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INTRODUCCION

El tema que se me ha pedido presentar en este Curso de Entrenamiento sobre
Sistemas Interamericano e Internacional de Proteccion de los Derechos Humanos, es
fundamental dentro del concepto de la proteccion internacional de los derechos
humanos. En buena medida, el régimen internacional encuentra su origen y su
justificacion en la demostrada insuficiencia de las garantias que ofrece la
jurisdiccién interna para asegurar el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos. Sin embargo, la vigencia de lo internacional no disminuye la
relevancia de lo interno, que aparece al menos en tres perspectivas. En primer
lugar, Los Estados deben adecuar su orden juridico, politico y administrativo
para que se hagan efectivos, dentro de su respectiva jurisdicciéon los derechos
humanos respecto de los cuales tienen las obligaciones internacionales de
respeto, proteccién, satisfaccion o garantia, incluida la supresién de normas y
précticas incompatibles con dichas obligaciones internacionales. En segundo
lugar, deben poner en practica las decisiones de los 6rganos internacionales de
proteccion de los derechos humanos. En tercer lugar, deben adoptar las
providencias apropiadas para que sus autoridades administrativas y judiciales
apliquen, cuando sea menester, la normativa internacional relativa a los derechos
humanos.

Estos deberes se deducen de los dos primeros articulos de la Convenciéon
Americana, que estipulan las obligaciones generales que los Estados partes

asumen respecto de todos los derechos reconocidos por la misma Convencion:

Articulo 1. Obligaciéon de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté

1 Texto sujeto a revisién. No debe ser citado sin el consentimiento del autor.



sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
economica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

Lo mismo ocurre con las dos primeras disposiciones del Protocolo de San
Salvador, en lo que toca a los derechos econémicos, sociales y culturales:

Articulo 1
Obligacion de Adoptar Medidas

Los Estados partes en el presente Protocolo Adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos se comprometen a adoptar las medidas necesarias tanto de
orden interno como mediante la cooperacion entre los Estados, especialmente econdmica y
técnica, hasta el mdximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de
desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y de conformidad con la legislacion interna, la
plena efectividad de los derechos que se reconocen en el presente Protocolo.

Articulo 2
Obligacion de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos establecidos en el presente Protocolo no estuviera ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caricter, los Estados partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de este Protocolo, las medidas legislativas o de otro cardicter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos.

Estas normas, que imponen deberes de respetar, garantizar, satisfacer,
proteger y legislar, ponen de manifiesto que el Estado es juridicamente el ente



llamado a poner en ejecucién el sistema de proteccion de los derechos humanos
internacionalmente protegidos dentro del Sistema Interamericano.

Las disposiciones casi idénticas del articulo 2 de la Convencién Americana y
del articulo 2 del Protocolo de San Salvador ponen de manifiesto una cierta
simetria de las obligaciones de los Estados con respecto a los derechos civiles y
politicos y los derechos econémicos, sociales y culturales. Se pone de manifiesto
que los derechos econémicos, sociales y culturales tienen una dimension justiciable
y son susceptibles de un importante grado de garantia y realizacién legislativa.?
Esto revela que no sélo los derechos civiles y politicos pueden ser objeto de
realizacién y garantia mediante dispositivos tipicamente juridicos, como normas y
sentencias. De ambos géneros de derechos puede decirse asimismo que,
normalmente, las leyes que los pueden garantizar no bastan para lograr ese
proposito. Por una parte, las leyes enfrentan la contingencia de no ser aplicadas o
de ser aplicadas defectuosamente, dando origen a practicas que las distorsionan o
incluso las violan en la realidad social. Son las practicas contra legem, que
desvirttan la ley y su proposito. Por otra parte, las leyes no bastan para la
satisfaccion de numerosos derechos humanos, de cualquier género. Los derechos
politicos requieren de una estructura administrativa y jurisdiccional que dé soporte
al derecho al sufragio y sea capaz de resolver las disputas electorales de manera
creible e independiente; el derecho a la salud requiere de una adecuada estructura
sanitaria preventiva y de un apropiado sistema hospitalario para las personas
enfermas; los derechos de las personas privadas de libertad requieren una
adecuada estructura penitenciaria, etc. En todo caso, tanto los derechos llamados
civiles y politicos como los econdmicos, sociales y culturales comparten la
expectativa de verse satisfechos, no s6lo por medidas legislativas sino también por

2 Sobre la naturaleza legal de los derechos econémicos, sociales y culturales, cfr. ABRAMOVICH, V. y
COURTIS, C.: Los derechos sociales como derechos exigibles. Derecho al trabajo, salud, vivienda, educacién y
sequridad social. 2% edicién. Buenos Aires 2004; ABRAMOVICH, V.: Los derechos econdmicos, sociales y
culturales en la denuncia ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos. XV Curso Interdisciplinario
en Derechos Humanos. San José, 1997; BOLIVAR, L: Derechos econémicos, sociales y culturales: derribar mitos,
enfrentar retos, tender puentes. Una vision desde la (in)experiencia de Ameérica Latina. En (varios autores)
“Estudios Basicos sobre Derechos Humanos”. Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José,
1996; tomo V, pp. 85-136; GARCIA RAMIREZ, S: La proteccion jurisdiccional internacional de los derechos
econdmicos, sociales y culturales; en “Cuestiones Constitucionales”, Ntum. 9, julio-diciembre 2003. México,
2003; pp. 127-157. Para el derecho a la salud, BREWER CARIAS, A. R.: Algunos aspectos del derecho a la
salud en las Constituciones latinoamericanas y los problemas de justiciabilidad. XXII Curso Interdisciplinario
sobre Derechos Humanos. San José, 2004.



medidas “de otro cardcter”, adecuadas a los requerimientos del derecho particular
cuya satisfacciéon o realizacion esté en juego. En todo caso, a efectos meramente
didécticos, la presente disertacion estara referida a la Convencién Americana, en el
entendido de que su contenido debera ajustarse a las leyes y litigios concernientes a
los derechos econémicos, sociales y culturales, atendiendo a las peculiaridades de
cada derecho en particular asi como a las propias del caso de que se trate.

Dentro de la inobservancia de la garantia debida a los derechos humanos en
la jurisdiccién interna, se ubica el defecto del aparato del Estado para cumplir con
los requerimientos de la Convencién cuando los derechos humanos protegidos son
menoscabados o no se restituye a la victima lo que se le debe por la violacion a sus
derechos. En ambos casos se infringe el Derecho internacional y la responsabilidad
del Estado se ve comprometida, aunque el agente inmediato de la lesién a los
derechos humanos sea un particular, y alegue que ha ajustado su conducta a una
norma de Derecho interno incompatible con la Convencion.

Los Estados partes en la Convencién tienen a su cargo un deber general de
ejecutar en el orden interno las disposiciones de la Convencion. En ese contexto, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que los Estados partes en
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos tienen la obligacién de

...organizar todo el aparato gubernamental y en general, todas las estructuras a
través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que
sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos.?

Referida la cuestiéon, como lo exige el tema de esta presentacién, al
“Derecho interno”, la ejecucion de la Convencion debe ponerse en practica a través
de dos tipos de mecanismos. El primero (I) es la adecuacién del orden juridico y
administrativo interno, a través de la adopcion de “medidas legislativas” para
asegurar el cumplimiento de las obligaciones contraidas. El segundo (II) es la
puesta en practica de “medidas de otro cardcter” para el mismo fin, entre las cuales
se destaca la aplicacion directa de la Convencion (y del Derecho internacional de
los derechos humanos, en general) por los érganos administrativos y judiciales

3 Corte I.D.H.: Caso Veldsquez Rodriguez, Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C. N° 4, parr. 166; también
pérrs. 164-177; Corte 1.D.H.: Caso Godinez Cruz, Sentencia de 20 de enero de 1989, serie C. N° 5, péarrs. 175;
también parrs. 173-188.



del Estado, es decir la auto ejecutividad de la Convencién. Ambos puntos seran
abordados sucesivamente.

I. LA ADECUACION DEL ORDEN JURIDICO INTERNO A LAS
OBLIGACIONES INTERNACIONALES EN MATERIA DE
DERECHOS HUMANOS.

Como ejecutor de la Convenciéon, cada Estado parte estd sujeto a ciertos
deberes cuyo incumplimiento puede acarrear su responsabilidad internacional.
Entre esos deberes se sittia, con especial jerarquia, el de adecuar el ordenamiento
juridico interno a los requerimientos de las obligaciones internacionales en
materia de derechos humanos.

Este asunto ha siso abordado y resuelto por la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que ha venido precisando el sentido y
alcance de las obligacion legislativa de los Estados en lo que se refiere a la
garantia juridica de los derechos humanos protegidos por la Convencién en el
orden interno (A). A esto debe agregarse un capitulo no enteramente
desarrollado hasta ahora pero de evidente vigencia en mi opinién, como lo es la
adopcion de medidas legislativas y de otro carécter para la puesta en practica en
la jurisdiccion interna de las decisiones de la Comision y de la Corte
Interamericanas de Derechos Humanos (B).

A. Legislar para aplicar la Convencion.

De la jurisprudencia de la Corte pueden extraerse cuatro postulados, a saber: a)
la obligaciéon de adoptar medidas legislativas es inmediatamente exigible; b)
legislar a favor de la Convencién; c) abrogar las normas domésticas incompatibles
con la Convencién; d) jamas legislar contra la Convencién; y e) adaptar las
préacticas de los 6rganos del Estado a la Convencion y las leyes.



a. La obligacion de adoptar medidas legislativas es inmediatamente
exigible.

La Corte Interamericana, en su més temprana jurisprudencia, censuré un
interpretacion segun la cual el articulo 2 de la misma comportaria una obligacién
s6lo exigible progresivamente, es decir, que se trataria de una disposicién que
dotaria a la Convencién de una naturaleza programatica: el articulo 1(1) expresaria
solamente el objetivo final del Pacto de San José, mediante el cual los Estados
partes se obligarian, “a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion”; pero la
exigibilidad inmediata de estas obligaciones quedaria sujeta al cumplimiento por
los mismos estados de lo que seria su deber primario, esto es, adoptar “las medidas
legislativas o de otro caricter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades”, de conformidad con el articulo 2 de la misma Convencién4. Esta
interpretacion es incompatible con una regla de Derecho internacional
consuetudinario, recogida en el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el
derecho de los Tratados, segtin la cual un Estado “no podri invocar las disposiciones
de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado”. Ademas,
habria conducido al absurdo resultado de concebir al articulo 2 como una suerte de
clausula de exoneracion de responsabilidad por toda violaciéon a los derechos
humanos, en toda situaciéon en que dicha violacién estuviera autorizada por el
Derecho interno; es decir, se exoneraria al Estado de las consecuencias de ignorar el
articulo 1(1) por una causa exclusivamente imputable al mismo Estado.5

4 Una discusién andloga se plante6 a propésito del articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y politicos (supra, nota 1), que planteaba el dilema sobre si las obligaciones que los Estados partes
asumian eran directamente exigibles, segtin lo indicaba el texto del parrafo 2.1; o si eran meramente
programitas, con base en una lectura aislada del articulo 2.2. La mayoria abrumadora de la doctrina y la
préctica del Comité de Derechos Humanos han coincidido desde el primer momento en que el articulo 2.1
impone a los Estados en el Pacto obligaciones inmediatamente exigibles, que no se limitan a una conducta
meramente pasiva (a un “no hacer”), en el sentido de abstenerse de violar los derechos y libertades
reconocidos por el tratado, sino que implican deberes de contenido positivo de parte de la administracién
y de los 6rganos legislativos, orientadas a garantizar la vigencia de los derechos protegidos, como ocurre,
por ejemplo, con el derecho a la vida o la prohibicién de la tortura. Unicamente el articulo 23.4 del Pacto
(igualdad de derechos de los conyuges), podria considerarse una disposicién programaética y no exigible
ipso jure, sino sujeta a un desarrollo legislativo, pero, aun asi, la préctica del Comité de Derechos
Humanos ha sido la de no tratar el articulo 23.4 de una manera diferente a las demés obligaciones de los
Estados segtn el Pacto. Cfr. NOWAK, M.: U.N. Covenant on Civil and Political Rights. CCPR Commentary.
2nd edition.N.P. Engel Publisher. Kehl; Strasbourg; Arlington, 2005; pp. 60-62 y 536-541.

5 No se trataba de un asunto meramente académico o especulativo, sino a un concepto que ha sido
sostenido nada menos que por los Estados Unidos, con un alcance ain mas devastador para la fuerza
obligatoria de la Convencién Americana. En efecto, en su momento, los Estados Unidos atribuyeron a la



La Corte muy pronto aclar6 que el articulo 2

...recoge una regla bidsica del derecho internacional, segtin la cual todo Estado
Parte en un tratado tiene el deber juridico de adoptar las medidas necesarias
para cumplir con sus obligaciones conforme al tratado, sean dichas medidas
legislativas o de otra indole. En el contexto de la Convencion esta conclusion
concuerda con el articulo 43 que dice:
Los Estados Partes se obligan a proporcionar a la Comisién
las informaciones que ésta les solicite sobre la manera en que
su derecho interno asegura la aplicaciéon efectiva de
cualesquiera disposiciones de esta Convencion.®

Este concepto ha sido reiterado por la Corte en numerosas ocasiones:

... en el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un Estado
que ha ratificado un tratado de derechos humanos debe introducir en su derecho
interno las modificaciones necesarias para asegurar el fiel cumplimiento de las
obligaciones asumidas. La Corte ha serialado en otras oportunidades que esta
norma impone a los Estados partes la obligacion general de adecuar su derecho
interno a las normas de la propia Convencion, para garantizar asi los derechos
consagrados en ésta. Las disposiciones de derecho interno que se adopten para
tales fines han de ser efectivas. Lo que significa que el Estado tiene la
obligacién de consagrar y adoptar en su ordenamiento juridico interno
todas las medidas necesarias para que lo establecido en la Convencion
sea realmente cumplido y puesto en prictica’. (Enfasis afiadido).

En sentencias precedentes, la Corte ya habia expresado, en efecto, el
mismo concepto:

norma del articulo 2 de la Convencion el sentido de considerarla como una disposicién que desproveeria de
auto ejecutividad a la Convencién en su conjunto. Asi lo sostuvo la delegacién norteamericana en la
Conferencia Especializada donde se adopté la Convencién. Cfr.. Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 7-22 de noviembre de 1969. Actas y
Documentos (OEA/Ser.K/XVI/1.2). (1973), pp. 146-147. Al enviar la Convencién al Senado para su
aprobacién, el gobierno federal propuso una declaracion interpretativa en ese sentido.

6 Corte I.D.H.: Exigibilidad del derecho de rectificacién o respuesta (arts. 14.1, 1.1 y 2 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-7/86 del 29 de agosto de 1986. Serie A.
No. 7; parr. 30.

7 Corte I.D.H.: Caso Cantos (fondo), Sentencia del 28 de noviembre de 2002, parr. 59. Igualmente cfr. Caso
“La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros). Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73,
péarr. 87; Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros, Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie C No. 94, parr.
112.



En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un Estado
que ha celebrado un convenio internacional, debe introducir en su derecho
interno las modificaciones mnecesarias para asegurar la ejecucion de las
obligaciones asumidas. Esta norma aparece como vilida universalmente y ha
sido calificada por la jurisprudencia como un principio evidente (“principe
allant de soi”; Echange des populations grecques et turques, avis
consultatif, 1925, C.P.].L,, série B, no. 10, p. 20). En este orden de ideas, la
Convencion Americana establece la obligacion de cada Estado Parte de adecuar
su derecho interno a las disposiciones de dicha Convencion, para garantizar los
derechos en ella consagrados.

Esta obligacion del Estado Parte implica que las medidas de derecho interno han
de ser efectivas. Esto significa que el Estado ha de adoptar todas las medidas
para que lo establecido en la Convencion sea realmente cumplido en su orden
juridico interno. Y esas medidas son efectivas cuando la comunidad, en general,
adapta su conducta a la normativa de la Convencion y, en el caso de que asi no
sea, cuando se aplican efectivamente las sanciones previstas en ella.®

El mismo razonamiento es aplicable, en el caso de los Estados federales, con
respecto a las obligaciones relativas a los derechos humanos cuya legislacion
doméstica esté referida a los entes federados y no a la competencia federal- El
articulo 28 de la Convencién estipula que el gobierno nacional (federal) debera
“tomar de inmediato las medidas pertinentes” para que las entidades federadas se
adectien a la Convencion. Esta obligacion es inmediatamente exigible, pues de lo
contrario se estaria vulnerando el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados (prohibicion de invocar el derecho interno como
justificacion del incumplimiento de un tratado); se autorizaria a los Estados a
incumplir por causas imputables s6lo a los mismos Estados; se desconoceria la
regla de derecho internacional general, segin la cual la responsabilidad
internacional del Estado queda comprometida por la accién de las autoridades y
6rganos competentes que actian en ese Estado;’ y se desconoceria asimismo el

8 Corte I.D.H.: Caso Garrido y Baigorria, Reparaciones (Art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos), sentencia de 27 de agosto de 1998. Serie C, N° 39, parrs. 68 69. Corte .D.H.: Caso Baena Ricardo
y otros (270 trabajadores vs. Panamd). Sentencia del 2 de febrero de 2001. Serie C N° 72; parr. 179.

9 ICJ, Cfr. 1C], LaGrand (Germany v. United States of America), Provisional Measures, Order of 3 March 1999,
I.C.]J. Reports 1999, p. 9: parr. 28. Igualmente, CRAWFORD, ].: The International Law Commission’s Articles
on State Responsibility. Cambridge University Press. Cambridge, UK, 2005, p. 97. Los Articulos sobre
Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, de la Comisién de Derecho Internacional,
aprobados por la Asamblea general de las Naciones Unidas (A /RES/56/83 de 28 de enero de 2002,
recogen esta regla de derecho internacional consuetudinario:



principio pro homine, aplicable a la interpretacion del derecho internacional de los
derechos humanos.1?

Aunque la obligacién de adecuacion responde a una regla general del Derecho
internacional, que no es exclusiva de los tratados sobre derechos humanos, en
este dltimo dmbito adquiere una dimensién especial, puesto que su real eficacia
dependerd del cumplimiento de esa obligaciéon. Los medios internacionales de
garantia nunca podran cumplir la funcién de asegurar el respeto y la satisfaccion
de los derechos humanos en la esfera nacional. La plenitud de los derechos
humanos sélo puede alcanzarse en el ambito doméstico.!!

b. Legislar a favor de la Convencion.

La obligacion primaria de adoptar las disposiciones de Derecho interno
necesarias para hacer efectivo el goce de los derechos humanos internacionalmente
protegidos es la legislar de modo que el ordenamiento juridico nacional tenga
plena consonancia con las obligaciones asumidas por el Estado al ratificar la
Convencién. Esto implica, en particular, incorporar a la legislacién nacional toda la
normativa requerida para asegurar en el orden juridico nacional el respeto y la
garantfa de todos los derechos humanos protegidos por la Convencién; pero
también requiere, en segundo lugar, que toda norma juridica que se ponga en vigor
en el futuro se adapte a las obligaciones internacionales en materia de derechos
humanos y propenda a su cumplimiento. En sintesis, el orden juridico interno debe
quedar impregnado por el respeto y la garantia debidos a los derechos humanos
reconocidos en la Convencién y, en general, en el derecho internacional de los
derechos humanos.

c. Abrogar las normas domésticas incompatibles con la Convencion.

Se considerard hecho del Estado segiin el derecho internacional el comportamiento de todo

organo del Estado, ya sea que ejerza funciones legislativas, ejecutivas, judiciales o de otra

indole, cualquiera que sea su posicion en la organizacion del Estado y tanto si pertenece al

gobierno central como a una division territorial del Estado. (Enfasis agregado).
10 Cf. PINTO, M.: Temas de derechos humanos. Ediciones del Puerto. Buenos Aires 1997, p. 73. La autora
indica que los Estados Unidos sostuvieron, en la Conferencia Especializada que adopt6 la Convencién
Americana, una posicién parecida a la de su interpretacién del articulo 2, antes comentada (ver nota N°
3).
11 Cfr. SCIOTTI-LAM, C.: L'applicabilité des traités internationaux relatifs aux droits de I'homme en droit interne.
Bruylant. Bruxelles 2004, pp. 48-49.
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Mediante una interpretacion mas precisa del articulo 2 de la Convencioén, la
jurisprudencia de la Corte ha ido delimitando progresivamente su alcance. Dicho
articulo no sélo obliga a los Estados partes a adoptar nuevas disposiciones de
Derecho interno que doten de efectividad a la Convencion en el orden doméstico;
estian también obligados a suprimir toda norma o prdctica que resulte
incompatible con los deberes asumidos segtin la misma Convencion:

El deber general del articulo 2 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos implica la adopcion de medidas en dos vertientes. Por una parte, la
supresion de las normas y prdacticas de cualquier naturaleza que entrarien
violacion a las garantias previstas en la Convencion. Por la otra, la expedicion
de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de
dichas garantias.'?

La Corte ha aplicado estos principios en varios casos contenciosos. Por
ejemplo, en el caso “La Ultima Tentacion de Cristo”, la Corte concluyé que la
violacion a la libertad de expresion implicada en la censura a la exhibicion de
una pelicula, por estar fundada la censura en disposiciones constitucionales
chilenas, imponia al Estado el deber de reformar su ordenamiento juridico para
suprimir ese género de censura. En la parte resolutiva de esta sentencia la Corte
decidio:

...que el Estado debe modificar su ordenamiento juridico interno, en un plazo
razonable, con el fin de suprimir la censura previa para permitir la exhibicion de
la pelicula “La Ultima Tentacion de Cristo”, y debe rendir a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, dentro de un plazo de seis meses a partir
de la notificacion de la presente Sentencia, un informe sobre las medidas
tomadas a ese respecto.’3

También en el caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, la Corte concluyé que la
legislaciéon procesal penal costarricense no garantizaba ciertos aspectos del
derecho al debido proceso, tal como éste se encuentra recogido en la Convencion.
En consecuencia, ordeno:

12 Corte I.D.H.: Caso Castillo Petruzzi y otros. Sentencia del 30 de mayo de 1999. Serie C, NC 52, par. 207;
Corte I.D.H.: Caso Baena Ricardo y otros (270 trabajadores vs. Panamd)... cit., parr. 180; Corte L.D.H. Caso
Durand y Ugarte. Sentencia de 16 de agosto de 2000. Serie C. No. 68, parr. 137. En el mismo sentido, sobre
un caso concreto de violacién del derecho a la libertad personal, cfr. Corte I.D.H. Caso Sudrez Rosero.
Sentencia del 12 de noviembre de 1997. Serie C N° 35, péarr. 99.

13 Corte 1.D.H.: Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros vs Chile); cit. supra; parr. 103(4).
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Que dentro de un plazo razonable, el Estado debe adecuar su ordenamiento
juridico interno a lo establecido en el articulo 8.2.h de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, en relacion con el articulo 2 de la misma, en los
términos serialados en el pdrrafo 198 de la presente Sentencia.l*

d. Jamas legislar contra la Convencién

Por otra parte, la adaptacion del Derecho interno a los compromisos
internacionales en materia de derechos humanos no se agota en la obligacién
(positiva) de dictar nuevas normas para poner en vigencia, dentro de la jurisdiccion
nacional, los derechos internacionalmente reconocidos; ni en la obligacién (también
positiva) de suprimir normas o practicas incompatibles con la plenitud del goce y
ejercicio de dichos derechos. También comporta, como es légico, la obligacion
(negativa) o prohibicién de dictar leyes contrarias al Derecho internacional de los
derechos humanos. La Corte Interamericana ha expresado:

Son muchas las maneras como un Estado puede violar un tratado internacional
y, especificamente, la Convencion. En este iiltimo caso, puede hacerlo, por
ejemplo, omitiendo dictar las normas a que estd obligado por el articulo 2.
También, por supuesto, dictando disposiciones que no estin en
conformidad con lo que de él exigen sus obligaciones dentro de la
Convencién. Si esas normas se han adoptado de acuerdo con el ordenamiento
juridico interno o contra él, es indiferente para estos efectos.’> (Enfasis
afiadido).

La sola expedicién de una ley violatoria o incompatible con la Convencién
Americana, constituye, per se, una infracciéon del Derecho internacional, que puede
desencadenar la responsabilidad internacional del Estado, puesto que, al menos,
estaria admitiendo como licita en el dmbito doméstico una agresiéon contra los
derechos humanos proscrita por el Derecho internacional:

La Corte concluye que la promulgacion de una ley manifiestamente contraria
a las obligaciones asumidas por un Estado al ratificar o adherir a la Convencion
constituye una violacion de ésta y que, en el evento de que esa violacion afecte

14 Corte I.D.H.: Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C N° 107; parr.
207(5). Ver igualmente parrs. 167, 168, 175 y 198 de dicha sentencia.

15 Corte I.D.H., Opinién Consultiva OC-13/93, Ciertas atribuciones de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (articulos 41, 42, 46, 47, 50 y 51 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos), 16 de julio de
1993, parr. 26.



12

derechos y libertades protegidos respecto de individuos determinados, genera
responsabilidad internacional para el Estado.’® (Enfasis anadido).

A fortiori, la Corte concluyd “que el cumplimiento por parte de agentes o
funcionarios del Estado de una ley manifiestamente violatoria de la Convencion,
produce responsabilidad internacional para el Estado”!”

Una manifestacion concreta de este enunciado general fue la censura de la
Corte a las leyes de autoamnistia promulgadas en el Perti para proteger a los
presuntos responsables de los asesinatos denunciados en el caso Barrios Altos: “la
adopcion de las leyes de autoamnistia incompatibles con la Convencion incumplio la
obligacion de adecuar el derecho interno consagrada en el articulo 2 de la misma.”18 La
Corte agrego:

...a la luz de las obligaciones generales consagradas en los articulos 1.1 y 2 de la
Convencion Americana, los Estados Partes tienen el deber de tomar las
providencias de toda indole para que nadie sea sustraido de la proteccion judicial
y del ejercicio del derecho a un recurso sencillo y eficaz, en los términos de los
articulos 8 y 25 de la Convencion. Es por ello que los Estados Partes en la
Convencién que adopten leyes que tengan este efecto, como lo son las
leyes de autoamnistia, incurren en una violacién de los articulos 8 y 25
en concordancia con los articulos 1.1 y 2 de la Convencién. Las leyes de
autoamnistia conducen a la indefension de las victimas y a la perpetuacion de la
impunidad, por lo que son manifiestamente incompatibles con la letra y el
espiritu de la Convencion Americana.’® (Enfasis anadido).

Como consecuencia de la manifiesta incompatibilidad entre las leyes de
autoamnistia y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, las
mencionadas leyes carecen de efectos juridicos y no pueden seguir
representando un obstdculo para la investigacion de los hechos que
constituyen este caso ni para la identificacion y el castigo de los responsables, ni
puedan tener igual o similar impacto respecto de otros casos de violacion de los
derechos consagrados en la Convencion Americana acontecidos en el Perii.?0
(Enfasis afiadido).

16 Corte I1.D.H.: Responsabilidad internacional por expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la Convencion
(arts. 1y 2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos) Opinion consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre
de 1994, péarr. 50.

17 Ibid., pérr. 57.

18 Corte I.D.H.: Caso Barrios Altos (Chumbipuma, Aguirre y otros vs. Perii). Sentencia de 14 de marzo de 2001.
Serie C, N° 75; parr. 42.

19 Ibid., pérr. 43.

20 Ibid., parr. 44.



13

El principio serfa, entonces que la promulgacién y, con mdas razén, la
aplicacion de una ley violatoria la Convencién, en menoscabo de los derechos que
ella protege, es un hecho ilicito que compromete la responsabilidad internacional
del Estado. Sin embargo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la
antes aludida OC-14/94, agreg6 a este concepto el requisito de que se trate una
ley “manifiestamente violatoria de la Convencion.”?!

En mi opinién, esta dltima conclusiéon de la Corte es restrictiva respecto de
las condiciones en las cuales un Estado es juridicamente responsable por aplicar
una ley incompatible con sus obligaciones internacionales, en general, y en
materia de derechos humanos, muy en particular?2. Basta que la ley interna sea
contraria a la Convencién y que una persona bajo la jurisdiccién de un Estado
sufra una violacién a sus derechos humanos por efecto de su aplicacion para que
el Estado sea internacionalmente responsable por esa infraccién, segin las reglas
de Derecho internacional aplicable a la imputaciéon al Estado de hechos
cometidos por sus agentes o bajo la cobertura del poder publico o del orden
juridico doméstico. En efecto, segtin la reconocida norma de Derecho
internacional consuetudinario recogida en la Convenciéon de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, que antes he citado, “una parte no podrd invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento del tratado”
(art. 27.1). Esta regla no hace distincién entre violaciones manifiestas o no del
Derecho internacional por reglas de Derecho interno. Si la aplicacion del Derecho
interno resulta en una violacién de los derechos humanos de una persona bajo la
jurisdicciéon de un Estado parte, es irrelevante que la contradiccién entre el orden
juridico nacional y el internacional sea manifiesta: si los derechos
internacionalmente protegidos fueron violados, el Estado incurre en
responsabilidad, por ignorante que sea el agente de la violacion de que,
aplicando una ley interna, estaba violando una convencién internacional sobre
derechos humanos?.

21 Corte 1.D.H.: Responsabilidad internacional por expedicion y aplicacion de leyes violatorias... OC-14/94; cit.,
parrs. 50, 57 y 58.

22 Esta observacion es valida no sélo dentro del dmbito del Derecho internacional de los derechos
humanos, pues resulta aplicable, en principio, a todo supuesto de incompatibilidad entre leyes internas y
obligaciones contraidas conforme al Derecho internacional general.

2 La tinica circunstancia en que la violacion “manifiesta” de Derecho interno puede tener relevancia sobre
el valor de las obligaciones contraidas, esta referida a la causal de nulidad de los tratados prevista en el
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Por lo tanto, el deber de los Estados partes de adecuar su Derecho interno a
la Convencién Americana no solo es exigible inmediatamente, sino que se integra y
forma parte esencial del deber general de garantia del libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos que deben los Estados a toda persona bajo su jurisdiccion. En
ese sentido, el articulo 2 de la Convencién, expresa el mismo principio que el
articulo 1(1), como mecanismo de garantia de los derechos humanos, referido en
particular a la obligacion internacional de adecuar de inmediato el Derecho interno al
régimen de proteccion estipulado en la misma Convencion.

e) Adaptar las practicas de los 6rganos del Estado a los requerimientos de la
Convencion.

Las normas juridicas no estdn llamadas a operar en el vacio, sino que estan
sujetas a ser interpretadas y aplicadas dentro de una determinada realidad social.
Una norma abstractamente adecuada a la Convenciéon puede ser interpretada en
un sentido que la aleje de sus preceptos, o dar origen a una préctica contra ella,
contra legem, de modo que la adecuacién formal del orden interno al
internacional no pase de ser una ilusién, ajena a la realidad. A la inversa, la
puesta en vigor de normas que adectien formalmente el orden juridico interno al
derecho internacional de los derechos humanos pierde significacion si la nueva
normativa no tiene aptitud para crear una practica de cumplimiento de las
obligaciones internacionales. Por lo tanto, las obligaciones de los Estados en este
ambito no se agotan en la expedicién de normas apropiadas y la supresion de
normas inadecuadas al orden internacional, sino que comprenden la supresion
de practicas contrarias a esas obligaciones y “y el desarrollo de pricticas conducentes

a la efectiva observancia de dichas garantias.”**

B. Medidas para ejecutar la proteccion internacional de los derechos humanos.

articulo 46 de la misma Convencién de Viena, cuando una convencién es celebrada por una autoridad
incompetente para ello, situacién en la cual el tratado queda viciado de nulidad si el Derecho interno en
materia de atribucién de competencia ha sido violado y siempre “que esa violacion sea manifiesta y afecte a
una norma de importancia fundamental de su Derecho interno que esa violacion sea manifiesta y afecte a una norma
de importancia fundamental de su Derecho interno.” Se entiende por violacién manifiesta aquella que “resulta
objetivamente evidente para cualquier Estado que proceda en la materia conforme a la prdctica usual y de buena fe.”
24 Corte IDH: Caso Salvador Chiriboga. Sentencia de 6 de mayo de 2008. Serie C N° 179, parr. 122.



15

Un tema fundamental en esta materia no se refiere ya a los derechos
protegidos explicitamente en la Parte I de la Convencién sino a la efectividad que
en el orden interno (cualquiera sea la rama del poder publico afectado), tienen las
recomendaciones, decisiones, resoluciones o sentencias de la Comisién y de la
Corte Interamericanas de Derechos Humanos, érganos que son objeto de la Parte II
del Pacto de San José.

Me refiero en particular a las decisiones adoptadas dentro del tramite de
casos individuales surgidos de denuncias o peticiones relativas a violaciones de los
derechos humanos. Si las decisiones de los érganos creados para velar por el
respeto a la Convencién no son observadas por los Estados partes en la misma, el
sistema de proteccion internacional quedaria privado de sentido en tanto tal. Los
derechos reconocidos por la Convencién ya se encuentran, en general, insertos
dentro del ordenamiento constitucional de los Estados americanos. Por lo tanto, la
relevancia del sistema establecido en la Convencién radica principalmente en que
ofrece a las victimas de violaciones a los derechos humanos, que no hayan podido
obtener la garantia debida con los recursos que el orden interno proporciona, una
instancia internacional a la cual acudir para obtener la proteccion que la
jurisdiccién doméstica le ha denegado.

La Convencién consagra, implicitamente, el derecho a la proteccion
internacional de los derechos humanos. El articulo 25 de la Convencién reconoce,
refiriéndolo al Derecho interno, el llamado derecho a la proteccion judicial, segun el
cual,

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la
ley o la presente Convencion...

Ese derecho tiene, en la dimension internacional una expresion correlativa
en la actio popularis para ejercer el derecho de peticion internacional, con el que se
desencadena el sistema de proteccion basado directamente en la Convencion. Ese
mecanismo, que fue durante mucho tiempo una particularidad tnica y
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sobresaliente del sistema interamericano de derechos humanos, destacada como
un aporte regional a la proteccion internacional de los derechos humanos?.

El sistema de peticiones individuales se deduce del articulo 44 del Pacto de
San José, que establece:

Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente
reconocida en uno o mds Estados miembros de la Organizacion, puede presentar
a la Comision peticiones que contengan denuncias o quejas de violacion de esta
Convencion por un Estado parte.26

El articulo 44 de la Convencion es la expresion procesal de que el tnico y
verdadero titular de los derechos protegidos por ese instrumento internacional es
el ser humano?’. Esa titularidad debe ser la guia fundamental para la interpretacién
del Pacto de San José y para la formulacién de la normativa secundaria —-como los
Reglamentos de la Comision y de la Corte Interamericanas de Derechos Humanos-
encargada de desarrollar este derecho y de regular en el plano procesal la
proteccion internacional de los derechos humanos.

Desde el momento en que la Convenciéon Americana, inspirada en la practica
inveterada de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, reconocié como

% Cfr. BUERGENTHAL, T.: The American and the European Convention on Human Rights Similarities
and Differences, 30 Am.U.L.Rev (1980); del mismo autor: International Human Rights, WEST
PUBLISHING CO., St. Paul, 1995, pp. 199-200; AGUILAR, A.: Procedimiento que debe aplicar la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos en el examen de las peticiones o comunicaciones
individuales sobre presuntas violaciones de derechos humano, en “Derechos Humanos en la Américas”,
in memoriam de Carlos A. Dunshee de Abranches. OEA, Washington, D.C. 1984, pp. 199-216; del mismo
autor: La protecciéon de los derechos humanos en el dmbito regional. 3 Revista de Derecho Publico
Caracas, (julio-septiembre 1980); VASAX, K.: La Commission Interamericaine des Droits de I'Homme,
LGD]J, Paris, 1968, pp. 46 y ss.; FROWEIN, ].: The European and American Convention on Human Rights:
A Comparaison 1 Hum. Rights L.J. (1980); NIKKEN, P.: La proteccién internacional de los derechos
humanos. Su desarrollo progresivo. IIDH/CIVITAS, Madrid, 1987, pp. 205-219; BUERGENTHAL, T.,
GROSSMAN, C. Y NIKKEN, P.. Manual Internacional de Derechos Humanos, IIDH/EJV, San
José/Caracas, 1990, pp. 98 y 99; FAUNDEZ LEDESMA, H.: El Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
Aspectos Institucionales y Procesales. 3% edicién revisada y puesta al dia. Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, San José, 2004, pp. 232-234.

26 E] articulo 20 del Estatuto de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, que es aplicable a los
miembros de la OEA que no son partes en la Convenciéon Americana, establece un derecho de peticién
analogo por su amplitud, pues atribuye competencia a ésta para “examinar las comunicaciones que le sean
dirigidas y cualquier informacion disponible.”

27 Cfr. a este respecto, el importante estudio de CANCADO TRINDADE, A.A.: Las Cldusulas Pétreas de la
Proteccion Internacional del Ser Humano: EI Acceso Directo de los Individuos a la Justicia a Nivel Internacional y
la Intangibilidad de la Jurisdiccion Obligatoria de los Tribunales Internacionales de Derechos Humanos, en «El
Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos en el Umbral del Siglo XXI» Memoria
del Seminario (noviembre de 1999). Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José, 2001; pp. 3-68.
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regla general de procedimiento el derecho de peticiéon individual para denunciar la
violacién de los derechos por ella protegidos, se abrié un campo formidable para el
florecimiento de la personalidad juridica internacional del ser humano.?8 Tal como
ha sido destacado, “no se puede analizar el articulo 44 como si fuera una disposicion
como cualquier otra de la Convencion, como si no estuviera relacionada con la obligacion
de los Estados Partes de no crear obstdculos o dificultades para el libre y pleno ejercicio
del derecho de peticion individual, o como si fuera de igual jerarquia que otras
disposiciones procedimentales. El derecho de peticion individual constituye, en suma, la
piedra angular del acceso de los individuos al mecanismo de proteccion de la
Convencién Americana.””? (Enfasis afiadido).

Siguiendo ese concepto, los Reglamentos de la Comision y de la Corte
Interamericanas de Derechos Humanos se han adecuado al objeto y fin del tratado,
para asegurar al méximo los derechos procesales de la victima y del peticionario,
interpretando con amplitud las disposiciones pertinentes de la Convencion. Segin
las normas procesales vigentes de la Comisién, el peticionario tiene derecho, en
principio, a que, en el tramite de su caso, se agoten todos los mecanismos de
proteccion previstos en la Convencién. Por lo tanto, sélo a titulo excepcional podria
impedirse que sea sometido a la consideracién de la Corte un caso en el que la
CIDH concluya que el tratado ha sido violado,® segtin lo dispone el articulo 44(1)
del Reglamento de la Comision:

Si el Estado en cuestion ha aceptado la jurisdiccion de la Corte Interamericana,
de conformidad con el articulo 62 de la Convencion Americana, y la Comision
considera que no ha cumplido las recomendaciones del informe aprobado de
acuerdo al articulo 50 del referido instrumento, someterd el caso a la Corte,
salvo por decision fundada de la mayoria absoluta de los miembros de la
Comision.

28 Hace apenas quince afios abordé el asunto con optimismo, pero reconociendo que atin se estaba en una
fase de aproximacién, que no habia cristalizado como ocurre en el presente. Cfr. La proteccion internacional
de los derechos humanos. Su desarrollo progresivo...cit., pp. 65y ss.

2Corte I.D.H.: Caso Castillo Petruzzi y otros Excepciones Preliminares. Sentencia del 4 de septiembre de 1998.
Serie C N° 41. Voto concurrente del Juez A. A. CANCADO TRINDADE, parr. 3.

30 En mi opinién, incluso cuando la CIDH concluye que no hubo violacién de la Convencién, si la victima
manifiesta su aspiracién a que el caso sea sometido a la Corte, la CIDH deberia introducir a la instancia: el
recurso a la Corte es un medio de protecciéon de los derechos humanos y no un derecho procesal de la
CIDH. Las razones para denegar el acceso a la Corte de estos casos, deberian estar sometidos a la misma
regla del articulo 44(1) del Reglamento de la CIDH: decisién fundada de la mayoria de los miembros de la
Comision.
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En cuanto a la Corte, el articulo 35(1) (e) de su Reglamento, ordena a la
Secretaria que se notifique a la presunta victima de la introduccién de la demanda
por parte de la CIDH vy el articulo 36 le otorga “un plazo improrrogable de 2 meses
para presentar autonomamente a la Corte sus solicitudes, arqumentos y pruebas.” A su
vez, el articulo 23(1) establece que las presuntas victimas “podrin presentar sus
solicitudes, argumentos y pruebas en forma autonoma durante todo el proceso.”
(Enfasis afiadido).

Por lo tanto, una vez introducida la demanda (actuacion que, segun la
Convencién, es monopolio de los Estados partes y de la CIDH), el ser humano
individual puede ejercer plenamente su derecho a ser parte plena, con total
autonomia, en el proceso ante la Corte.

De esta manera, los Reglamentos de la Comisiéon y de la Corte han
desarrollado con progresiva claridad un derecho auténomo, establecido y regulado
en la misma Convencién y en los citados Reglamentos: el derecho a la proteccion
internacional de los derechos humanos. Esta formulacion se sustenta sobre tres pilares:
1) la cuestion conceptual segtn la cual el titular subjetivo de los derechos humanos
es la persona y nadie mas; 2) la formulacién procesal del articulo 44 de la
Convencién; y, 3) el sistema general de protecciéon dispuesto en la Parte II del
tratado.

Ahora bien, este derecho, como cualquier otro, debe ser efectivo, y debe estar
sometido a los mismos deberes de respeto y garantia que pauta el articulo 1(1) e la
Convencién, para su libre y pleno ejercicio. Por lo mismo, ese derecho comporta
nuevos deberes para los Estados, como lo son, en primer lugar el deber (negativo) o
prohibicién de establecer obstaculos para el acceso de la persona a la proteccion
internacional®’; en segundo lugar, el deber (positivo) de cooperar en el buen
desarrollo del proceso; y, en tercer lugar, el deber (positivo) de adoptar las medidas
legislativas y de otro caricter necesarias para ejecutar las decisiones de los érganos
internacionales de proteccion a los derechos humanos.

31 Cfr. FAUNDEZ LEDESMA, H., cit., p- 232; y voto concurrente del juez CANCADO TRINDADE, ya
citado, en el Caso Castillo Petruzzi.
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Los derechos de las victimas presuntas, asi como los deberes del Estado, no
se agotan en el acceso a la proteccién internacional, sino que comprenden su
efectividad, sin la cual el sistema internacional de salvaguarda de los derechos
humanos careceria de efecto 1itil. Por lo tanto, las decisiones tutelares de los 6érganos
internacionales de protecciéon son de obligatorio cumplimiento para los Estados
partes, los cuales, de conformidad con el articulo 2 de la Convencién, deberan
adoptar las disposiciones legislativas o de otro cardcter necesarias para ponerlas en
préactica, en la medida en que tales mecanismos no existan en el Derecho interno.

Por otra parte, no debe olvidarse que la Corte Interamericana ha
interpretado el articulo 2 de la Convencion de manera general y ha dejado claro,
que un Estado parte en un tratado “tiene el deber juridico de adoptar las medidas
necesarias para cumplir con sus obligaciones conforme al tratado, sean dichas medidas

legislativas o de otra indole;”*

"
y que “en el derecho de gentes, una norma
consuetudinaria prescribe que un Estado que ha ratificado un tratado de derechos
humanos debe introducir en su Derecho interno las modificaciones necesarias para

asegurar el fiel cumplimiento de las obligaciones asumidas.” 33

Por consiguiente, los Estados partes en la Convencién Americana estan
obligados a adoptar las disposiciones legislativas y de otro cardcter necesarias
para dotar de efectividad en el orden interno a todos los compromisos asumidos
al ratificar el tratado y reconocer la competencia de los érganos de proteccion en
él previstos.

Las sentencias de la Corte, més alla de ninguna discusién, son de obligatorio
cumplimiento para los Estados sometidos a su jurisdiccién en un caso contencioso.
Asi lo estipula el articulo 68 de la Convencion:

1. Los Estados Partes en la Convencion se comprometen a cumplir la decision de
la Corte en todo caso en que sean partes.

2. La parte del fallo que disponga indemnizacion compensatoria se podrd ejecutar
en el respectivo pais por el procedimiento interno vigente para la ejecucion de
sentencias contra el Estado.

32 Corte I.D.H.: Exigibilidad del derecho de rectificacion o respuesta; cit.; parr. 30.
3 Corte I.D.H.: Caso Cantos (fondo); cit.; parr. 59.
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Esta disposicion debe interpretarse en su mas amplio sentido, pues no
debe restringirse s6lo a la sentencia sobre el fondo del caso sino a todas las
sentencias, resoluciones y demas providencias que en el curso del proceso adopte
el tribunal en particular a aquéllas que se refieren las excepciones preliminares, a
reparaciones o a la ejecucion de la sentencia, asi como a las medidas
provisionales que la Corte ordene de conformidad con el articulo 63.2 de la
Convencion.

Sin embargo, la Gnica prevision sobre ejecucion de sentencias que contiene
la Convenciéon es la relativa a la indemnizacién compensatoria que pudiere
acordar la sentencia. Esto resulta a todas luces insuficiente, pues numerosas
providencias judiciales estdn referidas a actuaciones a las cuales debe proveer el
Estado al cual esta dirigida la sentencia y que no implican el pago de una
indemnizacion.

En cuanto a la obligatoriedad de las recomendaciones de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, la jurisprudencia de la Corte ha aclarado lo
siguiente:

...en virtud del principio de buena fe, consagrado en el mismo articulo
31.1 de la Convencién de Viena, si un Estado suscribe y ratifica un
tratado internacional, especialmente si trata de derechos humanos,
como es el caso de la Convencién Americana, tiene la obligacion de
realizar sus mejores esfuerzos para aplicar las recomendaciones de un
organo de proteccién como la Comision Interamericana que es, ademas,
uno de los 6rganos principales de la Organizaciéon de los Estados
Americanos, que tiene como funcion “promover la observancia y la defensa

de los derechos humanos” en el hemisferio (Carta de la OEA, articulos 52 y
111).

Asimismo, el articulo 33 de la Convencién Americana dispone que la
Comision Interamericana es un érgano competente junto con la Corte
«para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los
compromisos contraidos por los Estados Partes», por lo que, al ratificar
dicha Convencion, los Estados Partes se comprometen a atender las
recomendaciones que la Comision aprueba en sus informes.3* (Las
cursivas son de la Corte; los resaltados son afiadidos).

34 Corte I.D.H.: Caso Loayza Tamayo. Sentencia del 17 de septiembre de 1997. Serie C, No. 33; pérrs 80y 81.
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La anotada conclusiéon de la Corte encuentra su fuente en el principio de
buena fe, capital en el Derecho internacional recogido la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados.3°

Una obligaciéon de “realizar los mejores esfuerzos” es, en términos
juridicos una tipica obligacién de comportamiento, que impone examinar la
actuaciéon del Estado frente a tales recomendaciones. La conducta del Estado
debe someterse al estdndar de “los mejores esfuerzos” tomando en cuenta todas
las circunstancias del caso. Una reacciéon del Estado meramente pasiva frente a
las recomendaciones de la Comisién, que implique una completa omisién de
medidas encaminada a poner en practica las recomendaciones dificilmente seria
compatible con la buena fe; pero aun asi, seria necesario examinar las
circunstancias del caso para determinar si el Estado no estaba, por circunstancias
muy especiales, en condiciones de hacer ningtn esfuerzo inmediato para ese
propoésito. En cambio, en los supuestos en que el Estado emprenda algtn tipo de
accion para satisfacer esas recomendaciones, serd necesario examinar dichas
acciones con el fin de determinar si las mismas alcanzan el umbral requerido por
la buena fe y por el estdndar de “los mejores esfuerzos” para concluir si se esta ante
un comportamiento del Estado que cumple con las recomendaciones o que esta
enderezado hacia el cumplimiento de las mismas, o que configura un
cumplimiento incompleto o defectuoso.

Totalmente diferentes es el supuesto en que la conducta del Estado frente a
las recomendaciones de la Comisiéon esté encaminada a contravenirlas o
violentarlas. La desatencion explicita de las recomendaciones debe considerarse,
en general, incompatible con la buena fe que debe presidir la aplicacién de la
Convencién, de modo que, semejante conducta, debe tenerse como una nueva
violacién de la misma Convencion asi como de las obligaciones del Estado segtn
los preceptos del Derecho internacional general.

En sintesis, las recomendaciones de la Comisiéon Interamericana de
Derechos Humanos, aunque no tienen la naturaleza de una sentencia en sentido
estricto, obligan a los Estados a los cuales estan dirigidas, sin menoscabo del

3 E] articulo 26 de la Convencién de Viena declara que “todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser
cumplido por ellas de buena fe.”
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recurso, por lo demds nunca utilizado hasta el presente, que tiene todo gobierno
que considere infundado el informe emitido por la Comisién en aplicacion del
articulo 50 de la Convencion, de tomar la iniciativa de la demanda ante la Corte
para impugnar dicho informe y las recomendaciones en él contenidas.

Sin embargo, en general, el Derecho interno de los Estados partes en la
Convencién, carece de mecanismos especificos para la ejecucion forzosa de las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, o para el
seguimiento y puesta en practica de las recomendaciones de la Comision.
Pueden mencionarse, sin embargo, algunas excepciones:

1. Costa Rica. La primera excepcion parcial a este cuadro de carencia viene
dado por el Convenio de Sede entre la Reptblica de Costa Rica y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, suscrito el 10 de septiembre de
1981 y ratificado por el Estado el 9 de septiembre de 1983. En los términos
del articulo 27 de dicho Convenio, “las resoluciones de la Corte y, en su caso,
de su Presidente, una vez comunicadas a las autoridades administrativas o
judiciales correspondientes de la republica, tendrdn la misma fuerza ejecutiva y
ejecutoria que las dictadas por los tribunales costarricenses.” Asimismo, la Sala
Cuarta (constitucional) de la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 9
de mayo de 1995 (Exp. 0421-5-90- N° 2313-95) estatuyé que, cuando un
Gobierno solicita de la Corte Interamericana de Derechos Humanos una
opinién consultiva sobre la compatibilidad de sus leyes internas con la
Convenciéon Americana u otros tratados concernientes a la proteccion de
los derechos humanos en los Estados Americanos, la opinién de la Corte es
vinculante y obligatoria para el gobierno que la solicit6, conclusiéon que,
por razén de competencia del Tribunal de la cual emand, s6lo constrifie a
Costa Rica. Costa Rica, en cambio, no ha considerado vinculantes las
recomendaciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, al
menos cuando ellas tienden a suspender la ejecucion o a dejar sin efecto en
fallo definitivamente firme, confirmado por la Corte suprema de Justicia.
Tal fue la posicion de Costa Rica en el tramite ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos del caso Mauricio Herrera Ulloa c.
Costa Rica.
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2. Colombia. La Ley 288 de 5 de julio de 1996 establece un procedimiento
para hacer efectivas las indemnizaciones por violaciones a los derechos
humanos, acordadas por ciertos 6rganos internacionales. Para que proceda
el pago de la indemnizacién deben reunirse las siguientes condiciones: a)
que exista una decisién previa, escrita y expresa del Comité de Derechos
Humanos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos o de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, en la que se concluya
respecto de un caso concreto que el Estado colombiano ha incurrido en
una violacion de derechos humanos y se establezca que deben
indemnizarse los correspondientes perjuicios; y b) que exista concepto
previo favorable al cumplimiento de la decision del érgano internacional
de derechos humanos proferido por un Comité constituido por el Ministro
del Interior, el Ministro de Relaciones Exteriores, el Ministro de Justicia y
del Derecho y el Ministro de Defensa Nacional (articulo 2°). Si el Comité
concluye que no hay lugar al pago, debe comunicarlo asi al Gobierno
Nacional para que presente la demanda o interponga los recursos del caso
contra la aludida decisién ante 6rgano internacional competente, si lo
hubiere. En todo caso, si no existiere segunda instancia prevista en el
tratado internacional aplicable o se hubiere agotado el término para
impugnar la decision, el Comité deberd rendir concepto favorable al
cumplimiento de la decision del o6rgano internacional (articulo 2°
pardgrafo 2°). La Ley no prevé mecanismos para el cumplimiento de
condenas diferentes a la indemnizacién por los perjuicios causados, con lo
que quedan excluidas de su ambito de aplicacion las medidas dispuesta
por los referidos organos internacionales que apunten hacia la
investigaciéon de los hechos, la identificaciéon de los responsables y la
aplicacion, si fuere del caso, de las sanciones correspondientes. Tampoco
se prevé procedimiento especial alguna para la ejecucion de las
resoluciones y sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, las cuales quedan, entonces, circunscritas a lo dispuesto por el
antes citado articulo 68 de la Convencion Americana. También escapan a la
Ley 288 las decisiones de las diferentes comisiones, comités y relatorias
existentes en los sistemas convencionales o no convencionales de derechos
humanos de las Naciones Unidas.
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3. Peri. Laley 27775, promulgada el 5 de julio de 2002, regula el procedimiento
de ejecucion de sentencias emitidas por tribunales supranacionales. E1 &mbito de
aplicacion de la ley esta referido a las sentencias dictadas contra el Pera
por tribunales internacionales constituidos segtn tratados en los cuales el
Pert es parte (articulo 1°). En ese sentido, aunque la ley comprende a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, excede de la esfera de los
derechos humanos, toda vez que comprende igualmente a la Corte
Internacional de Justicia y a otros tribunales internacionales que vinculen
juridicamente al Pert. El procedimiento de ejecucién no comprende
solamente las sentencias sobre el fondo, sino también las medidas
provisionales, respecto de las cuales se hace mencién expresa de aquellas
que emanen de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (articulo 2°
(e). No quedan cubiertas, en cambio, las decisiones que, dentro del ambito
de su competencia, dicte la Comision Interamericana de Derechos
Humanos. La ley contiene un procedimiento de ejecuciéon de tales
providencias judiciales internacionales a través del sistema judicial
(articulo 2°) y no se agota en la ejecucion de los aspectos patrimoniales de
la condena. El juez nacional a cuyo cargo quede la ejecucion de la sentencia
internacional, “ordenard a los 6rganos e instituciones nacionales concernidas, sea
cuales fuesen éstas, el cese de la situacion que dio origen a la sentencia referida,
indicando la adopcion de las medidas necesarias.” (Articulo 4°). Si la lesiéon se
origina en una decision judicial doméstica, el juez encargado de la
ejecucion del fallo internacional “deberd adoptar las disposiciones que resulten
pertinentes para la restitucion de las cosas al estado en que se encontraban antes
de que se produzca (sic) la violacion declarada por medio de la sentencia.”
(Ibidem). La Ley 27775 no prevé expresamente nada sobre la ejecucion de
las providencias dirigidas a la investigacion, no-repeticién y sancién de los
responsables, a no ser porque ordena constrefiir al funcionario o autoridad
personalmente responsable de los hechos juzgados en la instancia
internacional, para que indemnice los dafios y perjuicios que el proceso
internacional haya ocasionado al Estado peruano (articulo 5°).
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II. LA INSERCION DE LA CONVENCION EN EL DERECHO
INTERNO Y SU JUSTICIABILIDAD

El deber de los Estados de introducir en su derecho interno las
modificaciones necesarias para asegurar el fiel cumplimiento de las obligaciones
asumidas en virtud de la Convencion no puede entenderse como un
condicionamiento previo para que las autoridades administrativas y judiciales
apliquen directamente lo prescrito por la misma Convencién. Este es
basicamente un problema de Derecho interno, que es donde se define el
mecanismo de incorporacién y aplicacion de los tratados en la jurisdiccion
domeéstica. Si para poner en practica un tratado, el Derecho interno no requiere
medidas legislativas especiales que lo incorporen al orden doméstico, sino que
los diferentes agentes internos pueden aplicarlo directamente a través de
actuaciones cuyo fundamento inmediato es el tratado mismo, se estd en
presencia de convenciones, o mas exactamente, de obligaciones internacionales
auto ejecutables o self executing. No debe olvidarse que el articulo 2 de la
Convencién Americana, como el articulo 2 del Protocolo de San Salvador (y el
articulo 2(2) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos), prescribe
que las medidas de ejecucién de lo pactado en el ambito nacional, pueden ser
legislativas o de otro caricter. Dentro de esas medidas de otro cardcter se
encuentran las que puedan adoptar los 6érganos administrativos y judiciales del
Estado parte para aplicar directamente el Derecho internacional en la esfera
doméstica, sin necesidad de una nueva ley que “reciba” el tratado.

Asi planteado, el tema se presenta como parte de un asunto de mayor
alcance, como lo es el de la insercion del Derecho internacional en general al
Derecho interno, que excede a lo que puede considerarse como tipico del Derecho
internacional de los derechos humanos. Este tema general, que enfrent6 a las
llamadas teorias monista y dualista en el Derecho internacional tradicional, dentro
de los conceptos actuales, en realidad esta referido mas bien al Derecho interno. A
grandes rasgos, El dualismo postula la independencia entre las esferas normativas
nacional e internacional, mientras que el monismo apunta hacia su integracion.
Conceptualmente el concepto monista es, sin duda, el mas adecuado al Derecho de
los derechos humanos, basado en la dignidad inherente a la persona humana, la
cual no deberia admitir ser concebida de una manera diferente en el dmbito
nacional y el internacional.
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Lo que se trata de establecer es como cada sistema juridico nacional provee lo
necesario para que el Estado cumpla, en el dmbito interno, con sus obligaciones
internacionales. El Derecho internacional no impone ningtn sistema, pero queda
claro que el escogido por cada Estado nunca podré ser invocado como justificacién
para el incumplimiento de una obligacién internacional. No hay diferencia en la
naturaleza de la infraccion, para el derecho internacional, si esta se origina en que
el juez nacional, por ejemplo, no pudo aplicar directamente un tratado porque no
se ha promulgado una ley que lo incorpore al Derecho interno; o si, no siendo
necesaria esa ley el juez nacional ignoré directamente el tratado y omiti6 la
aplicacion directa para la cual estaba autorizado. Es este el tema de la auto
ejecutividad, por los érganos del poder publico doméstico, de la normativa
internacional (self-executing). Se trata, pues, de un asunto que concierne mds a cada
sistema juridico nacional que al Derecho de gentes, de un problema de Derecho
interno y no de Derecho internacional,

Propuesta en esos términos, la solucién de esta cuestion debe apoyarse, en
los sistemas particulares de incorporacion del Derecho internacional general al
Derecho interno de cada Estado, pero conviene formular dos observaciones
puntuales. La primera, que en los paises latinoamericanos en general, la ratificacién
de los tratados, debe ser aprobada por el Parlamento mediante un acto que les
confiere, al menos, el rango de las leyes internas, lo que supone, en principio, su
incorporacion automaética al ordenamiento juridico doméstico. En ciertos casos, el
sistema legal interno contempla que la aprobacién del Parlamento debe hacerse a
través de ley formal (las llamadas “leyes aprobatorias”), pero es posible también
que la ratificacién parlamentaria tenga, por si misma, fuerza de ley interna.3¢

La segunda consiste en que esta regla sufre una excepcién cuando se trata de
convenciones internacionales que son notoriamente programaéticas, lo cual las priva
de la llamada auto ejecutividad o self-executing, pues requieren de disposiciones
legislativas o de otro caracter para ser aplicadas directamente por el juez nacional.
Esta situacion excepcional rara vez se presenta con las convenciones sobre derechos
humanos, que son, en principio self-executing. La doctrina y la jurisprudencia han
concluido abrumadoramente que la Convencién Americana, en general, es self-

36 Es el caso, por ejemplo, del articulo 144 de la Constitucién de El Salvador
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executing.?” La Corte Interamericana de Derechos Humanos lo ha puesto de
relieve, con toda claridad, al haber afirmado que el sistema internacional “estd
dirigido a reconocer derechos y libertades a las personas y no a facultar a los Estados para
hacerlo.”38. Lo mismo podria decirse, en general, de cualquier tratado concerniente a
los derechos humanos, salvo en disposiciones que sean evidentemente
programaticas, las cuales, por lo demds de ningtin modo autorizan al poder
publico para actuar en contra de su realizacién, pues ninguna disposicion de la
Convencién puede ser interpretada en el sentido de “permitir a alguno de los Estados
Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos
en la Convencion, o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella” (art. 29.a).

Cabe, entonces, preguntarse si la incorporaciéon al Derecho interno y la auto
ejecutividad de las obligaciones internacionales de los Estados, presenta
particularidades especiales cuando dichas obligaciones conciernen a los derechos
humanos, porque la relacién entre el Derecho interno, particularmente el Derecho
constitucional, y el Derecho internacional de los derechos humanos tampoco es
facilmente comprensible si no se tienen en cuenta esas caracteristicas propias de
este dltimo. Sobre ese punto (1) versara el primer grupo de consideraciones del
capitulo que ahora abordamos. Seguidamente (2) se hara un breve repaso de los
mecanismos de insercién del Derecho internacional de los derechos humanos en el
Derecho interno, con particular referencia a los paises de América Latina.

%A favor del cardcter self-executing de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, con
argumentos validos, en general, para el Derecho internacional de los derechos humanos, cfr.
BUERGENTHAL, T.: El sistema interamericano para la proteccion de los derechos humanos, en Anuario Juridico
Interamericano, 1981, Washington D.C., 1982, en esp. pp. 124-127; IMENEZ DE ARECHAGA, E.: La
convencion Interamericana de Derechos Humanos como Derecho Interno, en 7 Revista IIDH (enero-junio, 1988),
pp. 25-41; FAUNDEZ LEDESMA, H.: El Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Aspectos
Institucionales y Procesales, cit., pp. 58-60; MONROY CABRA, M. G.: Aplicacién de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en el orden juridico interno, en “Derechos humanos en las Américas” in memoriam
de Carlos A. Dunshee de Abranches, OEA, Washington, D.C., 1984, pp. 135-145. Cfr. igualmente, para el
sistema europeo, BUERGENTHAL, T.: The Effect of the European Convention on Human Rights and the
Internal Law of Member States, en “European Convention on Human Rights”, The British Institute of
International and Comparative Law, London, 1965, pp. 81-83; Nuevo examen de la aplicacion del Convenio
europeo de derechos humanos en el orden juridico interno, en 7 Revista de la Comisién Internacional de
Juristas, 1966.

38 Corte IDH: Exigibilidad del derecho de rectificacion o respuesta; cit.; parr. 24.
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A. Caracteristicas del Derecho internacional de los derechos humanos

Dentro de las limitaciones impuestas por el tiempo, resumiré a continuacion,
sintéticamente, las caracteristicas que mejor singularizan al Derecho internacional
de los derechos humanos®:

PRIMERA. El Derecho internacional de los derechos humanos es un derecho
ideoldgico, en el sentido de que parte de la nocién de la superioridad de los
atributos inherentes a la dignidad humana, cuya inviolabilidad debe ser
respetada en todo momento por el Estado. Las bases filosoficas de esa idea
pueden ser de la mas diversa indole y hasta contradictorias, pero el concepto de
la preeminencia de la dignidad inherente a la persona se nos presenta como un
acervo de la civilizacién como un todo, que aspira expresar una ideologia
comun de la humanidad.

SEGUNDA. El Derecho internacional de los derechos humanos es
complementario del Derecho interno. Como se ha visto, las primeras instituciones
juridicas orientadas hacia la afirmacion y defensa de los derechos humanos
frente al Estado se originan en el Derecho constitucional. El Derecho
internacional se ocupa del tema ante la verificacion de que, en la practica,
especialmente cuando el poder se ejerce de modo arbitrario, los recursos del
Derecho interno son a menudo ilusorios para salvaguardar a la victima
indefensa y de que la ofensa a los valores superiores de la dignidad humana,
donde quiera que se cometa, afecta a la humanidad como un todo.

TERCERA. De alli se sigue, en primer lugar, que el Derecho internacional de los
derechos humanos, pueda considerarse como derivado del Derecho interno, de
donde se nutre, especialmente en lo que toca a la definicién del alcance y
contenido de los derechos protegidos. Esto explica igualmente que el régimen
de proteccién internacional sea, en cierta medida, subsidiario del establecido por
el Derecho interno, en el sentido de que tanto en el interés de la victima de una
lesién a sus derechos, como en el del Estado involucrado en el caso, esta que la
situacion pueda restablecerse y los dafios repararse a través de los medios que

3 En, general, se extraen del resumen hecho por VASAK en VASAK, K. (Ed.): Les dimensions internationales
des droits de I'homme, UNESCO, Paris, 1978, pp. 708 y sig.
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proporciona el Derecho interno, y que sélo si éstos fracasan, no existen o son
ilusorios, pueda acudirse a la proteccion internacional. Asi, en virtud de las con-
venciones protectoras, el Estado asume el deber de proporcionar recursos
internos eficaces para la tutela de los derechos humanos, pero tiene también el
derecho, con las limitaciones que emanan del Derecho internacional general, a
que se agoten los recursos de la jurisdiccién nacional antes de acudir a la
instancia internacional.

CUARTA. El Derecho internacional de los derechos humanos ofrece una
garantia minima. Numerosos tratados sobre derechos humanos contienen el
reconocimiento de que la salvaguarda por ellos ofrecida representa una suerte
de garantia minima, que no pretende agotar el &mbito de los derechos humanos
que merecen proteccion. Esta idea, que esta presente incluso en antecedentes
precursores de los regimenes actuales, se encuentra estrechamente vinculada
con el cardcter complementario del sistema internacional de proteccion respecto
del interno, que lo presenta como una garantia adicional sobre la que deben
ofrecer las leyes domésticas. Nada obsta a que el ambito de la proteccion
internacional pueda ser mas estrecho que el dispuesto por el Derecho nacional,
mientras que, en cambio, si el orden juridico interno no ofrece garantia
suficiente para los derechos internacionalmente protegidos, si se estaria
infringiendo el Derecho internacional. Los tratados ofrecen asi un régimen que
es siempre susceptible de ampliacién, mas no de restriccion.

De esto se sigue que ninguna disposiciéon de un tratado puede menoscabar la
protecciéon mas amplia que brindan otras normas, sean de Derecho interno o de
Derecho internacional. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sefialado, en esa direcciéon, que “si en una misma situaciéon son aplicables la
Convencién Americana y otro tratado internacional, debe prevalecer la norma
mas favorable a la persona humana”#0. Este principio representa lo que VASAK
ha calificado como “clausula del individuo mas favorecido”41, que es capital a la
hora de interpretar un tratado sobre derechos.

40 Corte I.D.H., La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 Convencion Americana sobre derechos
Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A N° 5, par. 52.
41 Les dimensions internationales des droits de I'homme, cit., p.710.



30

QUINTA. El Derecho internacional de los derechos humanos es un derecho
protector. El objeto y fin de los tratados de derechos humanos es, en general, la
proteccion de tales derechos en favor de toda persona sometida a la jurisdiccion
de los Estados partes.

Como los tratados deben interpretarse “teniendo en cuenta su objeto y fin”
(Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, articulo 31.1) esta nota
de la naturaleza del Derecho internacional de los derechos humanos ha sido la
base para la adopcion de criterios teleolégicos de interpretacion que podrian
configurar una suerte de método humanitario, destinado a determinar el alcance
de los tratados en la forma mds adecuada a su proposito, que es la proteccion de
los derechos fundamentales.

Por otra parte, una rapida evolucién ha ido abriendo paso al sujeto de la
proteccion, es decir, al individuo para que haga valer por si mismo sus derechos
y para que invoque directamente el auxilio de las instituciones internacionales
de proteccién, a través de sistemas de denuncias, quejas o peticiones que han
abierto nuevas perspectivas en el Derecho internacional contemporaneo.

Y, finalmente,

SEXTA. La progresividad. El desarrollo de la proteccién internacional de los
derechos humanos demuestra la existencia de una tendencia manifiesta hacia la
extension de su &mbito de modo continuado e irreversible tanto en lo tocante al
nimero y contenido de los derechos protegidos como en lo que se refiere a la
eficacia y el vigor de las instituciones internacionales de proteccion.

Esta, en verdad, no es una nota exclusiva del Derecho internacional de los
derechos humanos. Ella esta presente a menudo en lo que podria llamarse el
Derecho protector, como el Derecho del Trabajo, que se ha abierto paso a través
de la ilegalidad, o el Derecho de Menores. También el Derecho internacional ha
comprobado su progresividad en los ultimos cincuenta afios, en los cuales ha
permeado dreas relevantes de la vida social. El Derecho mismo también se
acompasa con la historia. Como elocuentemente lo ha expresado
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CARBONNIER, el Derecho es “sinuoso, caprichoso, incierto...” “Demasiado
humano para pretender el absoluto de la linea recta.” 42

En ese zigzagueo persistente de la evolucién de las instituciones juridicas, en
paralelo con el devenir del ser humano por la historia, el Derecho internacional
de los derechos humanos, derivado, como ya se ha destacado, del Derecho
interno, ha hecho el camino a la inversa y ha encontrado el modo de insertarse
en las Constituciones, particularmente en numerosas Constituciones
latinoamericanas. Paso entonces al segundo acépite de este capitulo.

B. La insercion del Derecho internacional de los derechos humanos en el Derecho
interno. Referencia al Derecho comparado en América Latina.

Por su naturaleza, el Derecho internacional de los derechos humanos
manifiesta una marcada tendencia a insertarse y permear el Derecho constitucional,
de donde, precisamente, se origina. En ese sentido, a través de distintas
formulaciones, diferentes 6rdenes constitucionales, en particular en América
Latina, han reconocido jerarquia constitucional a los derechos humanos
reconocidos internacionalmente. Esto da una dimensién singular a la insercién
especifica de los tratados sobre derechos humanos, al Derecho interno, con respecto
a otros mecanismos de incorporacion aplicables al Derecho internacional general.
Se trata de una nota especifica del Derecho internacional de los derechos humanos,
cuyas manifestaciones internas tienden a ubicarse en la jerarquia formal de la
Constitucién més que en el rango estrictamente propio de las leyes.

Las férmulas y mecanismos a través de los cuales se produce esta
confluencia entre el Derecho internacional de los derechos humanos y el Derecho
constitucional son de diverso tenor.#® A los efectos de esta presentacion, dichos
mecanismos se ordenardn en dos grupos, a saber, primero la insercién explicita,

42 CARBONNIER, ].: Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur. L.G.D.]. 8e. édition. Paris, 1995.
Préface de la premiére édition.

43 Sobre el tema, cfr. AYALA, C.: La jerarquia de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, en EI
nuevo Derecho Constitucional Latinoamericano. Konrad Adenauer Stiftung. Fundacion Pensamiento y
Acciéon. CIEDLA. Asociacién Venezolana de Derecho Constitucional. COPRE. Caracas, 1996. Volumen 1],
pp- 740-763. Del mismo autor: Recepcién de la jurisprudencia internacional sobre derechos humanos por
la jurisprudencia constitucional; en: “Libro Homenaje a Humberto ]. La Roche”. Tribunal Supremo de
Justicia, Caracas, 2001.
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esto es, mediante una disposicibn que expresamente reconoce el rango
constitucional de las convenciones concernientes a los derechos humanos, o de
algunas de entre ellas (a); segundo, la insercién implicita, a través de la extension
del reconocimiento de un rango particular a los derechos humanos, mas alla de su
tiguracion expresa el enunciado constitucional de los mismos (b. Las consecuencias
juridicas de la insercién, sin embargo, no varian mayormente porque se trate de
uno u otro mecanismo encadenamiento entre el Derecho internacional de los
derechos humanos y el Derecho constitucional, las cuales seran examinadas
conjuntamente (c). Por daltimo, haré referencia a algunos casos de aplicacion directa
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos por el juez constitucional
de algunos Estados partes en ese tratado (d).

a. Lainsercion explicita
Algunos ordenamientos constitucionales contemplan expresamente la
supremacia del Derecho internacional, bien en general,** bien a propésito de ciertas
materias como, precisamente los derechos humanos, lo que autoriza a los
tribunales nacionales para subsanar el asunto aplicando el tratado por encima de la
nueva ley.

Me limitaré a mencionar algunos ejemplos en los que la Constituciéon
reconoce la preeminencia de las convenciones relativas a la promocién, proteccion
y garantia de los derechos humanos sobre el Derecho interno. En ciertos casos el
enunciado de dicha preeminencia es en tal grado general, que puede concluirse
que esta referida a la totalidad del orden juridico doméstico, caso en el cual los
tratados de esa naturaleza tienen jerarquia supraconstitucional. En otros casos, se
reconoce a las convenciones sobre derechos humanos jerarquia constitucional.
Desde otra perspectiva, ciertas constituciones hacen referencia al rango
prevaleciente de los tratados sobre derechos humanos frente al Derecho interno
en términos generales, mientras que otras limitan esa superioridad jerdrquica a
ciertas convenciones taxativamente mencionadas. En el primero de estos grupos
se encuentra la Constituciéon de Guatemala, cuyo articulo 46 dispone:

Preeminencia del Derecho Internacional. Se establece el principio general de que
en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y

4 Cfr., por ejemplo, Constituciéon de Costa Rica, art. 7°; Constitucién de Honduras, art. 18; Constitucion de
El Salvador, art. 144.
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ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno.
(Enfasis aftiadidos).

En la misma direccion se sitda el articulo 93 de la Constitucion de
Colombia:

Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen
los derechos humanos y que prohiben la limitacion de éstos en estados de excepcion,
prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta,
se interpretardn de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia. (Enfasis afiadido).

Otras constituciones, en cambio, hacen referencia mdas precisa a
determinadas convenciones internacionales. Es el caso del articulo 75, parrafo 22

de la Constitucién argentina:

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion
Universal de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la
Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio, la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la
Muger; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nitio; en las condiciones de su
vigencia tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera
parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos. Solo podrin ser denunciados en su caso, por el Poder
Ejecutivo nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los
miembros de cada Cdmara.

Los demds tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados
por el Congreso, requerirdn del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los
miembros de cada Cdimara para gozar de la jerarquia constitucional.” (Enfasis
anadidos).

También la Constituciéon de Nicaragua (articulo 46) hace un enunciado
limitado de instrumentos internacionales de rango constitucional:
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En el territorio nacional toda persona goza de la proteccion estatal y del
reconocimiento de los derechos inherentes a la persona humana, del irrestricto respeto,
promocion y proteccion de los derechos humanos y de la plena vigencia de los derechos
consignados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos; en la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; en el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales y en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de la Organizacion de las Naciones Unidas y en la Convencion
Americana de Derechos Humanos de la Organizacion de Estados Americanos.

Sin embargo, como esta disposiciéon también hace mencién, de manera
genérica a los “derechos inherentes a la persona humana”, también ubica a la
Constitucion nicaragiiense en el segundo grupo de ordenamientos
constitucionales, en los que la insercién a dichos ordenamientos de los derechos

humanos internacionalmente reconocidos se hace de una manera implicita (v.
infra, b).

La Constitucion de Paraguay, por su parte, enuncia una posiciéon de
principio:

Articulo 145.- Del orden juridico supranacional.

La Republica del Paraguay, en condiciones de igualdad con otros Estados,
admite el orden juridico supranacional que garantice la vigencia de los
derechos humanos, de la paz, de la justicia, de la cooperacion y del desarrollo
en lo politico, econdmico, social y cultural. (Enfasis afiadido).

También en el caso paraguayo, el elenco de los derechos humanos
internacionalmente reconocidos es susceptible de ampliarse por la via implicita
del expreso reconocimiento de que los derechos reconocidos por la Constituciéon
no se agotan en una lista taxativa sino meramente enunciativa.

La Constitucion venezolana de 1999 va un poco mas alla, pues
expresamente consagra el rango supra constitucional de los derechos humanos
internacionalmente reconocidos, y reconoce jerarquia constitucional al derecho
individual de peticion internacional en materia de derechos humanos:

Articulo 23. Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos
humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia
constitucional y prevalecen en el orden interno, en la medida en que
contengan normas sobre su goce y ejercicio mds favorables a las establecidas
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por esta Constitucién y la ley de la Repiiblica, y son de aplicacion inmediata
y directa por los tribunales y demas érganos del Poder Publico. (Enfasis
afiadidos).

Articulo 31. Toda persona tiene derecho, en los términos establecidos por los
tratados, pactos y convenciones sobre derechos humanos ratificados por la
Reptblica, a dirigir peticiones o quejas ante los 6rganos internacionales
creados para tales fines, con el objeto de solicitar el amparo a sus derechos
humanos.

El Estado adoptara, conforme a procedimientos establecidos en esta
Constitucion y la ley, las medidas que sean necesarias para dar cumplimiento
a las decisiones emanadas de los 6rganos internacionales previstos en este
articulo.

La jurisprudencia constitucional, empero, no parece haber aplicado con
tidelidad el avanzado concepto recogido en el texto constitucional 4>

Hasta aqui la inserciéon explicita das convenciones sobre derechos
humanos al ordenamiento constitucional en varios paises de América Latina.
También se han ideado mecanismos que conducen a la inserciéon implicita de
esas convenciones en el bloque de constitucionalidad de numerosos paises de la
region.

b. La insercion implicita

La inclusion de los derechos humanos internacionales en la escala de los
derechos constitucionales, aun si no figuran en el texto constitucional, es también
una cuestion de concepto. La circunstancia de que determinados derechos no
estén expresamente contenidos en el enunciado constitucional, ;basta para

4 E] importante avance en el plano dogmaético que marca la Constitucién venezolana de 1999 despert6
una positiva expectativa que, no obstante, se ha visto frustrada por la sorprendente interpretacién de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en varios fallos, particularmente las sentencias 1.013 de 19 de
julio de 2001 (sobre la critica a esta sentencia, cfr. La libertad de expresion amenazada. Sentencia 1013 (varios
autores). Instituto Interamericano de Derechos Humanos/Editorial Juridica Venezolana. Caracas/San
José. 2001) y 1.942 de 15 de julio de 2.003 (sobre la critica a esta sentencia, cfr. Sentencia 1942 vs. Libertad de
expresion (varios autores). Aequitas/Comisién Andina de Juristas. Caracas. 2003), a las que se afiaden los
“acuerdos” o “comunicados” que siguieron a ambas decisiones. En ellas, el Tribunal Supremo se aparta de la
preeminencia del orden internacional més favorable, en contradiccién con el expreso postulado del articulo
23 de la Constitucién.
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denegarles la proteccion, el respeto y las garantias que se deben a los derechos
explicitamente enunciado en la Constituciéon?

Una respuesta abstracta y general a esa interrogante no es facil y plantea
numerosos problemas, derivados de un concepto de numerus apertus para los
derechos humanos, sin referentes para discernir, entre los derechos subjetivos,
aquéllos que revisten la naturaleza de derechos humanos. Esto, llevado a su
extremo, podria prestarse a apreciaciones caprichosas, incluso en el ambito
judicial, sobre cuéles son verdaderamente los derechos humanos y, por obra de
interpretaciones abusivas, erosionar el valor juridico mismo de su nocion.
Tampoco es aceptable, a la inversa, sostener que los derechos humanos son de
numerus clausus y que de ninguna manera pueden ser conceptuados como tales
ciertos derechos que no hayan sido explicitamente proclamados por la
Constitucion, cuyo texto agotaria asi el “cupo” de los derechos fundamentales de
jerarquia constitucional. Esta Glltima postura repugna a la historia de los derechos
humanos y de su reconocimiento, una de cuyas notas ha sido, precisamente, la
progresividad a la que antes he aludido.

No parece necesario, empero, dentro del contexto de esta presentaciéon y a
los efectos practicos, dar una respuesta general a la cuestiéon que se ha planteado,
que asume una especial dimension si se reduce a la jerarquia que debe atribuirse
a los derechos humanos que son reconocidos en instrumentos internacionales
que obligan al Estado, pero que no han sido incluidos como tales en el enunciado
constitucional.

A este respecto, es preciso subrayar una nocién comun presente en los mas
relevantes instrumentos internacionales relevantes, como lo es la de inherencia de
los derechos humanos a la dignidad de la persona. En esos instrumentos, con
ligeras variantes, se expresa que los derechos humanos son consecuencia de la
dignidad inherente a la persona humana (cfr. p. €j. el PreAmbulo [comun] de los
Pactos Internacionales de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y de
Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas). Especialmente elocuentes
son las proclamaciones formuladas en los Predmbulos de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y de la Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos, en cuyos términos, los derechos esenciales del
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hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como
fundamento los atributos de la persona humana, razon por la cual -agrega la
Convencién Americana- justifican una proteccion internacional, de naturaleza
convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los
Estados Americanos.

El criterio para determinar cudndo un derecho debe ser tenido como
inherente a la persona humana puede plantear numerosos problemas que se
relacionan en mas de un aspecto con los fundamentos tltimos de los derechos
humanos, pero que no influyen como recortes de las consecuencias que acarrea el
concepto de los derechos humanos como atributos inherentes a la dignidad de la
persona. La dignidad es una y, como tal, se opone a pluralizar lo que le es
inherente, con base exclusivamente a la naturaleza formal del enunciado de sus
atributos. Conceptualmente, no tiene explicaciéon que ciertos derechos humanos,
reconocidos formal y solemnemente por el Estado mediante una convencién
internacional como atributos inherentes a la dignidad humana, pero que no figuran
expresamente en la letra de la Constitucién, por esta tltima circunstancia y sélo por
ella tengan una jerarquia inferior a la de otros derechos que también revisten la
condiciéon de atributos inherentes a la dignidad humana, pero que si han sido
expresamente incluidos en la Constitucion. ;Por qué los derechos humanos
merecen protecciéon? ;Por ser inherentes a la persona o por figurar en el enunciado
constitucional? La respuesta es obvia: la Constitucién, como los instrumentos
internacionales, proclama los derechos humanos porque ellos son inherentes al ser
humano y no a la inversa. Conceptualmente es inexplicable que se niegue unidad de
tratamiento, naturaleza y jerarquia a los derechos humanos con base en su
ubicacion formal en la Constitucion o en compromisos internacionales.

Cualquiera sea el fundamento que se adjudique al concepto de inherencia de
los derechos humanos, la circunstancia de que determinados derechos sean pro-
clamados por el Estado, mediante un instrumento internacional como inherentes a la
persona humana, constituye un término de referencia objetivo, basado en patrones
universales, que impone una unidad conceptual y un mismo tratamiento en el
orden interno de todos los derechos humanos. En este sentido, instrumentos como
la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, asi como las convenciones internacionales sobre
derechos humanos, deben tomarse, al menos, como guias del intérprete a la hora
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de definir si un derecho que no figura en el texto constitucional puede ser
considerado como inherente a la persona humana.46

El tema asi planteado queda resuelto en ciertas constituciones
latinoamericanas a través de disposiciones expresas que apuntan hacia la extension
de los derechos explicitamente por la Constitucién, que se comentaran en primer
lugar (1°). En otros ordenamientos constitucionales donde no existen disposiciones
de ese género, es preciso acudir a los conceptos subyacentes en materia dogmatico-
constitucional, para determinar si el propodsito del Texto Fundamental fue el de
establecer en “cupo” para los derechos humanos o se debe interpretarse mas
ampliamente (2°).

1° Las cldusulas de apertura

En numerosas Constituciones latinoamericanas el problema queda
directamente resuelto mediante la expresa estipulaciéon de que la enumeracion de
los derechos humanos contenido en la Constitucién es meramente enunciativa y
no taxativa. Es lo que denominaré una “cldusula de apertura” constitucional
(también denominada “cldusula abierta”).+” Es el caso de las constituciones de la
Argentina, art. 33; de Bolivia, art. 35; de la Republica Federativa de Brasil art. 5°.-
LXXVII-2 (que menciona expresamente las convenciones internacionales, como
fuente de reconocimiento de derechos no enunciados expresamente en la
Constituciéon); de Colombia, art. 94; de Costa Rica, art. 74; de Ecuador, art. 22
(encabezamiento); Constitucion de Guatemala, art. 4, de Honduras, Art. 63;
Constitucion de Nicaragua art. 46 (que, como ya se ha expresado, menciona
ademads, expresamente, varios instrumentos internacionales); de la Republica
Dominicana, art.10; del Paraguay, art. 45; del Pert, art. 3°, Constitucién del
Uruguay, art. 72; y de Venezuela, art. 22.

4 En general existe coincidencia, al menos en cuanto al enunciado, entre las convenciones y las
constituciones Pero no deja de haber algunos derechos que no figuran expresamente en algunas de ellas,
pero que si estdn recogidos en algunos tratados.

47 E] origen de este género de cldusulas se encuentra, sin duda, en la Novena Enmienda de la Constitucién
de los Estados Unidos (parte del Bill of Rights, 1791: “The enumeration in the Constitution, of certain rights,
shall not be construed to deny or disparage others retained by the people.” Sin embargo, la jurisprudencia de la
Corte Suprema no ha reconocido a la Novena Enmienda la virtualidad suficiente para incorporar los
derechos humanos internacionalmente reconocidos, de modo que no ha funcionado, en esa dimensién,
como una clausula de apertura en el sentido como ésta es entendida en este trabajo.



39

Ese postulado en ocasiones se fundamenta en principios tales como la
soberania del pueblo, la forma republicana de gobierno u otros “principios
reconocidos por el Estado”. Sin embargo, la formulacién mas frecuente consiste en
expresar que la enunciaciéon de los derechos y garantias contenida en la
Constitucién no debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes la
persona humana, no figuren expresamente en ella.

Las bases de la inherencia se inspiran en diversas orientaciones filoséficas,
sobre las que no es necesario detenerse para concluir que lo decisivo es, mas que
el fundamento, el concepto resultante: se trata de derechos que se reconocen
universalmente para la especie humana y cuya titularidad y ejercicio deben
respetarse en cabeza de cada persona. El Estado sélo los reconoce, no los crea ni
los atribuye. No debe olvidarse la que la protecciéon a los derechos humanos
aspira a expresar una ideologia universal, de la humanidad como un todo.

De textos como el comentado cabe extraer, sin mayor dificultad, un cierto
nuimero de consecuencias:

Primero: Que la enumeracion de los derechos constitucionales es enunciativa y
no taxativa.

Sequndo: Que los derechos asi enunciados no agotan los que deben considerarse
como “inherentes a la persona humana”.

Tercero: Que todos los derechos enunciados en la Constituciéon, empero, si son
considerados por ésta como “inherentes a la persona humana”.

Cuarto: Que todo derecho “inherente a la persona humana” podria haber sido
recogido expresamente por el texto constitucional.

Quinto: Que una vez establecido que un derecho es “inherente a la persona
humana”, la circunstancia de no figurar expresamente en el texto constitucional
no debe entenderse en menoscabo de la proteccién que merece.

Textos con un contenido semejante indican, en suma, que lo juridica-
mente relevante es que ese determinado derecho sea inherente a la persona
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humana. Es por esa razén, y no por el hecho de figurar en el articulado de la
Constitucion, que esos derechos deben ser considerados como atributos
inviolables que, por fuerza de la dignidad humana, deben ser objeto de
protecciéon y garantia por el Estado. En consecuencia, no cabe hacer distin-
ciones en cuanto al tratamiento y régimen juridico de los derechos de la
naturaleza apuntada con base en el solo criterio de que figuren expresamente
o no en la Constitucién. Para determinar si estamos frente a un derecho que
merezca la proteccion que la Constitucion acuerda para los que expresamente
enumera, lo decisivo no es tanto que figure en tal enunciado, sino que pueda
ser considerado como inherente a la persona humana.

De todo ello resulta, pues, que aquellos derechos reconocidos en
convenciones internacionales como atributos inherentes a la persona,*
particularmente en Estados cuyas constituciones contengan disposiciones de
este género, deben considerarse sometidos en forma implicita al régimen de
los derechos humanos constitucionales.

En todo caso, lo dispuesto por normas de este género configura un régimen
particular, dentro del Derecho interno, para los derechos humanos reconocidos por
tratados en los cuales el Estado en cuestion es parte. Los derechos humanos
recogidos en tales instrumentos tienen rango constitucional y, ademds, son
justiciables ante los tribunales internos.

Pero, mas alld incluso de esa expresa apertura, conceptualmente la unidad
de la dignidad humana apareja la unida de sus atributos y de los derechos que
los expresan. Cabe entonces preguntarse si es conceptualmente valido
discriminar entre derechos expresamente reconocidos en la Constitucién y
aquellos que son el objeto de reconocimiento internacional por el Estado
concernido, pero no figuran expresamente en el texto de la Constitucion.

48 Numerosas convenciones internacionales referentes a los derechos humanos los califican expresamente
como inherentes a la persona humana. Tal es el caso, por ejemplo, del Predmbulo (comtn) a los Pactos
Internacionales de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y de Derechos Civiles y Politicos; del
Predmbulo de la Convencion internacional sobre la eliminacién a todas las formas de discriminacién
racial; del PreAmbulo de la Convencién contra la tortura y otros tratos y penas crueles, inhumanos o
degradantes, y del Preambulo de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que los define
como atributos de la persona humana. Conceptualmente, el mismo principio figura en la generalidad de
las convenciones internacionales sobre la materia.
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La respuesta es negativa. Semejante distincion es meramente formal y
no atiende a la sustancia de los derechos humanos. En verdad, una vez que
el Estado se ha organizado a partir del concepto de preeminencia de la dignidad
humana, no es dable considerar las declaraciones constitucional e internacional
de derechos humanos como catadlogos opuestos o separados, sino como
inventarios complementarios de los derechos que el Estado reconoce como
dimanando de la dignidad humana. Por lo tanto, no deben dividirse sino
sumarse y acordarles la proteccion unitaria que su tnica naturaleza impone. Es
una disyuntiva que no ofrece espacios intermedios: o bien se opta por una
interpretacion contra homine de la declaracion constitucional de derechos
humanos y se la considera cerrada a toda ampliaciéon que incluya otros derechos
que el mismo Estado ha reconocido como inherentes a la persona humana; o
bien se practica una interpretacion pro homine segin la cual los limites de la
proteccién constitucional viene dados por los derechos inherentes a la persona y
no por el texto de la Constitucion.

2° El concepto subyacente

Lo que pertenece a la dignidad de la persona humana en la escala
internacional no puede denegarsele, con la jerarquia que le corresponde, en la
jerarquia constitucional. La naturaleza humana, como los atributos que son
inherentes a su dignidad, es un bien indivisible.

La pregunta planteada, que esta especialmente referida a ordenamientos
constitucionales en los que no figura expresamente una cldusula de apertura con
respecto al listado de los derechos humanos protegidos por la Constitucion,
consiste en determinar si esa sola circunstancia basta para sostener que el “cupo”
de los derechos fundamentales se agota en el texto constitucional o si puede de
todos modos abrirse esa lista para incluir otros derechos expresamente definidos
en otros instrumentos, particularmente en los internacionales, como expresion de
los atributos inherentes a la persona humana. La respuesta deberia buscarse en la
orientacion dogmadtica de la Constituciéon de que se trate, pero en el moderno
constitucionalismo democrético seria inconcebible que, por la Gnica circunstancia
de que no exista tal cldusula de apertura deba colegirse que el enunciado de los
derechos humanos contenido en la Constituciéon debe ser entendido como la



42

negacion de otros que, a pesar de ser reconocidos como inherentes a la dignidad
humana, no figuran expresamente en el listado constitucional. Un ejemplo lo
suministra la Constitucion Politica de El Salvador, que no contiene una cldusula
de apertura como la aludida antes, pero que, en cambio si incluye inequivocas
expresiones sobre la preeminencia de la dignidad humana en la valoracién del
Estado, como fundamento y meta de su existencia y de su actividad. En el
Predmbulo de la Constitucién salvadorefia, los constituyentes afirman actuar
“animados del ferviente deseo de establecer los fundamentos de la convivencia nacional
con base en el respeto a la dignidad de la persona humana”. El articulo 1° de la
misma, a su vez, proclama:

El Salvador reconoce a la persona humana como el origen y el fin de la
actividad del Estado, que estd organizado para la consecucion de la justicia, de
la segquridad juridica y del bien comiin.

En consecuencia, es obligacion del Estado asegurar a los habitantes de la
Republica, el goce de la libertad, la salud, la cultura, el bienestar econémico y la
justicia social.

En mi opinién, disposiciones constitucionales de este tenor constituyen
una base adecuada para extender la proteccion acordada por la Constitucion a
derechos humanos que no figuran expresamente en su texto, pero que han sido
reconocidos por el Estado como atributos inherentes a la persona humana; y, a la
inversa, deberian conformar un impedimento para denegarles proteccién por el
solo hecho de no aparecer explicitamente en el enunciado constitucional de los
derechos fundamentales.*’

En todo caso, tanto en los supuestos que, con referencia al Derecho
comparado, he denominado de insercién explicita, como en los de insercion
implicita, sea en virtud de una cldusula de apertura, sea con base en la sana

4 La jurisprudencia salvadorefia no ha reconocido el rango constitucional de los derechos humanos
internacionales, mas si su rango legal. Tal vez en el futuro, luego de una reconsideracién detenida del
tema, sus fundamentos e implicaciones, puedan esperarse nuevas aperturas. Como mads arriba he
comentado, no se justifica una contraposicién o clasificacién de los derechos humanos, segin estén
proclamados por la Constitucién o solamente en convenios o declaraciones internacionales. Los derechos
humanos no deben dividirse sino sumarse y acordarles la proteccién unitaria que su tnica naturaleza
impone En el caso de El Salvador la inequivoca orientacién de su PreAmbulo y su articulo 1 no deberian
dejar dudas sobre el ejercicio de la opcién pro homine.
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interpretacion de una Constitucion que reconoce conceptualmente la primacia de
los atributos inherentes a la dignidad humana, el reconocimiento internacional
por parte del Estado de derechos humanos proclamados internacionalmente
como inherentes a la dignidad de la persona humana, acarrea cierto nimero de
consecuencias juridicas, que serdn objeto de los cometarios que siguen.

c¢. Consecuencias de la insercion

1° Rango constitucional.

No hay razon légica, conceptual ni juridica para que los derechos humanos
reconocidos expresamente s6lo en instrumentos internacionales tengan un rango
inferior a aquéllos que también ha sido objeto de reconocimiento explicito en la
Constitucion. De esta conclusion se derivan varias consecuencias.

1) Supremacia jerdrquica
Los derechos humanos reconocidos en convenios internacionales tienen, en
el orden juridico nacional, el rango de los derechos constitucionales. Esta
conclusion es independiente de la posicion que pueda adoptarse en relacion con
la jerarquia de los tratados frente a las leyes internas, pues el rango aludido no
dimana de que tales derechos sean objeto de una convencion internacional, sino
de haber sido reconocidos como inherentes a la persona humana.

De esto se sigue que las limitaciones a su ejercicio, en el supuesto de que
estén autorizadas por el tratado respectivo, sélo pueden hacerse a través de la
ley, pues es conocido que las restricciones a los derechos constitucionales
forman parte de la reserva legal.

Un tema conexo, que puede revestir cierta complejidad, es el del posible
conflicto de leyes entre la Convencién Americana o una cualquiera convencion
relativa a los derechos humanos con otro tratado de diferente propdsito o
naturaleza. Existen ciertas reglas o técnicas propias del Derecho internacional
que deberian facilitar la soluciéon de los conflictos normativos, como la
preeminencia del Derecho internacional imperativo o ius cogens sobre cualquier
acuerdo que lo contradiga®; o el de la lex specialis, segin el cual, la regla mas

50 De acuerdo con el articulo 53 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, una “norma
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especifica debe prevalecer sobre la mas general; o el de la lex posteriori, que
reconoce prioridad a la regla del tratado més reciente por sobre la del mas
antiguo, sobre la misma materia. Sin embargo, estos criterios no son siempre
aplicables o son de dudosa aplicaciéon. Ademads, son criterios generales de
Derecho internacional y no especificamente vinculados con las convenciones
internacionales relativas a los derechos humanos. ;Existen reglas especificas
para resolver conflictos de leyes entre un tratado sobre derechos humanos y
otro concerniente a materia diferente?

La mas reciente tendencia jurisprudencial en el ambito del Derecho
internacional general apunta hacia una interpretaciéon integradora de los
tratados, lo cual no deja de presentar diversas dificultades practicas.? En todo
caso, la Corte Internacional de Justicia, en un caso relativamente reciente>?,
aplicé por primera vez el articulo 31(3)(c) de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, segtin la cual, en la interpretacion de un tratado debe
tenerse en cuenta, como parte de su contexto, “toda forma pertinente de derecho
internacional aplicable en las relaciones entre las partes.”

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, por su parte, tuvo ante si
un caso en el que un tratado bilateral de inversiones podria entrar en conflicto
con la Convencién.>® La Corte expresé lo siguiente:

...1a Corte considera que la aplicacion de acuerdos comerciales bilaterales (sic) no
justifica el incumplimiento de las obligaciones estatales emanadas de la
Convencion Americana; por el contrario, su aplicacion debe ser siempre
compatible con la Convencion Americana, tratado multilateral de derechos
humanos dotado de especificidad propia, que genera derechos a favor de

individuos y no depende enteramente de la reciprocidad de los Estados.>*
(Enfasis aftiadidos).

imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internalcional de
Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada por una
norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo cardcter.”

51 Campbell McLachlan, The Principle of Systemic Integration and Article 31(3)(c) of the Vienna Convention, 54
INT’L & COMP. L.Q. 279, (2005).

52 Case Concerning Oil Platforms, (Iran v. U.S.), Judgment, 1.C.J. Reports 2003. La Corte se vali6 de las reglas
de Derecho internacional general sobre uso de la fuerza para interpretar el Tratado de Amistad,
Relaciones Econémicas y Derechos Consulares entre Iran y los Estados Unidos.

5 Corte I.D.H.: Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Sentencia de 29 de marzo de 2006.
Serie C No. 146.

54 Ibid.; parr. 140
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El asunto no fue realmente resuelto como una materia determinante en el
litigio, pero es clara la sugerencia de la Corte de que, en caso de conflicto, el
Estado concernido debe tratar de armonizar ambos tratados, pero sin sacrificar,
en ningdn caso, el cumplimiento de los deberes que le impone la Convencién.
Esa conclusion se fundamentaria sobre cuatro consideraciones relativas a la
Convenciéon Americana, la cual: i) es un tratado multilateral; ii) tiene
especificidad propia (;lex specialis?); iii) genera derechos a favor de individuos;
y, iv) no depende enteramente de la reciprocidad entre Estados. La Corte no
hizo elaboracién alguna sobre esos cuatro componentes pero es claro que su
inclinacién es la de considerar una especial jerarquia para la Convencion frente
a acuerdos de naturaleza sustancialmente econémica o comercial.

i) Irreversibilidad

Una vez que un determinado derecho ha sido formalmente reconocido
como inherente a la persona humana queda definitiva e irrevocablemente
integrado a la categoria de aquellos derechos que, en virtud de ese caracter,
deben considerarse implicitamente incluidos en la enumeracién constitucional,
aunque no figuren en ella de manera expresa. La dignidad humana no admite
relativismos, de modo que serfa inconcebible que lo que hoy se reconoce como
un atributo inherente a la persona, mafiana pudiera dejar de serlo por una
decisiéon gubernamental.

Asi, en el supuesto de que un tratado de las caracteristicas apuntadas fuera
denunciado (si se trata de una convencién denunciable, pues no todas los son),
la denuncia no tendria efecto sobre la calificaciéon de los derechos que en él se
han reconocido como inherentes a la persona. El Estado denunciante sélo se
libraria, a través de esa hipotética denuncia, de las obligaciones internacionales
contraidas por el tratado y, desde luego, de los mecanismos internacionales para
reclamar su cumplimiento, particularmente de los procedimientos previstos
para la proteccion de los derechos humanos, pero no del reconocimiento de los
derechos humanos que la convenciéon denunciada postulé como “inherentes a la
persona humana”.

El impacto de la aprobaciéon de una declaracion o de la ratificaciéon o
adhesién a un tratado sobre el Derecho interno es irreversible. El tratado, como
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los actos que lo aprueban y ratifican, al igual que la Constitucién, no crean ni
confieren derechos humanos, sino que los reconocen como inherentes a la
persona, de modo que, en esa medida, no pueden ser suprimidos.

iii) Progresividad
Reaparece la nocién, esta vez dentro de otro contexto. De Ila
interaccion entre los tratados y el Derecho interno resulta una nueva
manifestacion, esta vez en el &mbito doméstico, del fenémeno de progresividad
al que antes se ha aludido como una de las caracteristicas de la protecciéon
internacional de los derechos humanos.

La progresividad se manifiesta, en primer lugar, en el ya sefialado efecto de
la ratificacion de los tratados que reconocen derechos como inherentes a la
persona, la cual conduce a un desarrollo capaz de definir con rango de derechos
constitucionales a algunos que no figuran expresamente en el texto de la
Constitucion. Se extiende asi, de modo irreversible, el alcance de la protecciéon a
los derechos humanos en el Derecho interno.

Por otra parte, también en este &mbito esta llamado a operar lo que se ha
descrito como la “cladusula del individuo maés favorecido”. En efecto, de la
interaccion entre el Derecho internacional y el Derecho constitucional va a
resultar que si un mismo derecho es regulado de modo diferente por la
Constitucion y por un tratado, debe aplicarse la disposicion mds favorable al
ser humano. Un tratado no puede restringir los derechos constitucionales, de
modo que siempre habria que aplicar la norma constitucional més amplia que
la internacional. Pero en cambio, nada obsta a que, por la via de un
compromiso libremente asumido, el Estado acuerde para ciertos derechos una
proteccion mas amplia que la prevista en el Derecho interno, caso en el cual
no puede aplicarse la norma nacional mas restrictiva, pues ello implicaria la
violacién del tratado y justificaria el recurso a la protecciéon internacional.

2°  Defensa constitucional
Si los derechos humanos merecen proteccion mas por ser atributos
inherentes a la persona humana que por figurar expresamente en el
enunciado constitucional no cabe negar la tutela que la Constitucion y la ley
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extienden a los derechos constitucionales a aquellos que, siendo inherentes a
la persona, no figuren expresamente en la Constituciéon. La consecuencia
légica de dicha norma es la de extender a los derechos humanos
internacionalmente reconocidos por el Estado la misma tutela administrativa
y judicial que ordinariamente puede hacerse valer para la defensa de los
derechos constitucionales, incluido, segtun el sistema adoptado por cada
Estado para ese fin, el control de la constitucionalidad de las leyes y demas
actos normativos de efectos generales o particulares emanados de los distintos
6rganos del poder publico. Todo ello ha dado origen a una creciente
aplicacion de los derechos humanos internacionalmente reconocidos por los
tribunales de la jurisdiccion interna en América Latina.5> Haré mencién, segtin
el plan de exposiciéon anunciado, a algunos ejemplos.

d. Algunos ejemplos en la jurisdiccion constitucional latinoamericana

1° La Corte Constitucional de Colombia y la preeminencia de los derechos
humanos internacionales

La Corte Constitucional de Colombia se ha pronunciado explicitamente
sobre los falsos dilemas entre derechos humanos internacionales y
constitucionales; y entre tratados sobre derechos humanos y soberania:

La Corte no encuentra ninguna objecion constitucional a estos
mecanismos internacionales de proteccion pues, tal como tuvo
oportunidad de mostrarlo en anterior decision, esta internacionalizacion
de la garantia de los derechos humanos representa un avance democrdtico
indudable. De otro lado, los valores de dignidad humana, libertad e
igualdad protegidos por los instrumentos internacionales y por la
Constitucion, son idénticos. Ademads, la propia Carta seriala no sélo la
prevalencia en el orden interno de los tratados de derechos que han
establecido tales mecanismos (CP art. 93) sino que, ademds, precisa que
Colombia orienta sus relaciones internacionales con base en los derechos
humanos, pues tales principios han sido reconocidos en numerosas

55 Sobe el tema, ver, GARCIA-SAYAN, D.: Una viva interaccion: Corte Interamericana y tribunales internos, en
“La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Un Cuarto de Siglo: 1979-2004”. Corte Interamericana
de Derechos Humanos. San José, 2005; pp. 325-384; ABREGU, M. y COURTIS, C. (compiladores): La
aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales. 1° reimpresién. CELS, Buenos Aires,
2004.
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ocasiones por nuestro pais, que ha ratificado innumerables instrumentos
internacionales en esta materia (CP art. 9). Por consiguiente, la Corte
considera que los sistemas internacionales de proteccion de los derechos
humanos en manera alguna desconocen la Constitucion o vulneran la
soberania colombiana; por el contrario, son una proyeccién en el
campo internacional de los mismos principios y valores
defendidos por la Constitucién. 56 (Enfasis aiiadidos).

2° La Corte Suprema de Justicia de la Argentina y la supremacia de la
proteccion internacional de los derechos humanos

La Corte Suprema de Justicia de la Argentina hubo de pronunciarse
en diciembre de 2005 sobre una materia que habia sido conocida por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos®’, la cual habia declarado que
la prescripciéon no era aplicable a los delitos contra los derechos humanos
cometidos en el marco del caso sometido a su consideraciéon®. La Corte
Suprema argentina estuvo en desacuerdo con estas conclusiones del
tribunal internacional pero, habida cuenta del caracter obligatorio que
tienen los fallos de este ultimo:

...se plantea la paradoja de que solo es posible cumplir con los deberes impuestos
al Estado Argentino por la jurisdiccion internacional en materia de derechos
humanos restringiendo fuertemente los derechos de defensa y a un
pronunciamiento en un plazo razonable, garantizados al imputado por la
Convencion Interamericana. Dado que tales restricciones, empero, fueron
dispuestas por el propio tribunal internacional a cargo de asegurar el efectivo
cumplimiento de los derechos reconocidos por dicha Convencion, a pesar de las
reservas seiialadas, es deber de esta Corte, como parte del Estado
Argentino, darle cumplimiento en el marco de su potestad
jurisdiccional » (Enfasis afiadido).

3° La Corte Suprema de Justicia de Costa Rica y el valor de las opiniones
consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

56 Sentencia C-251, de 28-5-1997, Corte Constitucional de Colombia, parr. 24.

57 Corte IDH: Caso Bulacio. Sentencia de 18 de septiembre de 2003. Serie C No.

58 .. .son inadmisibles las disposiciones de prescripcion o cualquier obstdculo de derecho interno mediante el cual se
pretenda impedir la investigacion y sancion de los responsables de las violaciones de derechos humanos.” (Pérr.
116).

% Corte Suprema de Justicia de la Nacién de la Republica Argentina. Caso Espdsito. Sentencia de 23 de
diciembre de 2006; parr. 16
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Un caso relevante en el Derecho comparado latinoamericano y que
expresa el valor vinculante de las Opiniones Consultivas de la Corte
Interamericana, fue decidido por la Sala Cuarta (Constitucional) de la
Corte Suprema de Justicia de Costa Rica. Una Opinién Consultiva, relativa
a la constitucionalidad (compatibilidad con el Pacto de San José), de una
Ley costarricense (atinente a la colegiacion obligatoria de los periodistas)
fue sometida a la Corte, a pesar de que, previamente, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos habia concluido que las
disposiciones legales en juego no violaban el Pacto de San José. La Corte
Interamericana, en cambio, por unanimidad, decidi6 que dichas normas no
eran compatibles con la Convencion, particularmente con la definiciéon de
libertad de expresion contenida en el articulo 13 de la Convencién, que
garantiza dicha libertad en términos mdas amplios que cualquier otro
tratado®. Pues bien, sin desconocer el mérito del Gobierno de Costa Rica
de arriesgarse, por propia y libre iniciativa, a tener una opinién adversa de
la Corte después de haber obtenido una resolucion favorable de la
Comision, su reaccion frente a la decision de aquélla fue de una manifiesta
irritaciéon y no se adopt6 iniciativa alguna de parte del Gobierno o de la
Asamblea Legislativa para reformar la Ley de Ejercicio del Periodismo y
adaptarla a la Opinién Consultiva emitida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Afios mas tarde, se plante6é ante la Sala Cuarta (Constitucional) de la
Corte Suprema de Justicia de Costa Rica la cuestion de 1la
constitucionalidad de la colegiaciéon obligatoria de los periodistas, de
acuerdo con la Ley N° 4420 de ese pais. La Sala, en sentencia del 9 de mayo
de 1995,61 declar6é la nulidad de la norma que imponia tal colegiacion
obligatoria, funddndose en la aludida Opinién Consultiva de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. En esta importante sentencia, la
Sala Cuarta estatuyo:

0 Corte .D.H., La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 Convencion Americana sobre derechos Humanos).
Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A N° 5.
61 Exp. 0421-5-90.- N° 2313-95.
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...en tratdndose de instrumentos internacionales de Derechos Humanos
vigentes en el pais, no se aplica lo dispuesto por el articulo 7 de la
Constitucion Politica, ya que el 48 Constitucional tiene norma especial para
los que se refieren a derechos humanos, otorgdndoles una fuerza
normativa del propio nivel constitucional.

Al punto de que, como lo ha reconocido la Jurisprudencia de esta Sala, los
instrumentos de Derechos Humanos vigentes en Costa Rica, tienen no
solamente un valor similar a la Constitucion Politica, sino que en la
medida en que otorguen mayores derechos o garantias a las personas,
priman por sobre la Constituciéon (vid. Sentencia No. 3435-92 y su
aclaracion No. 5759-93). (Enfasis afiadidos).

4° La Corte Suprema de Justicia de la Argentina y la aplicacién erga omnes de
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte Suprema de la Argentina aplico explicitamente a las leyes
argentinas de amnistia (llamadas leyes de “Obediencia Debida” y de “Punto
Final”), la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
un caso peruano, en el cual ésta, declar6 que,

...son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcion
y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la
investigacion y 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.®2

En consecuencia, la Corte Interamericana decidié que las leyes peruanas
de autoamnistia que estaba en causa, “son incompatibles con la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y, en consecuencia, carecen de efectos
juridicos.” 63

Sobre esa base, la Corte Suprema argentina sancioné la nulidad de las
leyes nacionales de amnistia:

62 Corte IDH: Caso Barrios Altos, Sentencia de 14 de marzo de 2001, par. 41.
63 Ibid., parr. 51(4).
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Que la traslacion 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.®*

CONCLUSIONES

A la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y de la interpretacion del articulo 2, en el contexto del derecho de
peticiéon ante los 6rganos del sistema, que implicitamente se reconoce a toda
persona bajo la jurisdiccién de los Estados partes en la Convencién Americana,
dicho articulo 2 representa una pieza de significativa importancia para la
garantia de los derechos humanos reconocidos por la misma Convencion.

Esa garantia implica cierto niimero de obligaciones a cargo de los Estados
partes. Algunas de esas obligaciones son de contenido positivo, en el sentido de
que implican un hacer por parte de los 6rganos del poder publico; mientras que
otras son negativas, en cuanto comportan prohibiciones que limitan la esfera de
actuacion legitima de dichos érganos. Quedan asi comprendidas: 1) la obligacion
de adoptar sin dilacion disposiciones de Derecho interno necesarias para hacer
efectivos los derechos humanos reconocidos en la Convencién; 2) la obligacion
de suprimir toda norma o prdctica incompatible con los deberes que la Convencién
impone a los Estados partes; 3) la prohibicién de dictar normas u otros actos, asi
como la de establecer précticas violatorias de la Convencion; 4) la prohibicion de
aplicar o dar cumplimiento a leyes u otras normas violatorias de la Convencién®5;
5) la obligaciéon de adoptar las medidas legislativas o de otro caracter necesarias
para hacer efectivas las decisiones o recomendaciones de la Comisién y las
sentencias y demas providencias de la Corte.

Por otra parte, existe una marcada tendencia para extender la proteccion
constitucional a los derechos humanos internacionalmente proclamados o
reconocidos, aunque no figuren en la Constitucién. Més alla de la técnica juridica
y de los mecanismos concretos de insercién a los que se ha pasado revista, esta

64 Corte Suprema de Justicia de la Nacién de la Reptblica Argentina. Caso Simodn. Sentencia de 14 de junio
de 2005.
¢ Cfr. FAUNDEZ LEDESMA, cit. p. 57.
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debe ser la consecuencia inevitables de que, cualquiera sea la esfera juridica
donde se los reconozca o proteja, los derechos humanos emanan de la dignidad
inherente a la persona humana, la cual estd mas alla de las formas y las esferas
legales y porta una jerarquia que desborda la escala jerarquica formal de las
normas juridicas. Es la dignidad humana y no la técnica juridica la que impone la
plena recepcién en la jurisdiccion interna de los preceptos y obligaciones que
emanan de los instrumentos de Derecho internacional. Mas que de Derecho
constitucional de los derechos humanos y de Derecho internacional de los
derechos humanos, deberiamos hablar de Derecho de los derechos humanos, a
secas,®® con dimensiones y medios de proteccion en la esfera nacional y en la
internacional, que tienden no sélo a complementarse sino a integrarse, en la
direccién tnica de preservar la dignidad de la persona humana.

En nuestro tiempo, la dignidad humana merece protecciéon universal y se
alza por encima del poder y mas alla de las fronteras del Estado. La soberania dej6
de ser un pretexto legitimo para justificar la impunidad frente a la opresion. Es
quizas el encuentro entre el planeta y el ser humano, que sugiere El Medio Divino
de Teilhardt de Chardin. Como lo he hecho antes en esta misma catedra del
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, ratifico hoy mi conviccion o, al
menos, mi mas viva esperanza, de que la transnacionalizaciéon de los derechos
humanos serd anotada por los historiadores del futuro como uno de los signos més
destacados de la espléndida prerrogativa que se nos ha brindado de ser testigos y
protagonistas de lo que no es sélo la planetizacién del ser humano, sino més bien,
con empuje de idealismo y de esperanzas, el de la humanizacién del planeta.

Washington, 24 de octubre de 2011

%6 AYALA, C.: La jerarquia de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, cit., pp. 740-763. 742. El
autor afirma que en los préximos afos es previsible “la formacién de un «Derecho de los derechos
humanos» como disciplina y rama juridica auténoma.



