentes en el mundo musulmén
de tener una declaracion de derechos propia. El consenso univer-
sal acerca del contenido de los derechos humanos alcanzado por
medio de la Declaracion Universal sobre los Derechos Humanos,
pareciera estar parcialmente puesto en riesgo en algunos sectores
del mundo isldmico®. En los dltimos afios, sectores musulmanes
han elaborado una serie de documentos sobre Derechos Humanos
que en algunos puntos pretenden poner de manifiesto la particu-
lar concepcion de algunos de ellos presente en el ambito islamico
frente a las definiciones contenidas en la Declaracion de la ONU.
Entre esos documentos pueden mencionarse la Declaracion Isla-
mica Universal de los Derechos Humanos, elaborada en 1981 por
el Consejo Islamico de Europa con sede en Paris; la Declaracion
de El Cairo sobre Derechos Humanos del Islam, proclamada por
la Organizacién de la Conferencia Islimica; y la Carta Arabe de
los Derechos Humanos (1994). Algunas de las principales dife-
rencias entre el contenido de los documentos universales sobre los
Derechos Humanos y los pertenecientes al mundo isldmico, estdn
dadas en materia de libertad religiosa, en la igualdad de derechos
entre hombres y mujeres y en el alcance que se le asigna a la liber-
tad de expresion. Asi, mientras que en la Declaracion Universal de
la ONU uno de los contenidos fundamentales de la libertad reli-
giosa es la posibilidad del cambio de religion, ello estd excluido en
la Declaracion del Consejo Islamico de Europa. Incluso, en la de-
claracion de El Cairo se llega a afirmar que “el Islam es la religién
natural del hombre” y se prohibe el proselitismo hacia los musul-
manes sefialando que “no es licito someter a ninguna forma de
presidn o aprovecharse de su eventual pobreza o ignorancia para
convertirlos a otra religion o al ateismo”. También la libertad de
expresion es reconocida “dentro de los limites de la ley isldmica”.
Como bien sefiala Motilla, los Derechos Humanos en las declara-

%5 Para profundizar en el andlisis de la actual problemitica entre derechos humanos e islamismo,
remitimos a la obra colectiva, Motilla, Agustin (ed), Islam y Derechos Humanos, Trotta, Madrid,
2006.
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ciones isldmicas tienen un exclusivo fundamento teolégico y no se
basan “no en un supuesto Derecho natural, como normas impresas
por Dios en la naturaleza humana en el modo en que se entiende
en la tradicion catdlica, sino en el Derecho revelado por Dios a
su Profeta™®. Eso hace que las disposiciones de la sharia o ley
isldmica predominen siempre sobre el contenido de los Derechos
Humanos reconocidos en los documentos internacionales. No se
admite en esta concepcion isldmica de los derechos humanos, a
diferencia del cristianismo, un dmbito especifico de autonomia de
lo temporal, de exclusiva competencia de la razon natural.

Quedan asi brevemente expuestos dos de los riesgos mas
importantes que amenazan actualmente el riquisimo patrimonio
comun de los Derechos Humanos.

VIII. Conclusiones

Luego del repaso de algunas cuestiones generales que ha
planteado el surgimiento y desarrollo del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, cabe extraer las siguientes conclusio-
nes:

a) Estamos en presencia de un nuevo “paradigma” juridico
con sus propios conceptos, términos y problemas, que ha
irrumpido en los sistemas juridicos nacionales e interna-
cionales y actualmente estd en fase de expansién. Ello
ha provocado el cuestionamiento y la ruptura de muchos
esquemas juridicos previos. Este fendmeno tiene una
particular incidencia en los paises europeos y latinoame-
ricanos.

% Cfr. ob. cit.
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b) Ha significado una transformacién profunda e importan-

C)

te de los ordenamientos juridicos locales y de sus siste-
mas internos de fuentes del derecho, que se han tornado
claramente més complejos. Asi como la aparicién de la
Constitucion como norma juridica suprema “destrond” a
la ley ordinaria de su sitial de preferencia, hoy las normas
y principios del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, tal como ellos son interpretados por los orga-
nismos y tribunales internaciones, han puesto en jaque no
s6lo ya la primacia y centralidad de la ley, sino aun de la
propia Constitucién nacional.

Ha provocado la transferencia de importantes competen-
cias normativas y jurisdiccionales desde el dmbito na-
cional al internacional, con el consiguiente traspaso de
poder politico. La jurisprudencia de los tribunales inter-
nacionales ha de tener un cardcter subsidiario y limitado
para no contradecir las bases de legitimidad democrética
de los modernos sistemas constitucionales y legales.

d) Hasta el momento, ha contribuido, en lineas generales, a

€)

f)

hacer mas efectivos los derechos humanos.

Los principales riesgos que se advierte de su progresivo
desarrollo son la extralimitacidn interpretativa de los tri-
bunales internacionales y una posible desnaturalizacién
del contenido de algunos derechos como consecuencia
del relativismo y de un multiculturalismo extremo, nega-
dores de una comun naturaleza humana.

Los jueces nacionales e internacionales, las autoridades
publicas y la doctrina juridica enfrentan actualmente el
desafio de la armonizacidn tedrica y practica de los sis-
temas nacionales, regionales e internacionales de pro-
teccion de los Derechos Humanos que, aunque distintos
entre si, son interdependientes y con claros y crecientes
puntos de contacto e interferencia.
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