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APLICACION DEL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN EL DERECHO INTERNO

El estudio del derecho de los derechos humanos desde la teorfa general se compone de dos gran-
des vertientes, cuya vinculacion resulta prioritaria al momento de asegurar la efectiva proteccion de
los derechos de la persona humana. Por ende, para conformar un andélisis completo de la disciplina es
necesario el abordaje de esas dos vertientes de proteccion de los derechos humanos que lo nutren 'y
enriquecen. Una, en el émbito interno, y otra, en el internacional. Estas dos vertientes, la que emana
del derecho interno y la que proviene del derecho internacional, tienen por denominador comun la
proteccion de los derechos y deberes del ser humano, cuyo fundamento se encuentra en el reconoci-
miento del valor humano de la dignidad.

Enla Declaracién y Programa de Accion de Viena emitida en la Conferencia Mundial de Derechos
Humanos de 1993 se ilustr¢ la relevancia de este enfoque complementario entre los dos drdenes de
proteccion de los derechos humanos:

Lademocracia, el desarrollo y el respeto de laslibertades fundamentales son conceptos inter-
dependientes que se refuerzan mutualmente. La democracia se basa en la voluntad del pueblo
libremente expresada, para determinar su propio régimen politico, econdmico social y cultural
y en su plena participacion en todos los aspectos de la vida. En este contexto la promocién y
proteccion de los Derechos Humanos y de las libertades fundamentales en los planos nacional
e internacional deben ser universales y llevarse a cabo de modo incondicional. La comunidad
internacional debe apoyar el fortalecimiento y la promocion de la democracia, el desarrollo y el
respeto de los Derechos Humanos y las libertades fundamentales en el mundo entero.*

Sobre la interaccion existente entre el derecho interno y el derecho internacional en relacion con la
proteccion de los derechos humanos, Héctor Gros Espiell destaca que:

La cuestion supone necesariamente una revision del concepto tradicional, absoluto y her-
mético, hoy superado de la soberania y la reconsideracion de las ideas del dominio reservado y

* «Declaracién y Programa de Accién de Viena. Conferencia Mundial de Derechos Humanos. 14 a 25 de junio de 1993,
Viena, Austria», en Derechos humanos. Recopilacion de instrumentos internacionales, vol. I, Primera Parte: «Instrumentos de ca-
récter universal>, Ginebra, ONU, 2002, parrafo 8, p. 50. Este texto es igualmente accesible en <http://daccesse-ods.on.org/
TMP/9099521.63696289 /html>[consulta> 5/4/2010].
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— 64 de jurisdiccion interna, en base a una adecuada y moderna interpretacion del articulo 2.7 de la
Carta de las Naciones Unidas, extrayendo parcialmente de esa exclusiva jurisdiccion interna la
materia relativa a los Derechos Humanos.**

La complementacion entre las dos vertientes que informan el derecho de los derechos humanos
es descrita por Augusto Cangado Trindade, quien asegura que en el campo de la proteccion de los
derechos humanos, el derecho interno y el derecho internacional conforman un «todo arménico» y
crean un «ordenamiento juridico de proteccion».* Al decir del autor,

Ya no se justifica que el Derecho Internacional y el Derecho Constitucional sigan siendo
abordados en forma estatica como lo fueron en el pasado. Ya no puede haber duda que las gran-
des transformaciones internas de los Estados repercuten en el plano internacional, y la nueva
realidad en este asi conformada provoca cambios en la evolucion interna y en el ordenamiento
constitucional de los estados afectados *

Y mas adelante senala:

La compartimentacion tedrica y estdtica de la doctrina cldsica, entre el Derecho Internacio-
naly el Derecho Interno, en nuestros dias, con la interaccion dindmica entre uno y otro en este
dmbito, es el propio Derecho que se enriquece, y se justifica, en la medida en que cumple su
misién tltima de hacer justicia. En el presente contexto el Derecho Internacional y el Derecho
Interno interactdany se auxilian mutuamente en el proceso de expansion y fortalecimiento del
derecho de proteccion del ser humano.

En lo que respecta al émbito internacional, a partir del tronco comun del derecho internacional pu-
blico clsico se han edificado alo largo de los siglos XIX y XX, y atin hoy; diferentes ramas que abordan
temas especificos o situaciones puntuales de la realidad contemporanea. Ellas son el derecho interna-
cional de los derechos humanos, el derecho internacional humanitario, el derecho de los refugiados y el
derecho internacional de la bioética. Estas ramas que se abren desde el derecho internacional publico
clasico observan entre sf un proceso de interaccion y complementacion constante, el cual se funda en
la necesidad de asegurar la mayor proteccién de la persona humana y el respeto de sus derechos. Han
surgido particularmente como consecuencia de una historia reciente de atrocidades y abusos come-
tidos especialmente en el siglo XX y fundamentalmente durante el transcurso de la Segunda Guerra

*“ Héctor Gros Espiell, «Los Derechos Humanos en la Constitucion Uruguaya y su proteccion internacional>, en idem,
Temas internacionales, Montevideo, Melibea, 2001, p. 445.

* Augusto Cancado Trindade, Tratado de direito internacional dos direitos humanos, vol. I, Porto Alegre, Sergio Antonio
Fabris Editor, 2001, p. 506: «Na verdade, como se pode depreender de un exame cuidadoso da materia, no presente dominio de
protecdo o direito internacional e o direito interno conforman um todo harménico: apontam na mesma diregdo, desvedando o pro-
pdsito comum deprotecdo da pessoa humana. As normasjwt’dicas, de origen tanto internacional como interna, vém socorrer os seres
humanos que tem seus direitos violados ou ameagados, formando un ordenamento juridico de protecao. O direito internacional e o
direito interno aqui se mostram, desse modo, em constante interagdo, em beneficio dos seres humanos protegidos>.

*6 Augusto Cangado Trindade, «La interaccion entre el derecho internacional y el derecho interno enla proteccion de los
derechos humanos. Aplicacién del DIDDHH en los Tribunales y Cortes internacionales>, en Lorena Gonzélez (ed.),
El Juez y la defensa de la Democracia: un enfoque a partir de los Derechos Humanos, San José de Costa Rica, IIDH, 1993, pp.
233-270.
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Mundial pero que no ha cesado con la finalizacion de esta. Las voces que reclamaron un estatus legal 65 —
que asegurara la convivencia y el respeto de las personas en el goce de sus derechos, deberes y garantias
contindan alertas y activas, dando mayor profundidad y eficacia a la existencia de estas normas juridi-
cas que emanan del derecho internacional y que se contintian creando, para otorgar la seguridad en
materia juridica de los derechos de la persona humana, por encima de las disposiciones normativas de
los ordenamientos estatales. Asi los documentos internacionales en temas que vinculan al derecho a la
vida, integridad fisica, libertad, seguridad, educacion, alimentacion, vivienda, los aspectos relativos a los
refugiados, migrantes, el derecho de las personas en conflictos internacionales o internos; el derecho a
no ser sometido a torturas y tratos crueles inhumanos y degradantes, entre otros que integran una larga
lista de derechos y garantfas, comenzaron a asegurar la vigencia de los derechos humanos interactuan-
do con el derecho interno de cada Estado en forma cada vez mds progresiva y constante.

La conciliacion entre la proteccion interna de los derechos humanos basada en la Constitucion y la
que emana del dmbito internacional es reconocida undnimemente por la doctrina nacional desde hace
ya tiempo. En 1959, en oportunidad de discutirse el proyecto de Convencién Americana de Derechos
Humanos en la Facultad de Derecho de la Universidad de la Republica por un destacado nimero de
juristas uruguayos, la comunidad académica se expreso en aras de la armonica conciliacion entre ambos
ordenes de proteccion. Asi, en el simposio de referencia se aprobé la siguiente conclusion:

Si bien la Constitucion uruguaya no prevé la existencia de una declaracion y de un sistema
internacional de proteccién de los Derechos Humanos, ello, por si, no significa la inconstitucio-
nalidad de un convenio internacional referente a la materia. Tal inconstitucionalidad no existe
porque, en el sistema de la Constitucion, los derechos individuales no son establecidos o crea-
dos por el texto constitucional; no derivan su existencia del hecho de que una normalos prevea,
sino que, por el contrario, la Constitucion se limita a declarar, a enunciar y a proteger derechos
preexistentes, que el ser humano posee por su calidad de tal. De modo que el orden juridico es-
tatal presupone los derechos humanos, que son anteriores a él. En consecuencia, su declaracion
y proteccion internacional no signiﬁcan otra cosa que la prevision normativa de que también el
orden juridico internacional, al igual que el interno, se dirige a la defensa de la persona humana,
que es la base y el fundamento de todo el sistema juridico. Y es por ello que un sistema inter-
nacional de proteccion de los derechos del hombre, libremente consentido por los Estados, no
puede considerarse, por razon de materia, contrario a una Constitucion que se fundamente en
una concepcién democritica de Estado. ¥

ESPECIAL NATURALEZA DE LOS TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS

Los tratados de derechos humanos se diferencian de los tratados clésicos en mérito a su especial
naturaleza. Los tratados de derechos humanos obligan a los Estados en relacion con cualquier persona

*7 Simposio sobre el Proyecto de Convencién de Derechos Humanos de Santiago de Chile, Montevideo, Biblioteca de Pu-
blicaciones Oficiales de la Facultad de Derecho, Udelar, 1959, seccion 111, cap. VIII, p. 27. Participaron en este simposio los
doctores Quintin Alfonsin, Anibal Barbagelata, Héctor Barbé Pérez, Emilio Bonino, Carlos Carvajal, Alberto Dominguez,
Hugo Estrazulas, Francisco Gamarra, Adolfo Gelsi, Héctor Gros Espiell, Justino Jiménez de Aréchaga, Eduardo Jiménez de
Aréchaga, Jorge Peirano Facio, Alberto Real, Dardo Regules, Eduardo Rodriguez Larreta, Enrique Sayagués Laso, Bernardo
Supervielle, Jovito Villalba y Juan P. Zeballos. Asi también se refiere pioneramente al tema Ramon Valdés Costa en «Protec-
cién de los derechos del contribuyente a nivel internacional, publicado en Revista Tributaria, tomo XV, n.° 84, Montevideo,
Instituto Uruguayo de Estudios Tributarios, pp. 207 ss.
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— 66 que se encuentre sujeta a su jurisdiccion. Ello sin perjuicio de la responsabilidad genérica frente a la
comunidad internacional y frente a los otros Estados partes en el mismo tratado. Al probar, ratificar
o adherirse a los tratados de derechos humanos, los Estados aceptan armonizar sus legislaciones in-
ternas con los estdndares internacionales que surgen de los tratados. Si es necesario, deberan legislar
y eventualmente tipificar delitos o derogar practicas o leyes que se contradicen con lo previsto en el
tratado que los obliga.
A modo de ejemplo, la Convencion Americana de Derechos Humanos establece en su articulo 2
bajo el titulo «Deber de adoptar las disposiciones de derecho interno>:

Si el gjercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya ga-
rantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen
a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Con-
vencion, las medidas legislativas o de otro carécter que fueren necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades.

Asf en relacion con la proteccion de la mujer en situaciones de violencia, la Convencién Intera-
mericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, de 9 de junio de 1994,
establece en su capitulo 111, titulado «Deberes de los Estados>, que estos deberdn : «c) incluir en su
legislacion interna normas penales, civiles y administrativas, asi como las de otra naturaleza que sean
necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y adoptar las medidas admi-
nistrativas apropiadas que sean del caso>.

Sobre la especial naturaleza de los tratados de derechos humanos se ha expresado la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos en su opinién consultiva ndmero 2/82:

[..] los tratados modernos sobre Derechos Humanos, en general, y en particular, la Con-
vencion Americana, no son tratados multilaterales de tipo tradicional, concluidos en funcion
de un intercambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contratan-
tes. Su objeto y fin son la proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos,
independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los
otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre Derechos Humanos, los Estados
se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comun, asumen varias obliga-
ciones, no en relacion con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion. El
cardcter especial de estos tratados ha sido reconocido, entre otros, por la Comision Europea
de Derechos Humanos cuando declaré: Que las obligaciones asumidas por las Altas Partes
Contratantes en la Convencién Europea son esencialmente de cardcter objetivo, disenadas
para proteger los Derechos Fundamentales de los seres humanos de violaciones de parte de
las Altas Partes Contratantes en vez de crear derechos subjetivos y reciprocos entre las Altas
Partes Contratantes (‘Austria vs. Italy’, Application num. 788/60. European Yearbook of Hu-
man Rights, 1961, vol. 4, p. 140).#

* Opinion consultiva dela Corte Interamericana de Derechos Humanos - OC 2/1982 sobre «El efecto de las reservas sobre
la entrada en vigencia de la Convencién Americana sobre DD. HH.», parrafo 29.
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LA INFLUENCIA DE LOS ESTANDARES INTERNACIONALES EN EL DERECHO INTERNO 67 —

La creacion de tratados de derechos humanos adquirié especial trascendencia en el transcurso de
la segunda mitad del siglo XX, tal cual se ha senalado. Su influencia determiné en muchos casos el
influjo e incorporacion de estindares internacionales en el derecho interno de los diferentes Estados.
Se fortalecio la conciencia general de asegurar y proyectar la proteccion de los derechos humanos en
un consenso internacional que asegurara, por sobre todas las soberanias y autoridades estatales, el
reconocimiento a la dignidad de las personas. Asi puede verse el esfuerzo de los paises por incluir el
contenido de fondo de las convenciones internacionales en la legislacion interna a través de reformas
constitucionales o legales. Todo ello en armonia con las obligaciones que el Estado asumi al ratificar
el tratado que lo obliga.*

El andlisis que nos ocupa reviste importancia desde el punto de vista no solo tedrico sino préctico.
Ello en mérito a la relevancia de la obligacion internacional que el Estado asume. Ante este panorama,
la armonizacion de los 6rdenes interno e internacional constituye una asignatura pendiente para mu-
chos Estados y su tratamiento, de relevancia inevitable.

Alrespecto, el Comité de Derechos Humanos de la ONU en su Observacion General n.° 31 relati-
vaa «Laindole de la obligacion juridica general impuesta a los Estados », senala en su pérrafo 3:

[..] Alos Estados Partes se les impone una obligacién general de respetar los derechos del
Pacto y de asegurar su aplicacion a todos los individuos de su territorio y sometidos a su juris-
diccion (véanse los pérrafos 9y 10). En cumplimiento del principio claramente especificado en
el articulo 26 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, los Estados Partes
estan obligados a dar efecto a las obligaciones prescritas en el Pacto de buena fe.

Y en el pérrafo 4 expresa concretamente en relacion con los dos érdenes de proteccion juridica:

Las obligaciones del Pacto en general y del articulo 2 en particular son vinculantes para todos
los Estados Partes en conjunto. Todos los poderes del Estado (Ejecutivo, Legislativo y Judicial)
y otras autoridades publicas o estatales, a cualquier nivel que sea, nacional, regional o local, estin
en condiciones de asumir la responsabilidad del Estado Parte. El Poder Ejecutivo, que suele re-
presentar al Estado Parte internacionalmente, incluso ante el Comité, puede no senalar que un
acto incompatible con las disposiciones del Pacto fue llevado a cabo por otra rama del Estado
como medio de tratar de atenuar la responsabilidad del Estado Parte por el acto y la incompa-
tibilidad consiguiente. Esta interpretacion se deriva directamente del principio contenido en
elarticulo 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, con arreglo al cual
un Estado Parte «puede no invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion
de su falta de aplicacion de un tratado>. Aunque el parrafo 2 del articulo 2 permite a los Esta-
dos Partes que hagan efectivos los derechos del Pacto de conformidad con los procedimientos

* En Uruguay, un ejemplo de la influencia de los estindares que emanan del derecho internacional de los derechos huma-
nos en el derecho interno puede verificarse con la aprobacién del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia (ley 17823, de 7 de
setiembre de 2004). Una de sus dos metas fue la de «adecuar la normativa vigente en el pas a las disposiciones contenidas
en la Convencion de los Derechos del Nifo y a los instrumentos internacionales ratificados por el pais>. Jacinta Balbela y
Ricardo Pérez Manrique, Cddigo de la Nifiez y Adolescencia comentado y anotado, Montevideo-Buenos Aires, Julio César Faira,
2005, p.X.
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— 68 constitucionales internos, el mismo principio se aplica con el fin de evitar que los Estados Partes
invoquen disposiciones del derecho constitucional u otros aspectos del derecho interno para
justificar una falta de cumplimiento o de aplicacion de las obligaciones dimanantes del tratado.
A este respecto, el Comité recuerda a los Estados Partes que tienen una estructura federal lo
estipulado en el articulo 50, seguin el cual las disposiciones del Pacto «se extenderdn a todas las
partes de los Estados federales sin ninguna limitacion ni excepcion>.*

En este sentido destacan dos aspectos fundamentales: uno de forma y otro de contenido. En re-
lacion con el contenido, los estindares internacionales se han ido permeando en las legislaciones in-
ternas a través de la redaccion de normas que contienen conceptos similares a los incluidos en los
textos internacionales. Estos se han ido incorporando en un proceso constante y paulatino que re-
quiere siempre una adecuacion ala realidad del pais y los aspectos de diversidad cultural. Todo ello ha
demostrado que el contenido de fondo de los tratados ha influido en la legislacion de los Estados, que
han asimilado en muchos casos soluciones similares. Puede asegurarse asimismo que la universalidad
de estos estandares o normas de derechos humanos puede llegar a considerar su adaptacion genérica
alarealidad cultural. Ello en caso de que determinada practica basada enla diversidad cultural violente
el respeto ala dignidad humana.

En cuanto a la forma, el problema reviste también relevancia, debido en gran parte a las conse-
cuencias que ello puede tener para la aplicacién juridica. Esta cuestion nos lleva al andlisis de a) los
procedimientos formales de aprobacién de los tratados; y b) la jerarquia que debe atribuirseles en el
ordenamiento interno.

A. PROCEDIMIENTO DE APROBACION DE LOS TRATADOS SEGUN LA CONSTITUCION NACIONAL

El procedimiento de aprobacion de los tratados esta previsto en la Constitucion nacional.
Para la aprobacion y ratificacion de los tratados deben observarse los articulos 168 numeral 20,
y 85 inciso 7. El Poder Ejecutivo tiene la atribucion de «concluir y suscribir tratados». Mientras
tanto, el Poder Legislativo tiene como competencia «decretar la guerra y aprobar por mayoria
absoluta del total de componentes de cada Camara, los tratados de paz, alianza, comercio y las
convenciones o tratados de cualquier naturaleza que celebre el Poder Ejecutivo con potencias
extranjeras>. En cuanto a las operaciones sucesivas que deben cumplirse para la perfeccion de
un tratado Justino Jiménez de Aréchaga diferencia las siguientes: 1) negociacion, conclusion y
suscripcion por el Poder Ejecutivo; 2) aprobacién por la Asamblea General y 3) ratificacion por
el Poder Ejecutivo.

Una vez cumplidas estas instancias segun el mandato constitucional, los tratados de derechos
humanos se aplican directa e inmediatamente en el derecho interno. No requieren ningtin procedi-
miento posterior de transformacién o incorporacion, salvo que la norma internacional lo prevea. Los
tratados de derechos humanos son autoejecutables tal cual se dird mds adelante.

30 Observacion General n.° 31, Comentarios generales adoptados por el Comité de los Derechos Humanos. La indole de la
obligacién juridica general impuesta, 80.° periodo de sesiones, UN Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 225 (2004). Puede verse
en: <http://daccess-dds-nyun.org/doc/UNDOC/GEN/G08/422/38/PDF/G0842238 pdf ?OpenElement> [consulta
5/4/2010].
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LA TESIS MONISTA FRENTE A LA DUALISTA. NORMAS AUTOEJECUTABLES 69 —

La discusion en relacion con la tesis dualista y monista ha sido descrita por Eduardo Jiménez de
Aréchaga’ oportunamente. Para el andlisis que nos ocupa la determinacion de si el derecho interna-
cionaly el derecho interno conforman un todo interconectado (tesis monista) o por el contrario estin
separados e incomunicados (tesis dualista), es relevante. Para los partidarios del dualismo, tesis fun-
dada por el jurista alemdn Triepel, «al fin de alcanzar al individuo la norma de derecho internacional
debe ser transformada en disposiciones de derecho interno, sean leyes o medidas administrativas».
La tesis monista afirma la existencia de una interconexion entre ambos sistemas juridicos, y que la
incorporacion es automdtica.

Siguiendo esta tltima tesis, las normas de derecho internacional son aplicadas directamente en el
derecho interno. Concluye al respecto Eduardo Jiménez de Aréchaga que en Uruguay <ha primado la
posicion monista tanto respecto a las normas internacionales de origen consuetudinario como aque-
llas que emanan de los tratados>.

En relacion con este punto el derecho internacional publico ha elaborado el concepto de normas
autoejecutables (self-executing). Este concepto resulta clave para resolver en qué casos se produce la
incorporacion automatica o debe realizarse la transformacion tal cual senalan los dualistas. El tratado
se considera autoejecutable cuando es susceptible de aplicacion inmediata y directa y no es necesaria
ninguna accion para su implementacion o exigibilidad.

Los tratados de derechos humanos por su propia naturaleza son autoejecutables. Si bien a veces
encontramos disposiciones programaticas (articulo 26 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos relativo a los derechos econémicos, sociales y culturales) u otros casos que como hemos
referido requieren una adecuaciéon normativa en el nivel interno, las convenciones de derechos hu-
manos son de aplicacion directa. Y su exigibilidad, tal cual afirma Eduardo Jiménez de Aréchaga,* es
inmediata. Esta afirmacion se funda en la propia voluntad del Estado parte que radica en reconocer a
favor de los individuos como terceros beneficiarios ciertos derechos y libertades fundamentales y no
regular las relaciones entre los Estados partes. Todo ello conforme se ha descrito la especial naturaleza
de los tratados modernos de derechos humanos.

B. LA CUESTION DE LA JERARQUIA DE LOS TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS

La otra cuestion a estudiar es la de la jerarquia de los tratados de derechos humanos, punto sobre el
cual se encuentran algunas diferencias. Segun ensena Eduardo Jiménez de Aréchaga, «la aprobacion
parlamentaria de los tratados les imprime jerarquia legal, al considerar que la ley de aprobacion de un
tratado no tiene por contenido el tratado mismo, sino que es solo una etapa en el proceso de forma-
cién de la voluntad del Estado de vincularse con un tratado>.

Asilo reafirma Héctor Gros Espiell, quien precisa: «Las disposiciones incorporadas en el Derecho
Interno pasan a tener la jerarquia correspondiente a las leyes. Es decir que no poseen un nivel supra-
constitucional, constitucional o supralegal ».>*

3! Eduardo Jiménez de Aréchaga, Normas vigentes en materia de derechos humanos en el Sistema interamericano, 1.2 edicion, Mon-
tevideo, FCU, 1988, pp. 27 ss.

% Ibidem, p. 38.

%3 Gros Espiell, «Los derechos humanos en la Constitucion uruguaya...», o. cit,, p. 436.
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—70 Puede precisarse, sin embargo, que el tratado en si, para ser dejado sin efecto, tendrd que observar
lo previsto en el propio instrumento juridico en relacién con su extincion. Para ello es necesario apli-
car las previsiones que emanan del derecho internacional respecto de la creacion y finalizacion de un
tratado y es de aplicacion lo previsto en la Convencion de Viena sobre Derechos de los Tratados. Al
respecto, su seccién 3, compuesta por los articulos 54 a 64, prevé todo lo relativo a la «terminacién de
los tratados y suspensién de su aplicacién».** Entre ellas la denuncia del propio tratado (articulo 56
de la Convencién de Viena).

Por ende, el tratado aprobado de acuerdo con el procedimiento que establece nuestra Constitu-
cién no podré ser derogado por otra ley sino que, en caso de aprobarse una ley que deroga la anterior
que ratificé el tratado, el instrumento internacional deberfa concomitantemente u oportunamente ser
denunciado para que deje de obligar al Estado que lo suscribié. Eso bajo pena de incurrir en respon-
sabilidad internacional atento a que no se cumple con lo previsto en el tratado no denunciado. La ley
interna no puede derogar el tratado.

Al respecto la opinion consultiva numero 14 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
emitida el 9 de diciembre de 1994, se expidi6 sobre la responsabilidad internacional de los Estados
por expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la Convencion. La consulta solicitada por la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos establece:

Que la expedicion de una ley manifiestamente contraria a las obligaciones asumidas por un
Estado al ratificar o adherir a la Convencién, constituye una violacion de esta y, en el caso de
que esa violacion afecte derechos y libertades protegidos respecto de individuos determinados,
genera la responsabilidad internacional de tal Estado.

En segundo lugar agrega:

Que el cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del Estado de una ley manifies-
tamente violatoria de la Convencion, genera responsabilidad internacional para tal Estado. En
caso de que el acto de cumplimiento constituya per se un crimen internacional, genera también
la responsabilidad internacional de los agentes o funcionarios que ejecutaron el acto.

No existe una prevision constitucional que resuelva a texto expreso el tema de la jerarquia de los
tratados de derechos humanos en Uruguay. No estd por ende resuelto el nivel jerdrquico de la norma
internacional que ha sido aprobada y ratificada por el Estado con una norma que tiene nivel de ley
seguin la exégesis sistematica del texto de la Constitucion.

Esta cuestion, arduamente debatida por la doctrina y jurisprudencia nacional e internacional, ha
sido objeto de soluciones diversas. Puede verse en algunos Estados una tendencia progresiva a in-
corporar previsiones expresas a esta problemética enla propia Constitucion. Asi, ciertos paises han
optado porla referencia expresa de la jerarquia que tendrén los tratados de derechos humanos una vez
ratificados por el Estado frente a las demds normas del derecho interno y la propia Constitucion.

$* Sobre esta temdtica puede ampliarse en Curso de derecho internacional piiblico, de autores varios, tomo I, Montevideo, FCU,

1979, pp. 191 ss.
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LA CUESTION DE LA]ERARQUfA EN EL DERECHO COMPARADO 71 —

Claro ejemplo de la cuestion de la jerarquia lo constituye la reforma de la Constitucion argenti-
na operada en 1994.% En su articulo 75 sobre las atribuciones del Congreso, el numeral 22 expresa-
mente senala la jerarquia constitucional que tendrdn determinados tratados de derechos humanos.
Refiere el parrafo 2 del numeral 22 a un primer grupo integrado por la Declaracion Americana, la
Declaracion Universal, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, los dos Pactos Inter-
nacionales de DCP y DESC de 1966y el Protocolo Facultativo del primero, la Convencién sobre
la Prevencién del Delito de Genocidio, la Convencién Internacional sobre Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion Racial, la Convencidn sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, la Convencion contra la Tortura y la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio, los cuales:

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 podran ser denunciados, en su caso por el Poder Ejecutivo,
previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara.

Un segundo grupo de tratados previsto en el parrafo 2 del numeral 22 senala que: «Los demas
tratados y convenciones sobre Derechos Humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, reque-
rirdn del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de
la jerarquia constitucional>.

Anteriormente otros Estados habian incluido también en reformas constitucionales verificadas en
las ultimas décadas del siglo XX normas expresas sobre la jerarquia supralegal o constitucional del
derecho internacional de los derechos humanos. Asi puede verse que Guatemala en la Constitucion
de 1985, en su articulo 46, bajo el titulo «Preeminencia del derecho internacional> establece: «el
principio general de que en materia de Derechos Humanos, los tratados y las convenciones aceptadas
y ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno».*

Con un matiz la Constitucion de Nicaragua de 19877 establece en su articulo 46 otro ejemplo
ilustrativo de laimportancia de los derechos que se consagran en determinados instrumentos interna-
cionales de derechos humanos:

En el territorio nacional toda persona goza de la proteccion estatal y del reconocimiento de
los derechos inherentes ala 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 Derechos y Deberes del

55 Constitucién nacional 1994, 2.2 edicién, Buenos Aires, La Ley, 2004. Articulo 75 relativo a las atribuciones del Con-
greso, numeral 22, primer pérrafo: «Aprobar y desechar tratados concluidos con las demds naciones y con las orga-
nizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior
alasleyes>.

3 Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. 1985, Guatemala, Publicaciones del Ministerio de Gobernacion, 1987.

57 Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua, Impresa en Canada por Amigos de Nicaragua con autorizacién de la
Asamblea Nacional de Nicaragua, 1989, articulo 46.
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— 72 Hombre, en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la ONU y en la Convencion Americana de
Derechos Humanos de la OEA.

En esta misma linea encontramos la Constitucion de Chile, cuya reforma de 1989°* agregé un
inciso al final del articulo 5 (II), que quedd redactado de la siguiente forma:

La soberania reside esencialmente en la Nacion. Su ejercicio se realiza por el pueblo a través
del plebiscito y de las elecciones periddicas y también por las autoridades que la Constitucion
establece. Ningtin sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse ese derecho.

El ejercicio de la soberania reconoce como limite el respeto a los Derechos Humanos esen-
ciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los érganos del Estado respetar y pro-
mover tales derechos garantizados por esta Constitucion asi como los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

La Constitucion de Colombia de 1991 en su articulo 93 establece que:

Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los De-
rechos Humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el
orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta se interpretaran de conformidad con los
tratados internacionales sobre Derechos Humanos ratificados por Colombia.

LA CONSTITUCIONALIZACION DE LOS DERECHOS HUMANOS

En el constitucionalismo moderno se vislumbra una tendencia a equiparar los derechos humanos
consagrados en los tratados de derechos humanos con los derechos constitucionales. Este fendmeno
de la denominada «constitucionalizacién de los derechos humanos> se puede apreciar con indepen-
dencia de la jerarquia de los tratados que consagran dichos derechos humanos en el ordenamiento
interno de cada pais. Tal cual senala Carlos M. Ayala Corao,”

El problema juridico formal tradicional de la jerarquia de los tratados en el Derecho Interno
deja de tener relevancia e incluso importancia en esta materia, en virtud de que desde el punto de
vista material su objeto o contenido (los Derechos Humanos) vaa equipararse al mismo rango de
los derechos constitucionales. En otras palabras por esta via los Derechos Humanos adquieren el
rango y valor de los derechos constitucionales y por tanto el de la Constitucion misma.

5% Constitucion Politica de la Repuiblica de Chile 1989. Ley 18825 de 16 de agosto de 1989, Diario Oficial de Chile, n.o 33450, 17
agosto de 1989, articulo 5.

% Constitucion Politica de Colombia, Bogota, Ministerio de Justicia y del Derecho, Imprenta Nacional de Colombia, enero de
1998, articulo 93.

% Carlos Ayala Corao, «Jerarquia de los Tratados en el ordenamiento juridico de los Estados>. En Diego Rodriguez Pinzén,
Claudia Martin y Tomés Ojea Quintana (coords.), La dimension internacional de los Derechos Humanos. Guia para la aplicacion
de las normas de Derecho Internacional en el Derecho Interno, Washington DC, BID - American University, 1999, p. 92.
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Como dijimos, la Constitucion uruguaya no contiene a texto expreso ningin articulo que otorgue 73 ——
especial jerarquia a dichos instrumentos juridicos. Ello sin perjuicio de las opiniones doctrinarias y
jurisprudenciales que se han expresado al respecto.

La norma que ratifica un tratado posee rango legal. El cometido de dicha ley ha sido sancionar una
norma de aprobacion de un tratado. Esta habilitard al Poder Ejecutivo a ratificar el tratado. Tal cual
expresamente lo estipula la Constitucion, como se ha visto.*!

Sin perjuicio de ello cobra especial relevancia la incidencia del articulo 72 de la Constitucion
en tal andlisis. No porque le otorgue un rango constitucional a los tratados en si, lo cual como he-
mos visto no surge de la Constitucion, sino por la incidencia que lo establecido en dicho articulo
provoca.

Elarticulo 72 por ende expresa que: «La enumeracion de derechos, deberes y garantias hecha por
la Constitucion no excluye los otros que son inherentes a la personalidad humana o se derivan de la
forma republicana de gobierno>. Los derechos, deberes y garantias que estin previstos en un tratado
de derechos humanos pueden entonces incorporarse al derecho interno a través de este articulo. Y
dichos derechos tienen jerarquia constitucional. Los derechos previstos en el tratado. No el tratado
ensi. Y ello en mérito al principio de inherencia a la naturaleza humana o porque derivan de la forma
republicana de gobierno. Estos derechos previstos en los tratados complementardn la némina de de-
rechos que la Constitucion enumera y cuyo listado permanece abierto ante la posibilidad de que se
reconozcan otros no expresados en el texto.

Sobre la jerarquia constitucional de dichos derechos, deberes y garantias, Risso Ferrand afirma:

De esta forma los derechos humanos no establecidos a texto expreso en la Constitucion,
pero contenidos en tratados internacionales ratificados por la Republica, tendran no sélo
rango supralegal, sino jerarquia constitucional, tal como lo impone el articulo 72 de la Cons-
titucion.®?

Por su parte, Gros Espiell concluye en tal sentido:

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos se aplica directa e inmediatamente
en el Uruguay, teniendo los instrumentos convencionales pertinentes jerarquia equivalente
a la ley interna, con las salvedades y matizaciones que hemos sefalado. Pero los Derechos,
Deberes y Garantfas incorporados por virtud del articulo 72 tienen jerarquia, naturaleza y
proteccion constitucional

La Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia ha abordado el tema en diversas sentencias que
requieren, en relacion con el tema puntual de la jerarquia de los tratados de derechos humanos, una
mayor precision.

¢! Senala al respecto Gonzalo Aguirre Ramirez que «la naturaleza juridica de estaley es la de un acto de autorizacion, en mérito
de cuyo contenido se habilita al Poder Ejecutivo a ejercer su poder juridico de ratificar el tratado que anteriormente negocid,
concluyd y suscribio». En Derecho Legislativo, tomo I « Teorfa General de la Ley>, Montevideo, FCU, 1997, p. 182.

¢ Martin Risso Ferrand, «<La Constitucion uruguaya y los tratados internacionales>. En Revista de la Universidad Catdlica del
Uruguay, Montevideo, 2000, p. 317.

% Gros Espiell, «Los derechos humanos en la Constitucion uruguaya...», o. cit, p. 464.
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— 74 La sentencia 201/2002 de la Suprema Corte de Justicia,** de 26 de julio de 2002, que recay6 en
juicio de desconocimiento de paternidad, se refiere al derecho ala identidad de un nino senalando
que:

Tal como sostuvo esta Corporacién en anterior pronunciamiento [..] el derecho a la identi-
dad del menor tiene en la Argentina jerarquia de ley fundamental (articulo 75 numeral 22); en
nuestro pais cabe similar solucion por la incidencia que tiene el articulo 72 de la Constitucion
que permite recepcionar todos los derechos humanos que se consagran —mis especificamen-
te— en las Convenciones o Pactos Internacionales [...] Sentencia de la Suprema Corte de Justi-

cian.°418/97 de 17 de diciembre de 1997 (publicada en LJU, n.° 13508).

En sentencia 365/2009 de la Suprema Corte de Justicia, de 19 de octubre de 2009, que resolvio
la excepcion de inconstitucionalidad de los articulos 1, 3 y 4 de laley 15848, el fallo expresa sobre el
tema en cuestion:

En relacion con que las normas impugnadas conculcan lo dispuesto en tratados internacio-
nales, el agravio resulta de recibo. La Corporacion comparte la linea de pensamiento segtin la
cual las Convenciones Internacionales de Derechos Humanos se integran a la Carta por la via
del articulo 72 por tratarse de Derechos inherentes ala Dignidad Humana que la comunidad
internacional reconoce en los pactos. En este sentido Real ensena que, en nuestro Derecho, es
clarisima la recepcion constitucional del jusnaturalismo personalista, recepcion que emana de
conjugar los articulos 72 y 82 de la Carta. Este acogimiento expreso de la esencia humanista del
jusnaturalismo liberal convierte a sus elevadas finalidades en principios generales de Derecho
positivo, de trascendencia prictica de los que no puede prescindir la sistematizacion técnico
juridica (Real, Alberto Ramén. <El Estado de Derecho> en Estudios juridicos en memoria de
Eduardo J. Couture. Montevideo, 1957, pagina 604). [..]

La sentencia agrega conceptos citando diversos autores para concluir sobre este tema que:

Analizada la cuestion en su contexto se aprecia que no puede ahora invocarse la teorfa
clésica dela soberania para defender la potestad estatal de limitar la proteccién juridica de los
Derechos Humanos. Los Derechos Humanos han desplazado el enfoque del tema y yano se
puede partir de una potestad soberana ilimitada para el Estado en su rol de constituyente. Por
el contrario la regulacion actual de los Derechos Humanos no se basa en la posicion sobera-
na de los Estados, sino en la persona en tanto titular, por su condicion de tal, de los derechos
esenciales que no pueden ser desconocidos con base en el ejercicio del poder constituyente,
ni originario ni derivado. [...] Por estas consideraciones y como certeramente lo senalala Dra.
Alicia Castro «[...] al momento de dictarse la ley y més tarde, la sentencia, debfan tenerse

¢ Sentencia SCJ 201/2002, de 26 de julio de 2002, M. T, M. A. ¢/ B. M, S. M. - Desconocimiento de la paternidad.
Casacion.

% Sentencia SCJ 365/2009, de 19 octubre 2009. Sabalsagaray Curutchet, Blanca Stela. Denuncia. Excepcion de Inconsti-
tucionalidad arts. 1, 3 y 4 de la ley 15848, Ficha 97-397/2004. En Revista de Derecho Publico, n.> 37, Montevideo, FCU
(en imprenta)
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en cuenta los derechos expresamente mencionados por el texto constitucional mas los que 75 —
progresivamente se fueron agregando por la ratificacion de diversos tratados internacionales
de derechos humanos».%

La cuestion radica en definir bien los dambitos y procedimientos de creacion y derogacion o cese
de los efectos en su caso de las normas: la ley o el tratado. Pues el tratado es una norma de derecho
internacional que se regird por este (canje de ratificaciones y entrada en vigor). Nace, produce efectos
y se extingue con arreglo a dicho derecho.

Senala al respecto Gonzalo Aguirre Ramirez:

Una ley contraria a un tratado anteriormente celebrado por el pais es un acto contrario a
la Constitucion, ilegitimo, pues la Constitucion ha autorizado al Poder Ejecutivo a suscribir y
ratificar tratados, con autorizacion del Parlamento, sabiendo que estos son normas de Derecho
Internacional que obligan al gobierno nacional, que se rigen por dicho Derecho y que solo se
extinguen en los casos y por los procedimientos previstos por el Derecho Internacional.””

Para derogar un tratado se requiere cumplir con lo establecido en su texto en relacion con el
procedimiento de denuncia o lo previsto en el derecho internacional general bajo pena de incurrir
en responsabilidad internacional tal cual lo ha establecido la Corte Interamericana en la opinién
consultiva nimero 14 antes referida. Mientras el tratado esté vigente, el ordenamiento interno debe
armonizarse a las previsiones de este, pues esa es la obligacion asumida por el Estado al ratificar el
referido tratado.

Ahorabien, en caso de que se optara por denunciar el tratado de derechos humanos, esta decision
del Estado supone un problema aun mayor. Se estan cesando los efectos de un instrumento que con-
tiene derechos, deberes o garantias cuya jerarquia, por aplicacion del articulo 72, es constitucional.
Que incluye derechos que se han considerado de rango constitucional, segtin se ha visto. Hecho que
podria en cierta forma implicar un freno para concretar la denuncia misma del tratado. O un impedi-
mento. Esto ultimo si se tiene en cuenta que el eventual tratado de derechos humanos que el Estado
pretende denunciar para eliminar sus efectos, puede incluir derechos considerados como normas de
jus cogens. Esto es, normas que por la especial naturaleza de su objeto, la importancia de su contenido
y su aceptacion universal no admiten pacto en contrario, el que se considerard nulo. Estas normas
estan reguladas en el articulo 53 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados. A modo
de ejemplo, la prohibicion de la tortura constituye una norma de jus cogens de indiscutible carcter
consuetudinario e imperativo. La relevancia de su contenido en relacion con la salvaguarda de la vida
y la integridad fisica de las personas y su aceptacion universal hacen que no sea viable una norma o
pacto en contrario.*®

Por ende, la denuncia de un tratado de derechos humanos puede implicar, por un lado, el cese de
los efectos de derechos que se han considerado constitucionales por la via del articulo 72.

% Puede verse al respecto Alicia Castro, «<La ley 15848 de Caducidad y la Constitucion. Una sentencia que no pudo clausu-
rar el debate>. En Revista de Derecho Piiblico, n.° 35, Montevideo, FCU, 2009, p. 125.

§7 Gonzalo Aguirre Ramirez, Derecho Legislativo, tomo I, o. cit, p. 182.

88 Sobre fuentes en materia de derecho internacional publico puede consultarse Alejandro Pastori, «Las fuentes y normas
de derecho internacional publico ante la fragmentacion de la materia», en Revista de Derecho Piblico, n.° 33, Montevideo,
p- 143.
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— 76 Por otro lado, implica un retroceso en relacion con la proteccion de los derechos humanos. Y mds
aun en el caso de que se trate de normas que puedan ser consideradas por la comunidad internacional
como de jus cogens. El fin que se estd buscando al dejar sin efecto el tratado de derechos humanos
implica un retroceso en lo que refiere a la proteccion de los derechos que la comunidad internacional
ha considerado imperativos.

La aprobacion de los tratados internacionales en materia de derechos humanos y respecto de la
consagracion especifica de derechos, deberes y garantias a las personas no admite retrocesos que im-
pliquen un menoscabo a estindares minimos adoptados por en beneficio de la persona humana, pues
dichos estindares estin asegurando la vigencia de los derechos y libertades asi como también fortale-
ciendo su existencia en el campo del derecho. En este marco podemos aludir a un Estado de derecho
también en el dmbito internacional, que nos permite reafirmar el principio de respeto a los derechos
humanos en forma progresiva y constante, sin que este admita retrocesos que supongan un perjuicio,
menoscabo, disminucion o pérdida de los derechos existentes y reconocidos por el ordenamiento
juridico.”

Las soluciones que vienen ajustando la doctrina y la jurisprudencia transitan por un camino que
apunta a la consolidacion de la proteccion de los derechos humanos en una doble aproximacion del
derecho interno y el derecho internacional. Todo ello en la misma linea que verifican las tendencias
modernas del derecho constitucional y el derecho internacional de los derechos humanos que conflu-
yen en torno al reconocimiento de los derechos humanos como premisa fundamental del moderno
Estado de derecho.

Consolidar la proteccion sobre la base de las dos vertientes que enriquecen el derecho de los dere-
chos humanos resulta ser el desafio que afrontan la mayorfa de los Estados. Esto contribuird a acortar
el infinito abismo que muchas veces se vislumbra entre la realidad en la cual el mundo hoy transita, y
la norma como expresion maxima de la necesidad de seguridad juridica.

“Dos informes emitidos por la Comision Interamericana de Derechos Humanos a raiz de denuncias concretas presentadas
contra el Estado uruguayo merecen especial interés. Estos son el Informe 29/92, de 2 de octubre de 1992, y el Informe
35/2007, de L de mayo de 2007. El primero concluy¢ que laley 15848, de 22.12.1986 (Ley de Caducidad de la Pretension
Punitiva del Estado) es incompatible con el articulo XVIII (Derecho a lajusticia) de la Declaracién Americana y los articulos
1,8y 25 dela Convencién Americana sobre Derechos Humanos. (OEA/Ser.L/V.11.83 Doc. 14). El otro informe recaido
en el caso 12553 promovido por Jorge, José y Dante Peirano Basso recomienda al Estado uruguayo, entre otros puntos, que
«produzca la modificacion de las disposiciones legislativas o de otro cardcter, a fin de hacerlas consistentes en un todo con
las normas de la Convencién Americana que garantizan el derecho ala libertad personal>. En ambos casos Uruguay atin no
haadecuado sulegislacién interna con las disposiciones del derecho internacional de los derechos humanos que recomendd
la Comisién Interamericana.
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