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PROLOGO

Desde el final de la Segunda Guerra Mundial, han proliferado los
instrumentos internacionales para la proteccién de los derechos humanos.
La Declaracién Universal de Derechos Humanos, adoptada por la Asamblea
General de Naciones Unidas en 1948, se convirtié en fuente de inspiracion
para la conclusion de posteriores tratados y convenios de distinta naturaleza.
En la actualidad, existen como minimo tres esferas en las que se reconocen y
protegen los derechos humanos a nivel nacional, supranacional e internacional.
A la vez, no debe olvidarse que existe una creciente preocupacion en
relacién con la aplicacién de parametros de derechos humanos a las
actividades de actores privados en el ambito global (lex mercatoria, lex
sportiva, etc.).

La denominada proteccién multinivel de derechos humanos ha
encontrado su mayor desarrollo en el contexto europeo. El progresivo
fortalecimiento del Convenio Europeo de Derechos Humanos, firmado
en Roma en 1950, por un lado, y la profundizaciéon de la integracion y
proteccién de derechos en el marco de la Unién Europea, por el otro,
han contribuido a la conformacion de un marco plural, multinivel, compuesto
0 en red. Son mdltiples los esfuerzos doctrinales que se han desarrollado |
para conceptualizar la interaccién entre los diversos ordenamientos
parcialmente superpuestos.

Paralelamente, en América Latina, el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos esta adquiriendo progresivamente un mayor
protagonismo y capacidad de influencia a nivel interno. Mientras que el
sistema multinivel de derechos posee un gran potencial para la promocién
del respeto de los derechos humanos, también plantea nuevos retos. De
manera creciente, algunos tribunales nacionales en la regién parecen
ser mas reticentes a aceptar la jurisprudencia del Sistema Interamericano
de manera acritica. Por ejemplo, la innovadora jurisprudencia de la Corte
Interamericana en casos relacionados con amnistias tiene muchos
defensores, que la entienden como una garantia del derecho de las victimas
de violaciones de derechos humanos en la region. Sin embargo, tiene
también detractores, que ven en esta linea de decisiones un reto para la
incipiente consolidacién democratica en la region, y una intromisién de un
tribunal sin verdadera legitimidad democratica. Mal podriamos descartar

11
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estas criticas como simples voces al servicio de los beneficiarios de las
amnistias. Hay un debate importante de fondo que debe desarrollarse
en la regién. En este contexto, es imprescindible un estudio en profundidad
de la interaccidon entre ordenamientos y tribunales en materia de derechos
humanos.

Este Manual tiene como objeto el estudio de la proteccion multinivel
de derechos humanos en América Latina desde una perspectiva comparada.
Los contenidos se estructuran en cuatro grandes bloques. El primer bloque
versa sobre /a interpretacion y proteccion de los derechos humanos en
. el marco multinivel y desarrolla un anlisis conceptual de dos nociones
clave: proteccion multinivel e interpretacion de conformidad. El primer
capitulo examina en qué medida puede trasladarse la nocién de proteccion
multinivel de derechos a América Latina. El segundo capitulo analiza la
interpretacion de los derechos constitucionales de conformidad con el
derecho internacional de los derechos humanos desde la experiencia
espafiola, cuya Constitucién de 1978 acuié la cldusula de interpretacion
conforme en su articulo 10.2. Diversas constituciones en América Latina
han incorporado clausulas similares, y de manera reciente la Constitucién
Federal mexicana en la reforma de 2011.

: El segundo bloque, desde una perspectiva horizontal, contiene estudios
sobre el sistema internacional de proteccion de derechos humanos, el
sistema interamericano y el sistema europeo. La atencion se centra en
los mecanismos de garantia establecidos en cada ordenamiento. Se
concluye con un capitulo sobre las relaciones reciprocas entre el sistema
interamericano y el europeo.

: El tercer bloque analiza el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos y su relacion con los sistemas juridicos nacionales desde una
perspectiva vertical. Se examinan temas centrales para el sistema de
proteccion de derechos, como son: el requisito de agotamiento de los
recursos internos; las reparaciones a las victimas; el valor de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; el
didlogo judicial, y en concreto la proteccion del derecho a la vida desde
la perspectiva multinivel.

Finalmente, el cuarto bloque adopta la perspectiva de los ordenamientos
juridicos nacionales para estudiar la recepcion del derecho internacional
de los derechos humanos en diversos paises: Bolivia, Brasil, Colombia,
Chile, Ecuador, Espafia, Francia y Perd. Se solicitd a los autores que los
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estudios de caso siguieran la misma estructura de andlisis, lo que facilita
una lectura comparada. :

El Manual es producto de la Red de Derechos Humanos en la Educacion
Superior (RedDHES), un proyecto ALFA financiado por la Unién Europea.
Las Universidades que forman parte de la red son: Universidad Pompeu
Fabra y Universidade Federal do Pard (coordinadoras), Universidad de
los Andes, Universidad Austral de Chile, Universidade de Brasilia,
Universidad Carlos III de Madrid, Universidad Juan Misael Saracho, Paris I
-Panthéon Sorbonne, Pontificia Universidad Catdlica del Pert, y Universidad
Técnica de Ambato.

La RedDHES tiene como objetivo general la mejora de la calidad,
pertinencia y accesibilidad de la educaciéon superior en América Latina
en materia de derechos humanos. Entre los objetivos mas especificos se
encuentra fomentar la cooperacion entre Universidades europeas y
latinoamericanas en el disefio e implementacion de cursos con contenidos
y metodologias basados en el desarrollo de competencias en materia de
promocion de los derechos humanos. En concreto se han identificado
tres ejes tematicos: proteccién multinivel de derechos humanos; igualdad
y grupos vulnerables; y derechos humanos y politicas publicas. En relacién
con cada uno de estos temas, se elaboraran materiales didacticos de
distinta naturaleza: manuales, que consisten en la exposicion ordenada
y sistematica de los contenidos referidos a cada materia; guias de practicas,
que incluyen textos legales, jurisprudenciales y doctrinales, asi como
también casos practicos con los que trabajar en clase; y guias docentes,
qgue desarrollan cuestiones metodoldgicas, referidas a las competencias
a desarrollar, a las actividades a realizar dentro y fuera del aula, y a los
métodos de evaluacion.

En julio de 2012 tuvo lugar en Lima el Taller de la RedDHES sobre
“Proteccion multinivel de derechos humanos”, en el que se presentaron
y debatieron los textos que se incluyen en el este Manual. Fue una ocasion
magnifica para el intercambio de ideas y experiencias desde América
Latina y Europa, cuyo producto final se expresa a través de este trabajo.
El Comité cientifico desea agradecer la generosa contribucion de los autores
y otros participantes de las universidades de la Red. Asi mismo, la colaboracién
de Diane Fromage y Maria Angélica Prada resultd invaluable. Sin ellas,
este resultado no habria sido posible. :

Comité Cientifico

15 de junio 2013
13
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PRIMERA PARTE

LA INTERPRETACION Y
PROTECCION DE LOS
DERECHOS HUMANOS EN EL
MARCO MULTINIVEL






1

¢PROTECCION MULTINIVEL DE LOS DERECHOS
HUMANOS EN AMERICA LATINA?
OPORTUNIDADES, DESAFIOS Y RIESGOS

René Uruefia
Universidad de los Andes

Resumen

Proteccion Multinivel de Derechos Humanos

Este capitulo presenta una introduccién al concepto de proteccién multinivel de los
derechos humanos, ubicandolo en el mapa conceptual e ideoldgico del cual emerge y
al cual reacciona. Asi mismo presenta los riesgos que tal concepto implica, y las criticas a las

que ha sido sujeto.

1. INTRODUCCION

Este libro explora la proteccion multinivel de los derechos humanos en
América Latina. Con el fin de establecer el escenario en el que se :
desarrollard la discusion, el presente capitulo presenta una introduccién
al concepto de proteccion multinivel, ubicandolo en el mapa conceptual e
ideoldgico del cual emerge y al cual reacciona. Asi mismo, este capitulo
presenta los riesgos que tal concepto implica, y las criticas a las que ha
sido sujeto. :

Ahora bien, el estudio se centra en las oportunidades de la proteccién
multinivel de los derechos humanos en Ameérica Latina, region que
constituye el foco especifico de nuestro interés. Por lo tanto, no se estudian
aqui todos ni cada uno de los aspectos del debate tedrico sobre tal forma
de proteccion de derechos: de una parte, tal tarea excederia la ambiciéon
del presente escrito y, de otra, constituiria un ejercicio innecesario, pues
numerosos aspectos del debate no son especialmente relevantes para
nuestra region. Por el contrario, se procura aqui hacer especial énfasis
en algunos de los desafios que enfrenta la proteccidn multinivel en
América Latina los cuales, por variados motivos politicos, econdémicos y
sociales, no revisten mayor importancia en otros contextos -como el

europeo.
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éProteccion multinivel de los derechos humanos en América Latina? Oportunidades, desafios y riesgos

Para esos efectos, este capitulo presenta primero una introduccion
a la proteccién multinivel de los derechos humanos (seccion 2), para
luego explorar la aplicacion de tal modelo a América Latina (secciéon 3).
La cuarta y Ultima seccion explora entonces la pregunta central del escrito:
¢como empezar a pensar la proteccion multinivel de los derechos humanos
: en la regién?

2. LA PROTECCION MULTINIVEL DE LOS DERECHOS HUMANOS

: ¢Qué implica la proteccién multinivel de los derechos humanos?
Una forma de entender el concepto es separarlo en sus dos dimensiones: de
una parte, el problema de la gobernanza multinivel, y de otra, su aplicacién a la
proteccion de los derechos humanos.

: La idea de “gobernanza multinivel” tiene su origen en los debates
respecto a la integracion europea en los primeros anos de la década de
los novental. En términos generales, la idea surge como una reaccién al
paradigma dominante hasta ese momento, que explicaba la integracion
europea como un proceso en el que los protagonistas eran los gobiernos
centrales de los Estados miembro (como Alemania o Francia). Contradiciendo
esta vision, el proceso de integracién europeo parecia estar creando
ciertos espacios en los que la misma materia se veia sujeta, de manera
simultanea, a la regulacién adoptada por instituciones del nivel sub-nacional
(como una provincia o0 un municipio), nacional (como un ministerio) y
aun supra-nacional (como la Comisién Europea)®. Por tanto, si bien el
gobierno central de los Estados miembros no desaparecia como actor
del proyecto de gobernanza europeo?, la realidad es que existian muchos
otros actores, que actuaban tanto al nivel nacional, como al nivel sub-nacional
y al nivel supra-nacional. De alli que el europeo pudiera ser descrito como
un modelo “multinivel”, pues estaba compuesto por gobiernos nacionales,
pero también por instituciones que existian en un plano mas alla del
tradicional Estado- Nacién.

LPIATTONI, S., “Multi-level Governance: a Historical and Conceptual Analysis”, Journal of European
Integration, 31 No. 2, 2009, pp. 166 - 170.

2Para una introduccién a este argumento, véase MARKS, G., HOOGHE, L. y BLANK, K.,
“European Integration Since the 1980's: State-centric Versus Multi-level Governance”, Journal of
Common Market Studies, 34 No. 3, 1996, pp. 341- 378.

3 HOOGHE, L. y MARKS, G., “Types of Multi-Level Governance”, Social Science Research Network, 5 No.
11, 2002, pp. 17- 31.
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En la practica, la idea de gobernanza multinivel tuvo un especial
impacto en la denominada “politica de cohesidn” europea, que buscaba un
desarrollo equilibrado entre las diferentes regiones del continente*, pues
daba legitimidad a las entidades sub-nacionales de los Estados miembros
(como una provincia) para dialogar directamente con las instituciones
supra-nacionales, sin necesidad de consultarlo todo con su respectivo
gobierno nacional®.

Mas importante para nuestros fines, sin embargo, es que la idea
gand gran aceptacion en los estudios de la integracion europea® y fue
progresivamente adoptada por algunos académicos europeos para describir
otros procesos en los que normas de diferentes niveles regulaban una misma

Proteccion Multinivel de Derechos Humanos

area. Uno de estos casos son los derechos humanos’.

En Europa, los derechos humanos son protegidos en al menos cuatro niveles diferentes:

Nivel sub-nacional: En algunos estados europeos, las unidades sub-nacionales
pueden llegar a consagran en sus drdenes juridicos ciertos derechos humanos, los
cuales pueden ser protegidos a ese nivel’. Sin embargo, a pesar de sus posibles
implicaciones internacionales, es comun encontrar que los derechos reconocidos
en la esfera sub-estatal tengan una relacidon jerarquica con el orden constitucional
nacional. Asi, la discusién de la proteccion multinivel de los derechos humanos
en tal caso se confunde con el estudio del derecho constitucional nacional del
respectivo Estado®. Este capitulo no profundizard en tal andlisis, y tomara como
punto de partida el nivel nacional.

(Sigue en la pagina 20)

*Véase MARKS, G. y HOOGHE, L., Multi-level Governance and European Integration. Governance
in Europe, Rowman & Littlefield Publishers, Lanham, 2001, pp. 81 - 104.

> PIATTONI, "Multi-level Governance", p. 166.

®Una buena introduccidon a los puntos centrales del debate se encuentra en BACHE, I.
y FLINDERS, M.V., “Themes and Issues in Multi-level Governance”, en BACHE, I. y FLINDERS,
M.V. (eds.), Multi-level Governance, Oxford University Press, Oxford, 2004.

’Véase, por ejemplo: TORRES PEREZ, A., Conflicts of Rights in the European Union: A Theory of
Supranational Adjudication, Oxford University Press, Oxford, 2009, pp. 27 - 37.También: DI
FEDERICO, G., “Fundamental Rights in the EU: Legal Pluralism and Multi-level Protection After
the Lisbon Treaty”, en DI FEDERICO, G. (ed.), The EU Charter of Fundamental Rights: From
Declaration to Binding Instrument, Springer, Dordrecht, 2011.

8\Véase en APARICIO, M., CASTELLA ANDREU, J.M. y EXPOSITO, E. (eds.), Derechos y Libertades En
Los Estados Compuestos, Atelier, Barcelona, 2005 los estudios de caso sobre Suiza (pp. 101),
Austria (pp. 121), Alemania (pp. 145), Bélgica (pp. 167) e Italia (pp. 201).

Sobre el caso esparfiol, véase CANOSA, R., “La Declaracién De Derechos En Los Nuevos Estatutos De
Autonomia”, Teoria y Realidad Constitucional, No. 20, 2007.

9CASTELLA ANDREU, J.M., “Hacia Una Proteccidon “Multinivel” De Los Derechos En Espafia: El
Reconocimiento De Derechos En Los Estatutos De Autonomia De Las Comunidades Autonomas”,
Boletin Mexicano De Derecho Comparad, 40 No. 120, 2007. Sobre la jerarquia normativa en el
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Nivel nacional: Las constituciones nacionales de cada Estado miembro incluyen
en su articulado los derechos que el respectivo Estado-Nacion quiera reconocer
a sus ciudadanos y residentes.

Nivel supranacional: Los derechos humanos son también protegidos por el
derecho de Uniodn; inicialmente, mediante la expansion jurisprudencial por parte
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea®® y actualmente mediante la Carta
de Derechos Fundamentales!!. A este nivel, los instrumentos estan dirigidos
primordialmente a proteger los derechos humanos de violaciones por parte de
la Unién Europa y sus érganos, asi como de los Estados miembro, cuando los
mismos apliquen el derecho de la Unién'?.

Nivel internacional: Asi mismo, los derechos humanos son protegidos mediante
el sistema europeo de derechos humanos, creado por la Convenciéon Europea
de Derechos Humanos de 1950 en el marco del Consejo de Europa, cuya corte
competente es la Corte Europea de Derechos Humanos, que es un tribunal
internacional con funciones similares (en Europa) a las cumplidas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos)*3.

La proteccidon multinivel de los derechos humanos en los variados
regimenes juridicos europeos presenta tantas oportunidades como desafios. De
una parte, resulta evidente que los diferentes niveles ofrecian la posibilidad
de una mayor y mas completa proteccién de los derechos humanos. No
solamente se cuentan con las garantias constitucionales nacionales, sino
también (si las mismas fallaban, y en virtud del principio de subsidiariedad) en
el sistema internacional. Adicionalmente, la proteccién se ve complementada

caso aleman, véase HOFMANN, R., “Federalismo y Derechos En Alemania”, en HOFMANN, R., et al.
(eds.), Estado Compuesto y Derechos De Los Ciudadanos, Institut d’Estudis Autonomics, Barcelona,
2007, p. 13.

19 para simplicidad, se usaran las denominaciones post - Lisboa. La expansion de los derechos en
este contexto se hace clara a partir del caso Stauder (Tribunal de Justicia, Caso 29/69, Stauder
v. Ciudad de Ulm, 1969 E.C.R. 419). Para una descripcién critica de esta expansién, véase
WEILER, J. H. H., “Eurocracy and Distrust: Some Questions Concerning the Role of the European
Court of Justice in the Protection of Fundamental Human Rights Within the Legal Order of the European
Communities”, Washington Law Review, 61, 1986. Continuando el argumento: WEILER, J. H. H.,
y LOCKHART, N., ““Taking Rights Seriously” Seriously: The European Court and Its Fundamental
Rights Jurisprudence”, Common Market Law Review, No. 32, 1995.

1 Diario Oficial Europeo, 2007/C 306/01. La Carta de Derechos Fundamentales es vinculante desde
el 1 Diciembre de 2009, en virtud de la remisidon del Articulo 1 (8) del Tratado de Lisboa, que
enmendd el Articulo 6 del Tratado de la Unidén Europea. Polonia y el Reino Unido celebraron un
Protocolo en virtud del cual las cortes de esos estados, asi como los tribunales comunitarios, no
podrian encontrar que normas y actuaciones adoptadas u ocurridas en estos estados estarian en
violacién de la Carta. Adicionalmente, el Protocolo establece que el Titulo IV de la Carta, que crea
derechos econdmicos y sociales, no crea derechos justiciables para los estados antes mencionados.

12 yvéase Carta de Derechos Fundamentales , Articulo 51 (1).

131 a Corte Europea de Derechos Humanos tiene su sede en Estrasburgo (Francia) y no debe ser
confundida con el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, basado en Luxemburgo, que es el
organo judicial de la Unidn Europea. Esta distincion es importante para nuestros efectos, pues
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por el orden juridico comunitario, el cual cuenta con efecto directo y
supremacia en los sistemas juridicos nacionales de los Estados miembros.
No sorprende, entonces, que varios comentaristas europeos comenzaran
a describir el sistema como un “constitucionalismo multinivel”**, el cual
creian ver emerger del erratico proceso de interaccion entre las diferentes
esferas de protecciéon de derechos antes mencionadas.

3. ¢PROTECCION MULTINIVEL EN AMERICA LATINA?

En este marco, cabe preguntarse sobre la relevancia del modelo
para América Latina. ;Puede hablarse de proteccién multinivel de los
derechos humanos en América Latina? Por supuesto, existe proteccion
al nivel nacional, dada en los Estados de la region por las respectivas
constituciones nacionales. Existe, asi mismo, proteccién internacional,
otorgada por el Pacto de San José y el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. No existe, sin embargo, proteccién a nivel supra-nacional,
como demuestran las experiencias del Mercosur y de la Comunidad Andina.

En efecto, a pesar de que desde 1992 se planted la necesidad de
una Carta de Derechos Humanos del Mercosur con la Declaracion de Las
Lefas, la misma no ha llegado a concretarse. Existen numerosos instrumentos
de cooperacion intergubernamental para la promociéon de derechos :
humanos, asi como instrumentos que protegen derechos especificos®>. :
En especial, la firmé la Decisién del Consejo del Mercado Comun (CMC)
N° 40/04 cred la Reunidén de Alta Autoridades en el area de Derechos
Humanos (RAADDHH), un ¢rgano subsidiario del CMC, que actua en
coordinacion con el Foro de Consulta y Concertacién Politica (FCCP),
que ha servido como foro para interesantes desarrollos relacionados con
derechos humanos en el marco del Mercosur. _

En el seno de la RAADDHH se han desarrollado, por ejemplo, los
denominados grupos técnicos, asi como la “clausula de derechos humanos”,
consagrada en el Protocolo sobre Compromiso en la Promocién y Proteccidn
de los Derechos Humanos del MERCOSUR, que busca crear mecanismos
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cada uno de estos tribunales es la corte con jurisdiccion para uno de dos niveles distintos de
proteccion de los derechos humanos: el supranacional (el Tribunal de Justicia de la Union

Europea) y el internacional (la Corte Europea de Derechos Humanos.

4yvéase PERNICE, 1., “The Treaty of Lisbon: Multilevel Constitutionalism in Action”, Columbia
Journal of European Law, 15 No. 3, 2009, y literatura acompaiiando pie de pagina 2.

15 Para un resumen de los instrumentos, véase LUCAS GUARIN, A., “Derechos Humanos En Clave De

Mercosur”, Revista Brasileira De Direito Constitucional, 15, 2010, pp. 32 - 37.
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intergubernamentales de reaccion ante violaciones graves de derechos
humanos en alguno de los Estados miembro (con una estructura similar
a la “cladusula democratica”, contenida en los Protocolos de Ushuaia -

1998- y Montevideo -0 Ushuaia II, 2011). Con todo, todos estos instrumentos
son esencialmente intergubernamentales, y no establecen un verdadero
régimen comunitario de derechos humanos al interior del Mercosur, con
efecto directo y supremacia sobre el orden juridico nacional, tendiente a
vincular tanto a la organizacion internacional como a los Estados miembros.

Algo similar ocurre con la Comunidad Andina. De una parte, la
jurisprudencia andina no ha contribuido a la proteccion de los derechos
humanos a nivel comunitario. Existe hasta el momento un unico caso en
el que el Tribunal Andino ha sido llamado a proteger los derechos humanos
de abusos de la Comunidad como organizacidon®®. En este caso, una empleada
del Parlamento Andino demandd a tal 6rgano por una disputa laboral, e
invocd la Declaracion Universal de Derechos Humanos, asi como algunas
Convenciones de la OIT. El Tribunal Andino hizo caso omiso a sus argumentos,
y dejo pasar la oportunidad de ampliar la protecciéon de los derechos
humanos por via comunitaria: se declaré incompetente con base en el
Estatuto General del Parlamento Andino, cuyo Articulo 154 dispone que
los conflictos laborales se decidiran en el derecho del Estado Sede (en
este, caso Colombia). Asi, el conflicto debia ser resuelto por la jurisdiccion
interna colombiana.

Ahora bien: a diferencia de la situacién en Mercosur, en la Comunidad si
existe una Carta Andina para la Promocion y Proteccidén de los Derechos
Humanos, aprobada en el afio 2002. Sin embargo, la misma es en realidad
un acuerdo de los Estados miembro!’, emitido a través del Consejo
Presidencial Andino, que no constituye fuente de derecho comunitario
en virtud del Articulo 1 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina. Adicionalmente, la misma Carta reconoce su caracter
no-vinculante en su Articulo 96, segun el cual su “caracter vinculante
[---] serd decidido por el Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores en el momento oportuno”.

16 Tribunal Andino de Justicia, Caso 56-DL-2001, Sentencia del 20 de febrero de 2002.
17 HUMMER, W. y FRISCHHUT, M., “Diferentes Concepciones De La Proteccion De Los Derechos
Humanos En La Integracién Europea y Latinoamericana: La “Carta Andina Para La Promocion y

Proteccion De Los Derechos Humanos” (2002)”, Anuario Argentino De Derecho Internacional,
13, 2004, pp. 93 - 94.
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La Carta Andina constituye un instrumento de soft law de promocion
de los derechos humanos, que no esta diseflado para vincular a la :
Comunidad en la proteccién de los derechos humanos, ni a crear un :
régimen supranacional. De hecho, la Carta contenia originalmente lenguaje
tendiente a crear mecanismos especiales de proteccion de caracter
comunitario!® y debia ser concertada no sélo con los Estados miembro,
sino también con la Comunidad como organizacién'®. No obstante, tal
aproximacion fue posteriormente excluida en la ultima ronda de
negociaciones?®. Tal decisién obedecid, de una parte, al escepticismo
de la sociedad civil (representada por varias ONGs de derechos humanos)
para quienes la creacién de un sistema supra-nacional de derechos
humanos era contraproducente, pues terminaria minando el trabajo del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos?!. Por su parte, los Estados
miembro tenian también sus reservas respecto a la creacién de una
nueva institucién de derechos humanos®*, mientras que el Tribunal Andino
mostrd escepticismo respecto a su propia capacidad de ejercer las funciones
que le resultarian otorgadas®. Frente a tales dudas, no es sorprendente
que la propuesta de un verdadero régimen supra-nacional de proteccién
de derechos humanos en la Carta Andina haya fracasado. :

Como puede constatarse, no existe un nivel supra-nacional proteccién de los derechos
humanos en América Latina. Algunos comentaristas han sugerido que este hecho es
un problema de progreso y desarrollo: el proceso de integraciéon latinoamericano es
joven, sostienen, si se le da el suficiente tiempo, llegard la protecciéon comunitaria®*.
Esta idea es errénea, pues supone que existe una trayectoria Unica de desarrollo juridico,

(Sigue en la pagina 24)

18 yvéase SALMON, E., “La Carta Andina Para La Promocién De Los Derechos Humanos: Un
Paso Hacia La Humanizacion Del Proceso De Integracién Andina”, en PUCP Instituto de Estudios
Internacionales (eds,), Derecho Comunitario Andino, PUCP, Lima, 2003.

19 véase HUMMER, W., “La Elaboracién De Una Carta De Los Derechos Fundamentales Del MERCOSUR
Desde Una Perspectiva Europea”, Anuario De Derecho Constitucional Latinoamericano, 15, 2009, p.
709.

20 Thid.

21 Comisién Andina de Juristas, Informe sobre la Reunion del 18. 3. 2002 (Bogotd), p. 23. Citado
en: HUMMER, W. y FRISCHHUT, M., “Diferentes Concepciones De La Proteccion De Los Derechos
Humanos En La Integracién Europea y Latinoamericana: La “Carta Andina Para La Promocion y
Proteccion De Los Derechos Humanos” (2002)”, p. 78.

22 Ibid., p. 79.
2 Ibid., pp. 75 - 79.
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inspirada en el modelo europeo, en la cual existiria una “infancia” en la protecciéon de
los derechos humanos (la proteccién exclusivamente nacional), una “adolescencia” (la
proteccion internacional) y una edad adulta (la proteccién supra-nacional), que a su vez
llevaria un punto maximo de progreso: el constitucionalismo supranacional.

Narrativas de progreso de este tipo son altamente ideoldgicas
pues, a pesar de su aparente objetividad, en realidad perpettan el status
guo al hacer que aquellos aun en la “infancia” dirijan sus energias a
“crecer” en el camino apropiado, y no en desarrollar un modelo propio?>.
La discusion de la doctrina de fuentes de derecho internacional es
especialmente susceptible a ser capturada por ficciones de “progreso”
£ 2. en la retérica de “decaimiento del Estado-Nacion”, que es repetida
sin cesar, las fuentes juridicas internacionales y supra-nacionales son
vistas en ocasiones como mas avanzadas y progresistas, por el sélo hecho
de tener su origen mas alla de las fronteras del Estado-Nacién. Sin embargo,
como décadas de estudios criticos internacionales nos han mostrado, no
hay en realidad nada inherentemente progresista (o0 “avanzado”) en el
nivel supra-nacional o internacional, en si mismos considerados: el orden
internacional puede hacer tanto bien como dafo; y puede contribuir a la
justicia, como también puede convertirse en una herramienta de legitimacién
. del abuso de los mas débiles?,

: En este contexto, no es esta predeterminado que el nivel de proteccién
supra-nacional de los derechos humanos surja en América Latina —y no
hay nada inherente lamentable en ese hecho. Asi, es probable que lo
| que se define en este Manual como “proteccién multinivel de los derechos

24 por ejemplo, ver Ibid., p. 65.

25 El concepto de ideologia como el uso de significado para la perpetuacion del status quo es
tomado de MARKS, S., The Riddle of All Constitutions: International Law, Democracy, and the
Critique of Ideology, Oxford University Press, Oxford, 2000, pp. 5 - 25.

26 por ejemplo, en el debate alrededor del Articulo 38 del Estatuto de la Corte Permanente de Justicia
Internacional, en los afios 30, permitié la reconstruccion del derecho internacional mediante un
interesante juego entre positivismo y naturalismo en el cual la idea de “progreso” fue central.
Véase SKOUTERIS, T., The Notion of Progress in International Law Discourse, T.M.C. Asser Press,
The Hague, 2010, pp. 93 - 155. Sugiriendo que la doctrina de fuentes no obedece Unicamente a
la narrativa de progreso, Véase BANDEIRA GALINDO, G.R., “Progressing in International Law
[Book Review]”, Melbourne Journal of International Law, 11 No. 2, 2010, pp. 523.

27 Una visién de esta critica con especial influencia puede encontrarse en KOSKENNIEMI, M., From
Apology to Utopia: The Structure of International Legal Argument (2nd ed.), Cambridge University
Press, Cambridge, 2005. Siguiendo una linea similar, véase KENNEDY, D., International Legal
Structures, Nomos: Baden-Baden, 1987. Para una introduccion a esta critica desde esta perspectiva
del “tercer mundo”, véase CHIMNI, B S., “Third World Approaches to International Law: A Manifesto”,
International Community Law Review, 8 No. 1, 2006. También: CHIMNI, B S., “Towards a Radical
Third World Approach to Contemporary International Law”, ICCPL, 5 No. 2, 2002.
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humanos” corresponda, en nuestra region, a nada mas (y nada menos)
que las herramientas, posibilidades y riesgos que ofrece la interaccion
entre los sistemas juridicos nacionales y el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. Lo que resta del presente capitulo propondra algunos
modelos analiticos para pensar tal interaccion, y los desafios que los
mismos imponen.

4. ;COMO EMPEZAR A PENSAR LA INTERACCION? UN
PROBLEMA, DOS PERSPECTIVAS, VARIAS RESPUESTAS

La interacciéon entre la proteccidon nacional e internacional de los
derechos humanos puede pensarse desde dos perspectivas diferentes:
primero, una perspectiva nacional, en la cual la interaccidon se observa '
desde el derecho interno de uno a varios de los Estados de la regién. Y
segundo, una perspectiva global, en la cual la interaccidon se observa ;
desde fuera del derecho nacional de los Estados de la region, y se adopta
el punto de vista de un observador ajeno a ellos que bien podria ser llamado
la “comunidad internacional”, interesada no en el estado de derecho boliviano
0 paraguayo, por ejemplo, sino en el estado de derecho internacional.

La diferenciacién entre nacional e internacional es artificial en la practica. De una parte,
es dificil trazar una linea clara entre lo nacional e internacional, especialmente en lo
relacionado con la proteccién de los derechos humanos -tal es, precisamente, la leccion
central del presente Manual. Adicionalmente, hay un constante proceso de retroalimentacion
e interdependencia entre los dos niveles que hacen la distinciéon insostenible: es razonable
creer que el estado de derecho internacional se construye a través del fortalecimiento
del estado de derecho en los Estados de la region, o viceversa: que el estado de derecho
de un Estado de la region se fortalece mediante el fortalecimiento de estado de derecho
internacional®®. A pesar de lo anterior, la diferenciacion es analiticamente Util, pues
nos permite ver que, en realidad, hay dos grupos diferentes de preguntas que debemos
hacernos cuando pensamos en la interaccién entre los niveles nacionales e
internacionales de proteccidon en derechos humanos.

4.1. La perspectiva nacional

Si se considera esta interaccidon desde la perspectiva del derecho
interno de los Estados de la regién, el problema que enfrentamos en ;
uno de integracion de derecho internacional en el orden constitucional
domeéstico, un problema que ha sido objeto de anélisis en otras

28 \éase SLAUGHTER, A.-M. y BURKE-WHITE, W.W., “The Future of International Law is Domestic
(or, the European Way of Law)”, Harvard International Law Journal, 47 No. 2, 2006. En sentido
similar, NOLLKAEMPER, A., “The Bifurcation of International Law: Two Futures for the International
Rule of Law”, ACIL Research Paper, No. 2011- 04, 2011.
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 jurisdicciones®, e incipientemente en la regién®. ¢Cémo se integra el
derecho internacional de los derechos humanos (sus tratados, las decisiones
de las cortes internacionales, etc.) en el ordenamiento juridico nacional?
En este proceso, la integracidn nacional del derecho internacional de los
derechos humanos ha jugado un papel de importancia,
: Ahora bien: estas preguntas son tradicionalmente abordadas mediante
una combinacion de dos herramientas analiticas: (a) la diferenciacion
entre monismo y dualismo; y (b) una vision de forma piramidal (“kelseniana”,
si se quiere) de las fuentes del sistema juridico nacional.

En cuanto a la primera herramienta, la explicacidon estandar sobre
la relacion entre el derecho internacional y el derecho nacional consiste

Ill

en diferenciar el “monismo”, en el cual los dos sistemas estan integrados en
un solo orden juridico, del “dualismo”, en el que los dos regimenes
pertenecen a universos normativos distintos®!. Mas que una variable
dicotdmica (monismo o dualismo), estos conceptos son dos extremos de
un espectro continuo sobre el cual se ubican, en la practica, la mayoria de los
regimenes constitucionales nacionales. Asi, como ocurre en la mayoria
de América Latina, la Constitucidon de un Estado puede aplicar un modelo
“monista” para las normas de internacionales de derechos humanos (al
considerar que forman parte que forman parte del mismo orden normativo
gue sus normas nacionales), y aplicar un modelo “dualista” para otro
tipo de normas (por ejemplo, los tratados de doble tributacién).

: La opcién entre monismo y dualismo estd, a su vez, correlacionada
con el lugar que ocupan las normas internacionales en la piramide normativa
del sistema nacional®?. Asi, una Constitucién que establezca un modelo
dualista para ciertas normas internacionales implicara que las mismas

2% por ejemplo, MCLAUGHLIN, M., POWELL, S. y JUSTYNA, E., Domestic Law Goes International:
Legal Traditions and International Courts, Cambridge University Press, Cambridge, 2011.

30 por ejemplo, ROSSI, J. y FILIPPINI, L., “El Derecho Internacional en la Justiciabilidad de los
Derechos Sociales: El Caso de Latinoamérica”, en ARCIDACONO, P., ESPEJO, N. y RODRIGUEZ
GARAVITO, C. (eds), Derechos Sociales: Justicia, Politica y Economia en América Latina, Siglo del
Hombre Editores/LAEHR, Bogota, 2010, p. 195.

31 véase el capitulo de “fuentes” en cualquier libro de texto de derecho internacional publico; por
ejemplo, BROWNLIE, 1., Principles of Public International Law (7th ed.), Oxford University Press,
Oxford, 2008, p.31 - 35; SHAW, M. N., International Law (6th ed.), Cambridge University Press,
Cambridge, 2008, pp. 121 - 124.

32 véase VON BOGDANDY, A., “Pluralism, Direct Effect, and the Ultimate Say: On the Relationship
Between International and Domestic Constitutional Law”, International Journal of Constitutional Law,
6 No. 3- 4, 2008.
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no ocupan lugar alguno en las fuentes del derecho nacional, por lo que
la norma internacional debera ser implementada mediante un acto juridico
nacional (una ley del Congreso, por ejemplo, o un decreto presidencial)
para que pueda ser aplicado por los jueces nacionales del respectivo Estado™. :

Por el contrario, un sistema monista respecto a ciertas normas
internacionales (por ejemplo, los tratados de derechos humanos) implicara
qgue los mismos si se integran a las fuentes de derecho nacional del
respectivo Estado. Restaria entonces preguntarse por el lugar especifico
gue ocupan respecto a las otras fuentes juridicas: si es superior o inferior a
la Constitucion, o a las leyes del Congreso, entre otros. ¢ Tienen los tratados
internacionales de derechos humanos rango constitucional o legal?
¢Supra-legal e infra-constitucional, tal vez?

A esta misma categoria analitica pertenece el debate respecto al denominado “bloque
de constitucionalidad”, una doctrina que hace referencia en términos generales a un
canon constitucional expandido que incluye normas no contempladas en el texto
expreso de la Constitucion escrita. Proveniente del derecho francés®* y trasplantada a
la region a través de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol®®, la nocidn
ha servido en América Latina como marco conceptual para explicar la integracion del
derecho internacional de los derechos humanos en los sistemas constitucionales
nacionales -una narrativa adoptada e impulsada por los altos tribunales en Argentina®®,
Colombia®’, Perti®® y Ecuador®.

33 BROWNLIE, Principles of Public International Law, p. 32.

34 .a nocidn se remonta a 1971, con la decisién del Conseil Constitutionnel (Conseil Constitutionnel,
Decisién 71-44 DC, 16 de julio de 1971, Liberté d'asociacion, Rec. 29) en la que se declaré que el
Preambulo de la Constitucion francesa de 1958 (que a su vez se refiere al Predmbulo de la
Constitucidon de 1946 y a la Declaration des Droits de I'Homme et du Citoyen) formaba parte del
canon constitucional francés. Lo anterior implicaba que la revisién constitucional del Conseil no
seria llevada a cabo exclusivamente sobre la base de la Constitucién de 1958, sino también en
referencia a otros textos de rango constitucional. EIl compuesto de tal pluralidad de textos formarian
"bloc de constitutionnalité" - una expresion acufiada originalmente en 1970 por Claude Emeri
(EMERI, C., “Chronique Constitutionnelle Et Parlementaire Frangaise - Vie Et Droit Parlementaire”,
Revue Du Droit Public Et De La Science Politique En France Et a L'étranger, 3, 1970, p. 678.). La
expresion fue entonces adoptada por Louis Favoreu, quien popularizé su uso actual (véase
FAVORES, L., “Bloc De Constitutionnalité”, en DUHAMEL, O. Y MENY, Y. (eds.), Dictionnaire
Constitutionnel, P.U.F, Paris, 1992, 87- 89.) Sobre la historia del concepto, véase DENIZEAU, C.,
Existe-t-il Un Bloc De Constitutionnalité?, L.G.D.]., Paris, 1997.

35El Tribunal Constitucional Espafiol hizo referencia al concepto originalmente en 1982, en Decision
STC 10/82. Véase RUBIO LLORENTE, F., “El Blogue De Constitucionalidad”, Revista Espafiola De
Derecho Constitucional, 9 no. 27, n.d.

36 véase Corte Suprema de Argentina, Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus, V. 856. XXXVIII, 9
Febrero 2004, paras. 5, 13, 39 and 57; Llerena, Horacio Luis s/ abuso de armas y lesiones arts.
104 y 89 del Cddigo Penal -causa N° 3221-, L. 486. XXXVI, Mayo 17 2005, paras. 7, 22, and 28;
Dieser, Maria Graciela y Fraticelli,Carlos Andrés s/ homicidio calificado por el vinculo y por alevosia

27



éProteccion multinivel de los derechos humanos en América Latina? Oportunidades, desafios y riesgos

4.1.1. Oportunidades y desafios de la proteccion multinivel
desde la perspectiva interna

: Ante la insuficiencia de la proteccién nacional de los derechos humanos
en varios Estados de América Latina, bien sea por incompetencia o falta de
voluntad de las autoridades, la perspectiva interna nos muestra como el
modelo multinivel puede ser Util para ampliar el espectro de proteccion.
De una parte, el nivel internacional (por ejemplo, el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos) se convierte en una amenaza creible para lograr
que autoridades nacionales reticentes a proteger los derechos humanos:
esta posibilidad de litigio internacional es un claro incentivo en el proceso
de proteccidn de los derechos humanos®.

i Asi mismo, la perspectiva nacional nos permite ver que el efecto
directo de los instrumentos internacionales mejora la posicion de las
cortes nacionales que buscan ejercer su jurisdiccion en la proteccién de
los derechos humanos. No solamente les da las normas juridicos para
hacerlo, sino también (y mas importante) les permite invocar la legitimidad
y autoridad normativa del derecho internacional para respaldar sus decisiones.
Asi, en una region como América Latina, donde los poderes ejecutivos son
fuertes y las cortes son tradicionalmente débiles, la aplicacién nacional
del derecho internacional de los derechos humanos fortalece a las cortes
nacionales, y las fortalece ante otras ramas del poder publico*!.

- Finalmente, la integracién nacional del derecho internacional de los
derechos humanos transforma también el marco general de la movilizacion

-causa N° 120/02-, D. 81. XLI. Agosto 6 2006, opinidn del Procurador, at 5.

37véase Corte Constitucional de Colombia, Sentencias C- 488 de 2009, M.P Jorge Ivan Palacio
Palacio, y SU-039 de 1997, M.P Antonio Barrera Carbonell.

3 véase Tribunal Constitucional del Per, Decision 0047-2004-Al/TC (José Claver Nina-Quispe
Hernandez, en representacion del Gobierno Regional de San Martin), par. 22; Decision Case 5854
-2005-AA/TC (Pedro Andrés Lizana Puelles), at par. 23; Decision 00007-2007-PI/TC (Colegio de
Abogados del Callao), paras. 12-17; Decision 05427-2009-PC/TC (Asociacion Interétnica de
Desarrollo de la Selva), para. 9.

3 véase RIOFRIO MARTINEZ-VILLALBA, 1.C., “El Bloque De Constitucionalidad Pergefiado Por El
Tribunal Constitucional”, Foro - Revista De Derecho, 6, 2006.

40yéase SIMMONS, B. A., “Mobilizing for Human Rights: International Law in Domestic Politics”,
Cambridge University Press, Cambridge, 2009.

“1para el mismo fendmeno en Israel, Véase BENVENISTI, E., “Reclaiming Democracy: The
Strategic Uses of Foreign and International Law by National Courts”, American Journal of
International Law, No. 102, 2008. Para un argumento con estructura equivalente, en Colombia:
SANCHEZ, B., “Cuando Los Derechos Son La Jaula: Transplante Rigido Del Soft Law Para La
Gestion Del Desplazamiento Forzado”, Estudios Politicos, 35, 2009.
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social. Los movimientos sociales han encontrado en derecho internacional
un instrumento para promover sus reivindicaciones. El trabajo de Rajagopal
sobre movimientos sociales revelé patrones interesante en tal interaccion*
y, en la América Latina, Lemaitre ha mostrado también que, el feminismo
(o al menos una parte de éste), las minorias sexuales, asi como los
movimientos indigena y afro han enfocado parte importante de sus luchas
a través del derecho internacional ante cortes nacionales*®. Los movimientos
sociales cumplen una funcién hasta ahora sélo parcialmente explorada en
América Latina como impulsores de decisiones del sistema interamericano,
pero también como intérpretes de sus fallos e impulsores de los procesos
de cumplimiento en el nivel local. En este sentido, los movimientos sociales
se vuelven traductores: toman estandares juridicos internacionales y los
traducen para sus miembros locales, y toman problemas locales y los
traducen para que puedan ser expresados en términos de estandares
juridicos internacionales. Profundizar en estas relaciones es una tarea
pendiente y relevante a fin de obtener una mejor comprension de los
proceso de implementacidon de las decisiones de la Corte y la Comision
Interamericanas*”.

A pesar de estas importantes oportunidades, la perspectiva nacional
de la proteccion multinivel de los derechos humanos también nos permite
ver importantes retos. Un primer desafio deriva de la importancia que
puede tomar el lenguaje de los derechos humanos para los movimientos
sociales. Paraddjicamente, la proteccion multinivel puede resultar en la ;
desmovilizacién de la sociedad civil, mas que en su empoderamiento.
En efecto, el protagonismo exagerado de la proteccion internacional de
los derechos humanos puede terminar desplazando otros mecanismos
de movilizacién tendientes a transformar la sociedad - mecanismos que
podrian ser mas efectivos, o que podrian generar cambios mas profundos
en la sociedad. La proteccion nacional de los derechos humanos mediante
la aplicacion de instrumentos internacionales puede ser resultar positiva
para un sector de la sociedad civil, pero su potencial para transformar las
injustas estructuras econémicas y sociales que caracterizan a varios paises

Proteccion Multinivel de Derechos Humanos

42Véase RAJAGOPAL, B., International Law from Below: Development, Social Movements,

and Third World Resistance, Cambridge University Press, Cambridge, 2003.

43Vvéase LEMAITRE RIPOLL, J., El Derecho Como Conjuro: Fetichismo Legal, Violencia y

Movimientos Sociales, Siglo del Hombre Editores, Bogotd, 2009.

4 Véase MERRY, S.E., Human Rights and Gender Violence: Translating International Law into Local

Justice, University of Chicago Press, Chicago, 2006.
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de América Latina es limitado. Asi, el riesgo es que los movimientos sociales
en la region dediquen su energia y limitados recursos de manera
desproporcionada al litigio multinivel de derechos humanos, abandonando
otros medios de presidn mas tradicionales, como el cabildeo, las opciones
electorales tradicionales, etcétera.

Tres retos relacionados emergen de este desafio. En primer lugar,
la proteccién multinivel de los derechos humanos puede ser elitista: se
requiere educacion juridica, entrenamiento en las teorias, contactos
internacionales para llevar disefiar estrategias de caracter multinivel.
Sdélo un segmento muy limitado de la poblacién en América Latina tendra
la capacidad de llevar a cabo de manera exitosa esta estrategia. Por supuesto,
es posible que aquellos dentro de ese segmento favorecido de la sociedad
decidan actuar en busca del bien comun; sin embargo, esta deseable
actitud no cambia el hecho que esta estrategia de movilizacién social
termina dandole mas poder (que puede ser usado para bien) a quienes
ya concentran, por su educacién y contactos, las mejores oportunidades
en la regién - muchas veces, los abogados.

Intimamente relacionado con lo anterior, la proteccion multinivel
de los derechos humanos implica una redistribucién de poder institucional
al nivel nacional que debe ser considerada. El modelo de proteccion aqui
discutido le da mayor poder a las cortes, y en especial a los jueces, en
detrimento del poder de la rama legislativa y ejecutiva. Por supuesto, es
posible estar de acuerdo con este efecto; sin embargo, es importante tener
claro que esta dinamica no es neutra: hay aqui una efectiva redistribucion
del poder publico. Igualmente, el modelo multinivel implica una cierta
burocratizacién de la emancipacién mediante los derechos humanos, en
la que el activismo se convierte en audiencias, reuniones y cenas con
funcionarios internacionales en Washington, Ginebra, Nueva York y San
José®, Esta estrategia transfiere poder a las burocracias internacionales
de derechos humanos, las cuales adquieren la capacidad de examinar
decisiones politicas nacionales, con un poder derivado esencialmente de
su caracter de expertos en derechos humanos. Nuevamente, es posible
estar de acuerdo con esta transferencia de poder, siempre y cuando se
esté consciente que implica una decision politica*®.

4> Vvéase también PETMAN, J., “Human Rights, Democracy and the Left”, Unbound: Harvard
Journal of the Legal Left, 2, 2006.

4® Sobre la burocratizacion de los derechos humanos y el rol de los expertos en este contexto,
Véase URUENA, R., No Citizens Here: Global Subjects and Participation in International Law, Martinus
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Finalmente, la proteccidn multinivel de los derechos humanos, por
basarse en un discurso estrictamente juridico, pareciera intentar
“limpiar” de politica conflictos sociales que son, en realidad, politicos por
antonomasia®’. Una estrategia exitosa de activismo multinivel requerird i
la simplificacion de complejas situaciones sociales que ocurren en la
realidad politica de los Estados en la regidn, para que las mismas puedan
ser expresadas en términos de violacién/no violacion de los derechos
humanos. Este fendmeno es especialmente preocupante en lo que concierne
a los derechos econémicos y sociales, que implican importantes decisiones
politicas de redistribucion de recursos en una sociedad. ¢Deben los
recursos de un Estado en América Latina estar destinados a salud, a
educacion, al sector justicia, o a defensa y seguridad? Por supuesto, la
respuesta obvia es “a todos”; sin embargo, en un contexto de altisima :
escasez de recursos, sera necesario priorizar. Y esta priorizacién no
puede expresarse mediante la proteccion multinivel de los derechos humanos,
la cual no habla el idioma de las politicas publicas, sino el de la ponderacion
de derechos. ¢Qué implicaciones tiene, en términos de redistribucion
nacional del ingreso, la proteccién multinivel del derecho a la salud, o
del derecho a la educacién? '

Ninguno de estos desafios menoscaba, de forma alguna, las
oportunidades que una arquitectura multinivel abre para la proteccién de
los derechos humanos en América Latina. No obstante, parece importante
considerar tales desafios, pues el riesgo mayor constituye en minar el :
régimen internacional de los derechos humanos al cargarlo con tareas

gue no puede desempefar y promesas que no puede cumplir.

4.2. La perspectiva global

En complemento de la discusién anterior, y con el fin de pensar de
manera sistematica la interaccion entre la proteccién nacional e internacional de
los derechos humanos, resulta también Util adoptar una perspectiva :
global. En lugar de preguntarnos por el papel del derecho internacional
en la proteccidon nacional de los derechos humanos, la perspectiva global se
preguntara por el papel de los sistemas juridicos nacionales en la proteccién
internacional de los derechos humanos. ¢Cémo pueden contribuir los
sistemas juridicos latinoamericanos a la causa de la justicia internacional? '

Nijhoff Publishers, Leiden/Boston, 2012, capitulo 2.

47véase también KOSKENNIEMI, M., “Human Rights, Politics, and Love”, Mennesker &
Rettigheder, No. 4, 2001.
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Desde la aproximacion mas tradicional del derecho internacional,
la respuesta es: nada. En efecto, para la vision clasica del derecho
internacional, el derecho nacional es un simple hecho, el cual no puede
ser considerado por los tribunales internacionales*®. Tal aproximacion
ha sido confirmada en numerosas decisiones judiciales internacionales,
desde los mas tempranos hitos de la disciplina como el Arbitraje del
Alabama en 1898 *°, pasando por la Corte Permanente de Justicia
Internacional en 1925, y a través de reiterada jurisprudencia de la
Corte Internacional de Justicia®®. Igualmente, la jurisprudencia del Organo
de Solucién de Disputas de la Organizacion Mundial del Comercio ha
confirmado el punto®, asi como algunos tribunales arbitrales de inversion.
: Esta aproximacion tiene cierta logica. La idea “factica” del derecho
nacional es un requisito para la coherencia logica del sistema juridico
internacional ya que, si se reconociera el caracter normativo del derecho
nacional en el contexto internacional, se terminaria permitiendo a los
Estados usar su propio derecho para invalidar sus obligaciones para con
otros Estados, con lo cual se minaria la estabilidad de éstas Ultimas®*.

“8 por ejemplo, BROWNLIE, Principles of Public International Law, p 39.

49 véase Decision and Award, Made by the tribunal of arbitration constituted by virtue of the first
article of the treaty concluded at Washington the 8th of May, 1871 between the United States of
America and Her Majesty the Queen of the United Kingdom of Great Britain and Ireland (1862),
en BASSETT MOORE, J. (ed.), History and Digest of the International Arbitrations to Which the
United States Has Been a Party, Government Printing Office, Washington, D.C., 1898.

*0véase Corte Permanente de Justicia Internacional, Case Concerning Certain German Interests in
Polish Upper Silesia (Germany v Poland)(Merits), Ser. A, No. 7 PCIJ (1925), para. 52.

>lvéase Corte Internacional de Justicia, Fisheries case, IC] Reports 116 (1951), p. 132; Corte
Internacional de Justicia, Nottebohm case, IC] Reports 4 (1955), pp. 20 - 21 (Véase también el
salvamento de voto de Guggenheim, Corte Internacional de Justicia, Nottebohm case, dissenting
opinion of M. Guggenheim Judge ad hoc, ICJ Reports 50 (1955), para. 4); Corte Internacional de
Justicia, Headquarters Agreement case, ICJ Reports 12 (1988), p. 34 para. 57; Corte Internacional de
Justicia, LaGrand case, Judgment, ICJ Reports 466 (2001), p. 485 para.52; Corte Internacional de
Justicia, Avena and Other Mexican Nationals, Judgment, IC] Reports 12 (2004), p. 30 para 28;
Corte Internacional de Justicia, Frontier Dispute, Judgment, ICJ Reports 90 (2005), para.28.

>2 Véase, Organizacion Mundial del Comercio, AB Reporte del Grupo Especial, India - Patent Protection for
Pharmaceutical and Agricultural Chemical Products, WT/DS50/AB/R (19 Diciembre 1997), para.
66; Organizacion Mundial del Comercio, Reporte del Grupo Especial, United States—Sections 301
- 310 of the Trade Act of 1974, WT/DS152/R (Diciembre 22, 1999), para. 7.18 Véase BHUIYAN,
S., National Law in WTO Law: Effectiveness and Good Governance in the World Trading System,
Cambridge University Press, Cambridge, 2007, pp. 207 - 238.

>3 Véase, Camara de Comercio de Estocolomo, SCC Case No 118/2001 Nykomb Synergetics Technology
Holding AB (Suecia) v Latvia (merits) (Diciembre 16, 2003) 11 ICSID Rep 158, p. 187, sect. 3.7;
CIAD], ICSID Case No. ARB/01/12, Azurix Corp. v Argentina (meritos) (Julio 14, 2006), para. 259 - 260.

> De ahi la existencia de los Articulos 27 y 46 (1) de la Convencién de Viena sobre el Derecho de
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A pesar de lo anterior, esta vision es en realidad una ficcidn juridica que
no refleja la practica de derecho internacional®® -y menos aun en lo que
concierne a la proteccién de los derechos humanos. En la practica, los
tribunales internacionales interactian con los derechos nacionales de
manera continua: se inspiran en las decisiones de cortes nacionales,
dialogan constantemente con ellas, las contradice, etc. ;Cémo podemos
comenzar a pensar esta interaccion para América Latina? En lo que resta
de este capitulo presentaré dos modelos analiticos que nos permitiran
esbozar un mapa conceptual de las respuestas que se han ofrecido a
esta pregunta: (a) el constitucionalismo global, y (b) el pluralismo.

4.2.1. Constitucionalismo Interamericano

Una primera forma de entender la interaccion entre derecho nacional
e internacional es apealar a la idea de una Constitucién Interamericana,
inspirada en la idea de un “constitucién global”. Desde esta perspectiva, la
idea es limitar el poder de instituciones globales, Estados y particulares a
través de la adopcion de valores como normas juridicas internacionales
que sirvan como defensa en contra de los abusos de poder, donde quiera
gue los mismos ocurran, de manera andloga a como una Constitucién nacional
limita el ejercicio de autoridad en el escenario nacional.

Ahora bien, explorar las diferentes variantes de este concepto y su
respectiva ideologia excede los limites de este capitulo®®. En este ocasion,
nos centraremos en la variante “sustantiva” del concepto, expuesta
por Bardo Fassbender®’, Erika de Wet>® y Ernst-Ulrich Petersmann®’,
entre otros, la cual sugiere que hay un “nucleo duro” del orden juridico
internacional, que sirve como limite Ultimo al poder (de la misma forma

los Tratado de 1969. Estas normas fueron a su vez inspiradas por la Opinién Consultiva de la Corte
Permanente de Justicia Internacional en, Greco-Bulgarian Communities, Advisory Opinion, Ser. B,
No. 17 PCIJ (1930).

>>SCHAUER, F., “Legal Fictions Revisited”, Virginia Public Law and Legal Theory Research Paper,
No. 29, 2011.

¢ para un analisis en este sentid, Véase URUENA, R., “Espejismos Constitucionales: La Promesa
Incumplida Del Constitucionalismo Global”, Revista De Derecho Publico, Universidad De Los Andes,
No. 24, 2010.

>’ FASSBENDER, B., “The United Nations Charter As Constitution of the International Community”,
Columbia Journal of Transnational Law, 36, 1998; FASSBENDER, B., The United Nations Charter
as the Constitution of the International Community, Brill, Netherlands, 2009.

8 DE WET, E. “The International Constitutional Order,” International & Comparative Law Quarterly,
No. 55, 2006.

59 PETERSMANN, E.U., “How to Reform the United Nations?: Lessons from the “International Economic
Law Revolution”, Aussenwirtschaft, No. 53, 1998, p. 193.
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en que funcionan las cartas de derechos en los sistemas nacionales
latinoamericanos y europeos). El contenido de este nucleo cambia
dependiendo del autor e incluye, entre otros, el derecho internacional de
los derechos humanos®’, y la Carta de Naciones Unidas®.

- La aplicacion regional de esta idea implicaria ver en el Pacto de
San José una Carta Interamericana de Derechos - una especie de
documento constitucional basico. En este marco, las cortes nacionales
funcionan como agentes de la comunidad internacional, que aplican y
hacen cumplir el los estandares juridicos internacionales. Desde esta
perspectiva, el punto de partida no es la forma en que el derecho intermacional
de los derechos humanos se integra, por ejemplo, al derecho chileno,
sino la forma en que las cortes chilenas hacen cumplir el orden juridico
internacional denominado “Sistema Interamericano de Derechos Humanos”.
Desde esta perspectiva, entonces, el Sistema Interamericano constituiria
una especie de “Carta de Derechos Interamericana” que contaria con dos
tipos de aparatos para hacer efectiva la proteccién de los derechos humanos:
un aparato internacional (la Comisién y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos) y un aparato nacional (las cortes nacionales de los diferentes
Estados). Esta vision presume la supremacia del derecho internacional sobre

¢ el derecho nacional®

y, desde la perspectiva nacional discutida anteriormente, se
ajusta perfectamente a los sistemas nacionales le dan rango constitucional

y supra-legal a las normas internacionales de los derechos humanos.

El mds claro ejemplo de esta visién de Constitucionalismo Interamericano es la
jurisprudencia de la Corte respecto a amnistias. Como es sabido, con ocasion de
algunas medidas de justicia transicional adoptadas en Pery, la Corte encontré que ciertas
normas de derecho nacional peruano debian ser consideradas “sin efectos juridicos”®.
Esta decisidn, sin precedentes en el derecho internacional contemporaneo®, es caracteristica
de la vision del Constitucionalismo Interamericano: desde esta perspectiva, el Sistema
Interamericano es un régimen que tiene a la Corte como dérgano de cierre, cuyas
decisiones son ipso iure parte del derecho nacional de los Estados parte®®. En
complemento, las cortes nacionales estén llamadas a realizar control descentralizado de
convencionalidad de las normas juridicas internas, el cual debe ser llevado a cabo usando
como estandar de juicio no sdlo de la Convencién, sino también la jurisprudencia de la propia
Corte®®.

®0 DE WET, E., “The Emergence of International and Regional Value Systems as a Manifestation of
the Emerging International Constitutional Order”, Leiden Journal of International Law, No. 19, 2006.

®1 See FASSBENDER, B., “The United Nations Charter as Constitution of the Intemational Community”,

Columbia Journal of Transnational Law, No. 36, 1998.

®2véase NOLLKAEMPER, A., “Rethinking the Supremacy of International Law”, Zeitschrift Fiir

Offentliches Recht, 65 No. 1, 2010.
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El modelo de interaccidon basado en el constitucionalismo genera
importantes oportunidades, pues permite que, antes autoridades nacionales
abusivas o0 negligentes, siempre exista la posibilidad de hacer cumplir las
normas de la “Carta de Derechos Interamericana”: una idea poderosa y
atractiva para quienes son victimizados y cuentan como Unico recursos
cortes nacionales que son débiles o corruptas.

No obstante, son al menos dos los riesgos que emergen de esta :
vision en el contexto de América Latina. Primero, el constitucionalismo
global puede prometer mas de lo que puede cumplir: a pesar de que
propone un Unico estandar normativo (la “Carta Interamericana”), en
realidad no puede ofrecer que la Corte Interamericana funcione como
corte de Ultima instancia con superioridad jerarquica y jurisdiccion para
revisar las decisiones de las cortes nacionales sobre derechos humanos; de
ser asi, estariamos ante un modelo de regulacidon supra-nacional, que
no existe en América Latina, como vimos anteriormente. Por lo tanto,
en la practica, el constitucionalismo global termina entendiendo a las
cortes nacionales como la primera linea de protecciéon de los derechos
humanos. Asi, si el problema es que la proteccion de los derechos humanos
falla porque las cortes nacionales son débiles o corruptas, este modelo
no soluciona nada. :

El segundo desafio del modelo de constitucionalismo interamericano
se presenta si las instituciones del sistema interamericano terminan
siendo una fuente de violacion de los derechos humanos. Es claro que
esta posibilidad es remota en la actualidad, pues el sistema no cuenta ;
con suficiente poder para que esta eventualidad sea una amenaza real. '
Sin embargo, al dibujar el mapa conceptual sobre interaccion entre sistema
nacional e internacional, resulta importante considerar la posibilidad que
instituciones internacionales vulneren los derechos humanos en detrimento
de las normas de constituciones nacionales. ;Cémo deberan reaccionar las
cortes nacionales de la region?

Proteccion Multinivel de Derechos Humanos

63 CorteIDH La Cantuta v. Peru, de 29 Noviembre 2006, para. 189. En su opinion, Sergio Garcia
Ramirez argumentd que las normas nacionales que violan la Convencién son “basicamente invalidas”

(paras. 4 - 5).

64 CASSESE, A., “Y-a-t-il Un Conflit Insurmontable Entre Souveraineté Des Etats Et Justice Pénale
Internationale?”, en CASSESE, A. y DELMAS-MARTY, M., Crimes Internationaux Et Juridictions

Internationales, P.U.F., Paris, 2002, p. 16.
®5 CortelDH, La La Cantuta v. Peru, para. 186.
66 CorteIDH, Almonacid-Arellano et al v. Chile, de Septiembre 26, 2006, para. 124.
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Esta eventualidad se ha presentado en otros contextos, por ejemplo,
en el caso de las Resoluciones del Consejo de Seguridad de la ONU, ante
Tribunal de Justicia de la Unién Europea Es ese caso, el Tribunal Europeo
invalidd sus obligaciones internacionales derivadas de la Carta de las
Naciones Unidas, en virtud de su propio derecho interno (es irrelevante,
para estos efectos, que el derecho sea comunitario), pues queria proteger
los derechos humanos en contra de una violacidon por parte de una institucion
internacional®’. Un razonamiento similar (aunque con variables politicas
diametralmente opuestas) fue usado en su momento por la Corte Suprema
. de los Estados Unidos, en Medellin v. Texas (2008)%. En América Latina,
si se presenta este caso bajo el modelo de la “Carta Interamericana de
los Derechos Humanos”, las cortes nacionales no podrian proteger los
derechos humanos en contra de los abusos de la organizacién internacional.
Por lo tanto, vale la pena preguntarse: ;queremos proteger los derechos
humanos en todo caso, aun si el violador es la OEA, o un érgano del
Sistema Interamericano? Si es asi, ¢cémo estructurar juridicamente este

objetivo?

7 Kadi v. Council and Commission, 2005 E.C.R. 1I-3649. La situacion se origina con la aplicacion
de la lista antiterrorista desarrollada por el Comité 1267, creado por el Consejo de Seguridad de
la ONU con el fin de luchar contra el terrorismo. Segun establece la Resolucién 1267 de 1999, los
Estados miembro de la ONU estan en la obligaciéon de congelar bienes de individuos incluidos en
la lista antiterrorista administrada por el Comité. Sin embargo, el proceso de inclusidon generd
controversia, pues era poco transparente y, lo que era peor, no proveia recurso alguno para cuestionar
la inclusion de un individuo, lo cual generaba violaciones al debido proceso. Esta problematica se
trasladd a la Unidn Europea, que siguid lo ordenado por el Consejo de Seguridad y congeld los
bienes de los individuos incluidos en la lista. Uno de los afectados fue el sefior Kadi, radicado en
Arabia Saudita, quien tenian contactos cercanos con Al Barakaat International, una fundacion con
domicilio en Suecia, que habia sido conectada con la red bancaria somali del mismo nombre, acusada
por de tener vinculos con organizaciones terroristas. La Union decididé congelar los bienes de Kadi
y de Al Barakaat. Los afectados presentaron recurso ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
atacando el acto de inclusion por parte de la Comunidad, toda vez que habia sido tal acto el que,
segln los accionantes, vulneraba sus derechos. La Corte de Primera Instancia decidié que no tenia
competencia para revisar la legalidad de las Resoluciones del Consejo de Seguridad de la ONU,
excepto si las mismas violaban normas de ius cogens. En este caso, la Primera Instancia encontrd
gue no hubo violacion de tales normas. El caso llegd al Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
El Tribunal revoco la decisién de primera instancia y anuld la regulacién que congeld los activos
de Kadi. Segun el Tribunal, el régimen de derecho europeo es diferente del régimen de derecho
internacional, y el primero no esta sujeto jerarquicamente al segundo. En consecuencia, el Tribunal
tenia competencia para revisar la legalidad del acto que implementd la Resoluciéon de Consejo de
Seguridad, por cualquier motivo y no sélo por violaciones al ius cogens. Al hacer tal revision, concluyd
que el procedimiento de inclusién a la lista vulneraba el derecho a la defensa y el debido proceso
de quienes fueran incluidos. Por lo tanto, se ordena la anulacion de la regulacién en tanto ordena
el bloqueo de tales activos.

®8 \éase, Corte Suprema de Estados Unidos. Medellin v. Texas, 552 U.S. 491 (2008). En ese caso,
de un nacional mejicano de 18 afios, admitid violar a una adolescente de 14, para luego ahorcarla
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4.2.2. Pluralismo interamericano

Una segunda forma de entender la interaccion entre derecho nacional
y sistema interamericano es el pluralismo -en este caso, el pluralismo
interamericano. Bajo este modelo, que analizaremos en esta, la Ultima
seccion del capitulo, no existe un estandar normativo Unico interamericano. ;
Por el contrario, existe un sistema internacional (el Sistema Interamericano)
que no tiene supremacia sobre los sistemas nacionales, y por lo tanto
debe interactuar en términos de igualdad con los mismos. No encontramos,
entonces, ante un pluralismo juridico®®, en el sentido que existirian diversos
ordenes juridicos, aplicables a un mismo problema, sin que se cuente con
un mecanismo claro de jerarquia o preferencia que establezca si deben
prevalecer las interpretaciones de las cortes nacionales de la regidn sobre
la proteccién de los derechos humanos, o por el contrario la interpretacion
de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos’®. Asi, ddesde
la perspectiva nacional discutida anteriormente, la idea de pluralismo se
ajusta perfectamente a los sistemas nacionales de caracter dualista, que no
dan valor nacional alguno a las normas internacionales de los derechos
humanos.

Asi, desde la perspectiva del pluralismo, la proteccién de los derechos
humanos en el sistema interamericano consistiria entonces en una especie de
“derecho internacional comparado”’!. Alli, se contrastarian las aproximaciones
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con los cordones de sus propios zapatos a fin de evitar que lo denunciara. A pesar de ser advertido
de sus derechos mediante la denominada “advertencia Miranda”, el individuo no fue informado
sobre el derecho de asistencia consular que le correspondia, en virtud del Articulo 36 de la
Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963. El individuo fue condenado a muerte
en Texas y la Corte Suprema concedié certiorari. En su decisién, la Corte encontré que la Convencién
de Viena era en efecto una obligacién internacional de Estados Unidos; no obstante, la misma no
tenia efectos en derecho nacional estadounidense, salvo en el caso de que el Congreso hubiese
adoptado legislacion para darle tales efectos (o a menos que fuese considerado como un tratado
“self-executing”, posibilidad que la Corte descarta). Adicionalmente, la Corte Suprema encontrd
que las decisiones de la Corte Internacional de Justicia no son vinculantes en derecho nacional
estadounidense, y que el Presidente de ese pais carece de poderes para hacer cumplir instrumentos
de derecho internacional o decisiones de la Corte Internacional de Justicia, salvo autorizaciéon por
parte del Congreso o de la Constitucion. Medellin fue ejecutado el 5 de Agosto de 2008.

9 E| concepto de pluralismo es usado en sentido restringido, en el contexto de interaccidén entre
normas sin relacion evidente de jerarquia (véase BERMAN, P.S., “Global Legal Pluralism”, Southern
California Law Review, No. 80, 2007- 2006, p. 1155).En este sentido, esta solo parcialmente relacionado
con el concepto de pluralismo en el contexto de jurisdicciones indigenas, discutido ampliamente
en la region.

70 Esta aproximacion es adoptada en parte, bajo el rétulo “pluralismo constitucional”, en TORRES
PEREZ, Confilicts of Rights in the European Union, p 67.

1 Esta idea fue originalmente defendida por el experto en derecho soviético William Butler durante
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de los diferentes regimenes nacionales, y se tratarian de entender las
diferencias y similitudes: tal comparacién seria entonces lo que se

III

entenderia por un modelo “multinivel” de derechos humanos en la region.
: Parte importante de la idea de pluralismo es el didlogo. En efecto,
en la medida en que no existe jerarquia o supremacia entre los diferentes
ordenes normativos, una forma de entender la interaccion es la metafora
del didlogo entre cortes nacionales e internacionales. Esta aproximacién
tiene la virtud de permitir que las cortes nacionales dejen de ser simples
seguidores de la jurisprudencia internacional, y puedan participar como
iguales en un didlogo transnacional en el que se cree una visidn debatida y
compartida del régimen de los derechos humanos. Asi, se aumentaria la
legitimidad de la proteccion de los derechos humanos como un todo,
pues se garantizarfa la participacion de los interesados’?. Adicionalmente, el
didlogo permitiria que las diferentes cortes involucradas en el didlogo
adoptaran mejores decisiones’®, aportaran para la creacién de una la
identidad de verdadera comunidad interamericana, mas alla de las fronteras
nacionales’.

¢Como debe ser estructurado el didlogo? La perspectiva pluralista
usualmente incluye algun tipo de requisito para participar en la conversacion.
Normalmente, son estas reglas discursivas, que nos permitirdn decir
realmente que el didlogo judicial es en efecto una fuente de legitimidad
para el Sistema Interamericano, y no una simple apologia de las conductas
estatales. La idea es crear, a través de la interaccién entre cortes
nacionales e internacional, un didlogo deliberativo que legitime el resultado”
0, en una version mas ambiciosa de la misma idea, un orden normativo
basado en criterios de moralidad interna de las normas juridicas que
resulten de la interaccion’®, o de del caracter publico de las mismas’”.

sus cursos en la Academia de la Haya en 1985, en BUTLER, W., “Comparative Approaches to
International Law”, Academy of International Law at The Hague, Recueil Des Cours, No. 190,
1985. La idea a despertado un renovado interés recientemente, Véase ROBERTS, A.,
“Comparative International Law? The Role of National Courts in Creating and Enforcing International
Law”, International and Comparative Law Quarterly, 60 No. 01, 2011.También: MAMLYUK, B. N,
y MATTEI, U., “Comparative International Law”, Brooklyn Journal of International Law, No. 36,
2011-2010.

72 Para este argumento para el caso europeo, véase TORRES PEREZ, Confiicts of Rights in the European
Union, pp. 114 - 116.

73 Véase Ibid., p.113.

4 Véase Ibid., pp. 116 - 117.

7> Por ejemplo, de inspiracién habermasiana, Véase Ibid., pp. 104 - 106, 112, 115, 126, 131.

6 Véase TOOPE, S. 1., y BRUNNEE, J., Legitimacy and Legality in International Law: An Interactional
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La agenda del didlogo se alimenta, de una parte, de una larga tradicion
de constitucionalismo comparado, al interior de la cual se busca investigar
las soluciones dadas a problemas constitucionales en diferentes jurisdicciones
(incluyendo tribunales internacionales que tocan temas de derecho
constitucional, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos o
su homodloga europea), parta luego intentar destilar puntos en comun o
divergencias y explicarlas’®. Parte de esta primera tradicion es también
la aproximacién institucionalista, que busca analizar el disefio de las
instituciones y procedimientos relacionados con la aplicacién del derecho
constitucional en las diversas jurisdicciones”®.

Una segunda agenda de didlogos judiciales transnacionales es el
estudio de la interaccidon entre jueces. Aqui, los jueces convierten en
personajes cosmopolitas®®, que pertenecen a redes globales de intercambio
de informacién e influencia y se ve influenciado por sus pares en diferentes
lugares del mundo. El trabajo de Anne-Marie Slaughter fue lider en esta
linea de investigaciéon, argumentando que parte del “nuevo orden mundial”
al que hacia referencia en su importante libro eran, precisamente, las redes
transnacionales de jueces que interactuaban y se influenciaban reciprocamente,
al margen de los respectivos Jefes de Estado® En Colombia, César Rodriguez
ha analizado las redes epistémicas que conforman lo que llama el :
neoconstitucionalismo en América Latina®?, y existen algunos trabajos
empiricos sobre la interaccion de jueces constitucionales colombianos
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Account, Cambridge University Press, Cambridge, 2010, pp. 33 - 54. También: KLABBERS, 1J.,
“Constitutionalism and the Making of International Law: Fuller's Procedural Natural Law”, No
Foundations: Journal of Extreme Legal Positivism, No. 5, 2008.

’7Véase KINGSBURY, B., “Global Administrative Law: Implications for National Courts”, en GEIRINGER,
C. y KNIGHT, D.R. (eds), Seeing the World Whole: Essays in Honour of Sir Kenneth Keith, Victoria
University Press, Wellington, 2008, pp. 121 - 125.

’8Para un ejemplo de este ejercicio, véanse los articulo en KENNEY, S.J, REISINGER, W.M. y REITZ,
J.C., Constitutional Dialogues in Comparative Perspective, Palgrave MacMillan, New York, 1999.

7% Uno de los mas originales estudios en tal sentir todavia es DAMASKA, M.R., The Faces of Justice
and State Authority: A Comparative Approach to the Legal Process , Yale University Press, United
States, 1986.

80véase BERMAN, P.S., “Judges as Cosmopolitan Transnational Actors”, Tulsa Journal of Comparative
and International Law, No. 12, 2005.

81 S| AUGHTER, A.M., A New World Order, Princeton University Press, Princeton, 2004, p. 65.

82 RODRIGUEZ GARAVITO, C. A., La Globalizacion Del Estado De Derecho: El Neoconstitucionalismo,
El Neoliberalismo y La Transformacion Institucional En América Latina, Universidad de Los Andes,
Bogota, 2009.
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con sus homdlogos extranjeros®. Por supuesto, parte de la discusion
aqui es si en efecto existe esta dinamica, o si la misma es solo un fendmeno
que ocurre porque cierta comunidad académica dominante dice que es esta
ocurriendo.

: A pesar de su interés y virtudes, el problema con el pluralismo es que,
por supuesto, la victima de la violacién de derechos humanos dificiimente
aceptara “diferencias razonables de opinidon” en lo que tiene que ver con
su proteccién. Mientras que el constitucionalismo invoca imagenes de
orden y coherencia, el pluralismo amenaza con ser una estructura
incoherente en la que todo vale: la opinidon de una corte ilegitima,
incompetente o corrupta merece igual respecto que la opinién de una
corte legitima, competente, e independiente. Este riesgo se hizo evidente
durante la Guerra Fria, cuando la deténte entre Estados Unidos y la
Unidn Soviética llevd a que se hablara de una pluralidad legitima de
aproximaciones al derecho internacional. Una norma internacional podia
ser interpretada y aplicada de cierta forma por Estados Unidos, y de
otra manera por la Unidn Soviética, y esto haria parte del pluralismo
legitimo de aproximaciones al derecho internacional®*. En este sentido,
entender el derecho de los derechos humanos en América Latina como
un régimen pluralista puede llevar a que la promesa de proteccion termine
comprometida por la deferencia a una pluralidad legitima de aproximaciones
estatales a los derechos humanos, cuando lo que se quiere es, precisamente,
que no exista una pluralidad de aproximaciones, sino una Unica interpretacion
valida: la interpretacion que protege los derechos humanos.

5. CONCLUSION

: El presente capitulo plantea un panorama general sobre algunos
de los desafios que enfrenta la proteccion multinivel en América Latina.
Como se ha visto, la region enfrenta una serie de situaciones particulares
que hacen poco Uutil el simple trasplante de la aproximacién europea.
Sin embargo, construyendo sobre la riqueza de tales experiencias, una
nueva aproximacion puede ser desarrolla a partir de la idea de interaccién
entre naciones e internacionales. Mas alla de la idea de un Constitucionalismo

83 AZUERO, A., “Redes De Dialogo Judicial Trasnacional: Una Aproximaciéon Empirica Al Caso De
La Corte Constitucional”, Revista De Derecho Publico, Universidad de Los Andes, No. 22, 2009.
84 Esta idea es presentada originalmente en FALK, R. A., The Role of Domestic Courts in the Intemational

Legal Order, Syracuse University Press, Syracuse, 1964. Véase también FALK, R. A., “The Complexity
of Sabbatino”, The American Journal of International Law, 58 No. 4, 1964.
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Inter-Americano, es en la interaccion que la proteccion eficiente de los
derechos humanos podra ser construida en la regién.
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Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C- 488 de 2009, M.P Jorge
Ivan Palacio Palacio.

Corte Suprema de Argentina, Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus, V. 856.
XXXVIII, 9 Febrero 2004. '

Corte Suprema de Estados Unidos. Medellin v. Texas, 552 U.S. 491 (2008). :

Tribunal Constitucional del Perd, Decision 0047-2004-AI/TC (José Claver
Nina-Quispe Hernandez, en representacion del Gobierno Regional de
San Martin).

Tribunal Constitucional del Perd, Decisidon 5854-2005-AA/TC (Pedro Andrés
Lizana Puelles).

Tribunal Constitucional del Perd, Decision 00007-2007-PI/TC (Colegio de
Abogados del Callao).

Tribunal Constitucional del Perd, Decision 05427-2009-PC/TC (Asociacion
Interétnica de Desarrollo de la Selva). E

7.2. Tribunales regionales
CorteIDH Almonacid-Arellano et al v. Chile, de 26 Septiembre 2006
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CortelDH La Cantuta v. Peru, de 29 Noviembre 2006.

Tribunal Andino de Justicia, Caso 56-DL-2001, Sentencia del 20 de febrero de
: 2002.

Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, Primera Instancia, Case T-306/01,
5 Yusuf and Al Barakaat International Foundation v. Council and Commission,
: 2005 E.C.R. II-3533.

Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Caso 29/69, Stauder v. Ciudad de
: Ulm, 1969 E.C.R. 419.

Tribunal de Justicia de la Union Europea, T-315/01, Kadi v. Council and
Commission, 2005 E.C.R. II-3649.

Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Joined Cases C-402/05 P and C-415/05 P
: Yassin Abdullah Kadi and Al Barakaat International Foundation v Council of
the European Union and Commission of the European Communities.

7.3. Organismos o Tribunales Internacionales

CIADI, ICSID Case No. ARB/01/12, Azurix Corp. v Argentina (meritos)
: (Julio 14, 2006).

Corte Internacional de Justicia, Fisheries case, ICJ Reports 116 (1951).
Corte Internacional de Justicia, Nottebohm case, IC] Reports 4 (1955).
Corte Internacional de Justicia, Nottebohm case, dissenting opinién of M.
: Guggenheim Judge ad hoc, ICJ Reports 50 (1955).

Corte Internacional de Justicia, Headquarters Agreement case, ICJ Reports
; 12 (1988).

Corte Internacional de Justicia, LaGrand case, Judgment, IC] Reports 466
: (2001).

Corte Internacional de Justicia, Avena and Other Mexican Nationals, Judgment, ICJ
: Reports 12 (2004).

: Corte Internacional de lusticia, Frontier Dispute, Judgment, ICJ]
: Reports 90 (2005).

Corte Permanente de Justicia Internacional en, Greco-Bulgarian Communities,
Advisory Opinion, Ser. B, No. 17 PCIJ (1930).

Corte Permanente de Justicia Internacional, Case Concerning Certain German
' Interests in Polish Upper Silesia (Germany v Poland)(Merits), Ser. A,
: No. 7 PCIJ (1925).

Organizaciéon Mundial del Comercio, AB Reporte del Grupo Especial, India -
2 Patent Protection for Pharmaceutical and Agricultural Chemical Products,
: WT/DS50/AB/R (19 Diciembre 1997).

Organizacion Mundial del Comercio, Reporte del Grupo Especial, United States—
: Sections 301- 310 of the Trade Act of 1974, WT/DS152/R (Diciembre
22, 1999).
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Resumen
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Este capitulo demuestra el impacto que el mandato de interpretacién internacionalmente
conforme de los derechos fundamentales ha tenido en un ordenamiento, como el espafiol,
en el que todos los intérpretes constitucionales estan vinculados por dicha directriz

interpretativa.

1. LA INTERPRETACION CONFORME COMO AUSENCIA DE
CONTRADICCION

El propdsito de estas paginas es demostrar el impacto que el mandato
de interpretacion intermacionalmente conforme de los derechos fundamentales
ha tenido en un ordenamiento, como el espafol, en el que todos los
intérpretes constitucionales estan vinculados por dicha directriz interpretativa.

El segundo apartado del art. 10 de la Constituciéon impone la
interpretacién de los derechos fundamentales y las libertades en ella :
reconocidos «de conformidad» con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos vy los tratados y acuerdos sobre estas materias en los que Espafia
sea parte. La pregunta a la que ahora pretendo dar respuesta es la siguiente:
¢qué significa la interpretacion conforme? En otras palabras: ;cual es la
intensidad del vinculo que para el intérprete, en nuestro caso para el Tribunal
Constitucional, al que se aludira en estas paginas, se deduce del citado
criterio interpretativo? _

Doy por hecho que la conformidad a la que se refiere el art. 10.2
CE es la material o sustancial, es decir, la que alude al contenido de los
derechos presentes en los enunciados normativos a interpretar. Pues
bien, la conformidad material puede concebirse en un doble sentido: como
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i mera compatibilidad o como conformidad stricto sensu. La primera vendria
! a significar ausencia de contradiccién, la sequnda «deducibilidad»*. En
el primer sentido se adecuaria a la clausula del art. 10.2 CE toda interpretacion
de los derechos fundamentales presentes en la Constitucidon que fuera
compatible - o no contradictoria- con los textos internacionales alli
mencionados; en el segundo, dicha cldusula llevaria a entender que la
conformidad sdlo se alcanzaria en los supuestos de plena identidad, esto
es, siempre que el resultado de la interpretacion llevara a otorgar a los
derechos fundamentales un contenido «légicamente deducible» de aquellos
mismos textos internacionales. En mi opinidn, el art. 10.2 CE se refiere a la
conformidad como compatibilidad o ausencia de contradiccién, pero no a la
plena identidad o conformidad en sentido fuerte.

: Las opciones planteadas, y desde luego la defensa de la conformidad
como ausencia de contradiccion, han de recibir un tratamiento distinto
en funcion de la existencia o no, en los acuerdos internacionales que se
utilizan como pardmetro hermenéutico, de érganos (jurisdiccionales o
asimilados) a los que los propios acuerdos confieren la tarea de su
interpretacion y aplicacion. Cuando tales 6rganos no existen, el Tribunal
Constitucional, al decidir de los casos que conoce, se convierte en intérprete
autorizado del tratado en cuestidon, de manera que su texto -en ocasiones
mas abierto e impreciso que el de la propia Norma fundamental- recibira el
significado que aquél le otorgue. En estos supuestos el auxilio interpretativo
en la exégesis de los derechos fundamentales sera casi siempre escaso
y la conformidad facilmente alcanzable: la proximidad de contenidos
entre tales acuerdos y el Titulo I CE, y la identidad de intérprete allanaran
el camino en dicha direccion. Solo cuando la literalidad del tratado resulte
indubitada al reconocer o proclamar un derecho a su vez no explicitado
en la Constitucion, desaparecera el amplisimo margen del que, en caso
contrario, dispone el Tribunal. Es lo que sucede, por ejemplo, con el art.
14.5 PIDCP cuando establece que toda persona declarada culpable de un
delito tiene derecho a que la condena sea sometida a un tribunal superior:

1 Tomo estos términos, adecudndolos al dmbito que aqui interesa, del comentario al art. 101 de la
Constitucién italiana de GUASTINI, R., Commentario della Costituzione. Gli organi ausiliari art. 99-
100. La magistratura art. 101-103, Bolonia-Roma, 1994, en concreto, pag. 185.

2Al menos en una ocasién el Tribunal Constitucional ha explicitado el sentido atribuible a la
«conformidad con» referida en el art. 10.2 CE, declarando que «con arreglo» a esta disposicion
los derechos «no deben ser interpretados en contradiccion», en el caso concreto, con el Convenio
Europeo de Derechos Humanos (STC 113/1995, de 6 de julio, CI, F] 7).

48



Proteccion Multinivel de Derechos Humanos

de este enunciado se ha servido el Tribunal Constitucional para incorporar
al art. 24 CE el conocido como derecho al doble grado de jurisdiccion en
materia penal, ausente como tal del texto constitucional.

Cuando, por el contrario, se prevé en el respectivo convenio internacional
la presencia de alguna instancia jurisdiccional (o catalogable como tal)
encargada de su interpretacion, la conformidad con el tratado a la que
esta vinculado el Tribunal Constitucional se extiende a las decisiones de aquel
organo. En estos supuestos el contenido de los derechos presentes en el
texto internacional no resulta ya de la actuacion del Tribunal Constitucional,
sino de la del respectivo érgano de garantia, cuyas resoluciones han
de contribuir a la conformacién de los derechos constitucionalizados.
La situacion ahora descrita solo se produce, para Espafia, en el ambito
del Convenio Europeo de Derechos Humanos, respecto de su Tribunal vy,
eventualmente, hasta noviembre de 1998, de la Comision. De manera
mas matizada, y mucho mas recientemente, el alto intérprete de la -
Constitucidon ha hecho también uso de la jurisprudencia emanada del
Comité de Derechos Humanos, instituido por el Pacto Internacional de i
Derechos Civiles y Politicos, en ejercicio de la competencia que aquél se
ve reconocida en el Protocolo facultativo de dicho Pacto®. :

Uno de los argumentos que avalan la idea de la conformidad como
compatibilidad o ausencia de contradiccion trae causa del propio Convenio
de Roma. A tenor de su art. 53 ninguna de las disposiciones de dicho
Convenio, y por lo mismo la interpretaciéon que de ellas lleve a cabo el
Tribunal de Estrasburgo, se entendera «en el sentido de limitar o perjudicar
aquellos derechos humanos vy libertades fundamentales que podrian ser
reconocidos conforme a las leyes de cualquier Alta Parte Contratante». :
Es decir, el Convenio, concebido como estandar minimo europeo de los
derechos fundamentales, no puede nunca utilizarse para disminuir o rebajar
el patron nacional de éstos. Se impide de este modo la plena identidad
- conformidad en sentido fuerte- «a la baja». En no pocas ocasiones
queda rastro en la jurisprudencia constitucional espafiola del (en principio)

3 También la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en el &mbito de la Unién Europea, ha servido
para la interpretacidon de conformidad de los derechos presentes en la Constitucién espafiola. En
este caso, que aqui se tratara solo tangencialmente, el vinculo que para los intérpretes constitucionales
resulta del art. 10.2 CE se refuerza a tenor de cuanto establece el art. 93 CE, singular clausula
europea de la Constitucidon que hace posible la integracién supranacional y la produccién por el
Derecho de la Unién Europea de los efectos que le son propios en sus relaciones con los Derechos
de los Estados miembros de la organizacién.
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i superior contenido de los derechos presentes en la Norma fundamental
respecto de los enumerados en el Convenio®.

: Ademas, sostener que el Tribunal Constitucional se encuentra sometido
inexcusablemente a los contenidos que para los derechos fundamentales
se derivan del case law del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(conformidad en sentido fuerte o identidad) implicaria tanto como subvertir
la condicién de aquel 6rgano, que dejaria de ser el supremo intérprete
de la Norma fundamental para pasar a ser una instancia jerarquicamente
sometida al maximo intérprete del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
En puridad, podria de este modo prescindirse pura y simplemente de todo
el Titulo I CE. En fin, y por reduccién al absurdo, el Tribunal Constitucional
no podria declarar la contradiccion con la Constitucién de ningun acuerdo
internacional en materia de derechos ya que toda oposicidn, incluso flagrante,
entre ambos habria de salvarse en beneficio de este ultimo, del que deberfan
«deducirse légicamente» los contenidos de los derechos fundamentales
presentes en la Norma bésica que de este modo, en la practica, dejaria
de ocupar la cabecera del ordenamiento.

: Una pregunta que cabe (0 mejor, es necesario) plantearse al analizar
el contenido y los limites del canon hermenéutico al que se refiere el
art. 10.2 CE, y antes de pasar a tratar de sus efectos practicos, tiene
que ver con el eventual caracter obligatorio de su empleo. Es decir, ¢ha

4 Podrian ponerse numerosos ejemplos de Sentencias del Tribunal Constitucional en las que éste,
en la interpretacién de los derechos fundamentales, va mas alla de lo que el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, y el Tribunal que lo aplica, alcanzan.

Asi, Tribunal Constitucional Espafiol, STC 30/1981, de 24 de julio, RA, FJ 3: el derecho a la libre
eleccién de abogado se predica también de las acusaciones particulares, cuando en el sistema de
Estrasburgo afecta sélo al acusado (aunque curiosamente en esta oportunidad el Tribunal Constitucional
se apoya también en los arts. 6.3.c CEDH y 14.3.d PIDCP que, insisto, aluden al derecho del acusado,
por lo que bien podria decirse que los tratados citados no sirven, en puridad, para lo que se les
utiliza).

Tribunal Constitucional Espafiol, SSTC 64/1988, de 12 de abril, RA, FJ 1 y 19/1983, de 14 de
marzo, RA, FJ 2, que reconocen el derecho a la tutela judicial efectiva también a las personas juridicas
de Derecho Publico, mientras que la Comisién de Estrasburgo rechaza sistematicamente todas las
demandas planteadas por éstas (en la Ultima de las Sentencias recogidas el Tribunal Constitucional
afirma que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha conocido de conflictos promovidos por
personas juridicas, pero no dice si publicas o privadas).

Tribunal Constitucional Espafiol, STC 137/1985, de 17 de octubre, RA, F] 3, extendiendo por vez
primera a los locales de las personas juridicas la inviolabilidad del domicilio, cuando el Tribunal
Europeo lo haria siete afios mas tarde (en el caso Niemietz c. Alemania, de 16 de diciembre de
1992, A 251-B; implicitamente ya en la Sentencia Chappell, de 30 de marzo de 1989, A 152).
Tribunal Constitucional Espafiol, STC 214/1991, de 11 de noviembre, RA, FJ 3, en la que el Tribunal
Constitucional afirma la mas amplia legitimacién para interponer el recurso de amparo, abierto
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de acudirse necesariamente a los tratados y acuerdos internacionales al
interpretar los derechos fundamentales o, por el contrario, corresponde al
intérprete decidir libremente el eventual recurso a las fuentes de produccion
externa? La respuesta es, a mi juicio, positiva a la primera parte de la
pregunta formulada: la pauta ex art. 10.2 CE no es de libre utilizacién,
no se encuentra a disposicion del intérprete el cual, antes bien, se halla
vinculado a la exégesis de los derechos fundamentales de conformidad
con aquellos tratados y acuerdos. En el bien entendido, y aqui el matiz,
de que se trata de una obligacion de resultado. :

Quiere decirse que el segundo apartado del art. 10 de la Constitucion
no impone la presencia material — escrita- en la argumentacion del Tribunal
(situémonos en el supuesto mas evidente: la actividad jurisdiccional) de
referencias o remisiones que avalen el uso de textos internacionales en
el proceso racional que conduce a la sentencia. Seria absurdo que asi
fuera. Tampoco el art. 3.1 del Cédigo Civil, redactado en su apertura en
unos términos muy similares a la disposicion que aqui se estudia®, implica
la exigencia de que en todo proceso interpretativo de la legalidad ordinaria
-y aun constitucional- se utilicen siempre todas las herramientas

hermenéuticas alli enumeradas.

también a quien invoque un interés legitimo, que la prevista en el Convenio de Roma (art. 25.1.a)
para las demandas individuales ante la Comisién. En este caso habria que matizar - a mi juicio-
gue la nocién de «victima potencial», a la que en la practica se ha ampliado la legitimacion para
acudir ante la Comisién Europea de Derechos Humanos, aproximaria bastante mas de lo que considera
el alto intérprete de la Constitucion ambas situaciones.

Tribunal Constitucional Espafiol, STC 197/1995, de 21 de diciembre, CI, FJ 6, donde se recuerda
que los derechos a no declarar contra uno mismo y a no confesarse culpable no se encuentran en el
Convenio Europeo de Derechos Humanos, habiéndolos reconocido el Tribunal, solo en el ambito penal, en
el caso STEDH Funke c. Francia, de 25 de febrero de 1995 (A 256-A). En este mismo sentido, con
ulteriores referencias a la jurisprudencia estrasburguense, la STC 161/1997, de 2 de octubre, CI, FJ 5.

Tribunal Constitucional Espafiol, STC 196/1987, de 11 de diciembre, CI, FJ 4, donde el Tribunal
Constitucional establece que en materia de asistencia letrada al detenido la Norma fundamental
«es mas amplia y generosa» que los tratados internacionales. En este mismo ambito la sentencia,
Tribunal Constitucional Espafiol, STC 188/1991, de 3 de octubre, RA, FJ 2, parece equivocarse al
afirmar que la doble proyeccién de la asistencia letrada (al detenido, art. 17.3 CE, y al acusado,
art. 24.2 CE) «guarda paralelismo», entre otros, con el art. 5 CEDH, olvidando que en el sistema
de Estrasburgo estd por reconocerse el derecho a la asistencia letrada de los detenidos. Tribunal
Constitucional Espafiol, STC 21/1997, de 10 de febrero, RA, F] 4, en el que puede leerse como al
fijar un plazo maximo de detencion preventiva, art. 17.2 CE, la garantia ofrecida por nuestra Norma
fundamental «es mas rigurosa que la que se contiene» en el art. 5.3 CEDH.

> El articulo 3.1 del Cddigo Civil afirma: “Las normas se interpretardn segun el sentido propio de sus
palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos, v la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas”.
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A lo que el art. 10.2 CE obliga es a que el contenido predicable de los
derechos, fruto de la actividad interpretativa desplegada por el Tribunal en
cuestion, sea conforme con el que resulta de aquellos textos internacionales. La
motivacion, en definitiva, no ha de dejar siempre y en todo caso rastros del
referente intemacional, aunque el resultado de la misma debe adecuarse, tal y
como se ha intentado demostrar en las paginas precedentes, a los canones
que resultan de los Tratados y acuerdos en materia de derechos

i fundamentales.

Si se observa la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se percibe que las remisiones
a las fuentes de origen internacional no aparecen, ni mucho menos, en todos los casos
en que se encuentra en juego la interpretacion de uno o mas derechos fundamentales.
Aproximadamente en el diez por ciento del total de las Sentencias del alto Tribunal se
contienen referencias del tipo de las indicadas; un porcentaje que se eleva hasta casi
el veinte por ciento para los recursos de amparo.

Las causas que llevan a explicitar la utilizacion de este canon hermenéutico
sélo son conocidas por el propio Tribunal, y puesto que parece mas que
l6gico dudar de la existencia de un criterio preestablecido aplicable en
toda circunstancia, habra de estarse al caso concreto para poder acceder
a las mismas. Entre éstas se encontraran, por ejemplo, la particular
complejidad del recurso, la falta de precedentes en la jurisprudencia
constitucional y la existencia de los mismos en la actividad de los érganos
de garantia de los tratados que se emplean, el incremento de la persuasividad
de la decisidon, el no reconocimiento como tal en la Norma fundamental
de un derecho (léase facultad, garantia o posicién juridica) presente en
aquéllos y - sin animo de agotar las hipotesis— el hecho de que alguna
de las partes en el proceso se haya referido en sus alegaciones a las
fuentes internacionales®.

® A este respecto no puede dejar de reconocerse que el Tribunal Constitucional no se siente vinculado
por las alegaciones que quienes intervienen en el procedimiento puedan hacer, guiados por la
cldusula de apertura del art. 10.2 CE, de cualesquiera documentos internacionales. Asi, por ejemplo,
son numerosos sus pronunciamientos en los que no constando en los Antecedentes alegaciones
de este tipo, sin embargo el Tribunal hace uso de los tratados que menciona genéricamente
aquella disposicién constitucional. Asi, entre otras, y con cita Unicamente del nimero de la Sentencia,
SSTC 81/1982; 35/1983; 101/1983; 19/1985; 35/1985; 82-84/1986; 159/1986; 60/1988;
111/1988; 150/1991; 195/1991; 76/1992; 103/1992; 116/1993; 8/1994; 30/1994, y 56/1994.
Se aclara, no obstante, que en algunas ocasiones el silencio de tales referencias en los Antecedentes
no es prueba de la no alegacién por cuanto ésta puede constar al reproducirse en cierto momento
a lo largo de los Fundamentos Juridicos las pretensiones de las partes.

En los primeros tiempos de actividad del Tribunal Constitucional fue normal que éste empleara el
canon hermenéutico ex art. 10.2 en ausencia de toda mencién por parte de los intervinientes en
el procedimiento. Asi, en diez de las primeras quince Sentencias en las que se hace uso de aquel
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Asumida ya la idea de conformidad como compatibilidad o ausencia
de contradiccion y su condicion de obligacién de resultado, se estudiara
acto seguido la influencia que dicha pauta hermenéutica ha desplegado
sobre la interpretacion de los derechos fundamentales llevada a cabo
por el Tribunal Constitucional.

2. LA INTERPRETACION COMO INTEGRACION DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES MEDIANTE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES :

Conviene notar en este momento que uno de los aspectos que generd
mas polémica al discutirse en el Senado la muy conflictiva enmienda de
la que trae causa el actual art. 10.2 CE fue, precisamente, la prevision
del caracter no sdlo interpretativo sino también integrativo de los tratados
internacionales en materia de derechos fundamentales. El voto mayoritario
a favor de dicha enmienda en la Comision de Constitucion de la Cdmara
alta fue posible, tras un largo y tenso debate, gracias — entre otros motivos—
a la supresion del término «integraran». Puede asi parecer, y creo que
esta opinién se confirma por la lectura del Diario de Sesiones, que la
practica totalidad de los intervinientes en la discusién percibian la interpretacion
Ccomo una operacion practicamente mecanica de atribucién de significado
que nunca podria llevar a extraer, en este caso de las disposiciones
constitucionales relativas a los derechos fundamentales, contenidos en
ellas no explicitados; en otras palabras, la interpretacion como pura
cognicidon del Derecho vigente. Es decir, que para aquellos senadores
mediante la interpretacion no seria posible concretizar, desarrollar o rellenar la
literalidad del texto al que se enfrenta el intérprete. Las cosas, sin embargo,
no parecen Ser asi. Antes bien, el Derecho positivo, y la Constitucion lo
es, no puede ser concebido como una realidad completa, acabada, en
todo anterior a su interpretacién y aplicacion.

La interpretacidn, en efecto, consiste en la atribucién de significado a un enunciado
normativo. En la actualidad se asume cominmente que mediante dicha operacion se
crea Derecho o, en palabras de Paladin, se produce «la positividad del derecho»’, de
manera que la funcién creativa - no exenta de limites- de la jurisprudencia, y desde
luego y por encima de las demas, de la jurisprudencia constitucional, suele enmarcarse
con frecuencia en la teoria de las fuentes del Derecho.

canon no se refleja en los Antecedentes su alegacion. Se trata de las SSTC 5/1981; 11/1981;
12/1981; 16/1981; 24/1981; 25/1981; 30/1981; 34/1981; 15/1982, y 19/1982.

’ PALADIN, L., Le fonti del diritto italiano, Bolonia, 1996, pag. 102.
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Resulta muy clarificadora a este respecto la ya clasica distincion
entre disposicién y norma. Por la primera entenderemos (y en ese sentido
se ha intentado utilizar a lo largo de las paginas precedentes) todo texto
normativo, 0 mejor, todo enunciado perteneciente a una fuente del Derecho.
Por su parte, las normas seran el fruto de la interpretacion; el significado
atribuido a tales textos o enunciados. En otros términos: la disposicién no
es sino el objeto de la actividad interpretativa (un enunciado a interpretar)
y la norma su resultado (un enunciado interpretado)®.

: Las disposiciones se elaboran por los poderes publicos titulares de
potestades normativas de acuerdo con el sistema constitucional de las
fuentes del Derecho; pero tiene razon Zagreblesky al afirmar que el
conjunto de aquéllas «es sdlo el ordenamiento en potencia»®, por cuanto
corresponde a las instancias competentes - pongamos jurisdiccionales—
la formulacién, a través de la interpretacion, de las normas que seran
concretamente aplicadas. Los significados resultantes de esta actividad
(las normas) no han de coincidir siempre y en todo caso; si hos situamos en
el terreno de la justicia constitucional bastaria con recordar las sentencias
interpretativas, los votos particulares y los cambios de la propia jurisprudencia,
para notar la posible pluralidad de significados. En definitiva, la interpretacion
de disposiciones implica atribucién de significado y, por lo mismo, las
normas que de aquéllas se obtienen podran ser diferentes en virtud de
la identidad del intérprete y de las circunstancias en que éste lleva a cabo
su actividad, entre otros factores.

: Los margenes del proceso que mediante el razonamiento juridico
(aungue no sélo) conducen de la disposicidon a la norma dependen en
buena medida, aunque no exclusivamente, del modo en que la primera
se encuentre formulada. En este sentido no puede dudarse de que las
Constituciones, sus enunciados normativos, y en particular los que declaran
los derechos fundamentales, poseen casi siempre unas caracteristicas
de apertura e indeterminacion que los diferencian de las propias de la
ley. Asi, por ejemplo, Bdckenforde ha escrito que las disposiciones sobre
derechos fundamentales de las Constituciones de los Estados de Derecho
«son, conforme a la literalidad y morfologia de sus palabras, formulas

8 Por todos pueden consultarse, a este respecto, CRISAFULLI, V., “Disposizione (e norma)”, Enciclopedia
del diritto, vol. XIII, Milan, 1964, pags. 195 ss.; TARELLO, G., L'interpretazione della legge, Milan,
1980, pags. 9-10, y GUASTINI, R., Le fonti del diritto e l'interpretazione, Milan, 1994, pags. 17
ss. En la doctrina espafiola, recientemente, EZQUIAGA GANUZAS, F.1., La produccion juridica y su
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lapidarias y preceptos de principio que carecen en si mismas, ademas, de
un Unico sentido material»'°. Y, en Espafia, Rubio Llorente ha recordado
que «la norma constitucional es estructuralmente distinta de la horma legal
ordinaria [...]. La diferencia estd, como es sabido, en el grado de mayor
generalidad y abstraccién que caracteriza a la norma constitucional y
que resulta no sdélo del tenor literal del enunciado normativo, sino también
y sobre todo del hecho de que forma parte de un sistema que es, por
definicion, amplio y abierto»!?.

Si es cierto - nadie parece discutirlo- que la amplitud, apertura y
fragmentacién definen el tratamiento constitucional de los derechos
fundamentales, esto es, de las disposiciones a ellos atinentes, no queda
sino concluir que el esfuerzo de nuestros constituyentes al suprimir la
referencia a la integracién de los derechos mediante los tratados
internacionales fue en vano. La interpretacién de aquellas disposiciones
implica, en un sentido seguramente no deseado por la mayoria de la
Comision de Constitucion del Senado, integracién. En palabras de HESSE,
«la interpretacién constitucional es “concretizaciéon” (Koncretisierung).
Precisamente lo que no aparece de forma clara como contenido de la
Constitucién es lo que debe ser determinado [...]. En este sentido la
interpretacion constitucional tiene caracter creativo: el contenido de la
norma interpretada sélo queda completo con su interpretacion; ahora
bien, sélo en ese sentido posee caracter creativo: la actividad interpretativa
queda vinculada a la norma»?2. :

10 BOCKENFORDE, E., Escritos sobre derechos fundamentales, trad. esp., Baden-Baden, 1993,
pag. 44. Sobre la apuntada diferencia entre la Constitucion y la ley, ibidem, pags. 16-17. En este
mismo sentido, entre otros, ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, trad. esp., Madrid,
1993, pag. 532, que define a las «disposiciones iusfundamentales » como «muy abstractas,
abiertas e ideologizadas» (sobre la diferencia entre «norma de derecho fundamental» vy
«disposiciéon de derecho fundamental», ibidem, pags. 63-66). También SCHENEIDER, H.P.,
Democracia y Constitucion, trad. esp., Madrid, 1991, pag. 59, donde alude a la «amplitud e
indeterminacién» del contenido de las normas constitucionales. Finalmente, HESSE, K., Escritos
de derecho Constitucional, trad. esp., Madrid, 1992, pag. 17, en la que reconoce que «las normas
de la Constitucién no son completas ni perfectas», afirmando mas adelante que «para el Derecho
Constitucional la importancia de la interpretaciéon es fundamental pues, dado el caracter abierto y
amplio de la Constitucidon los problemas de interpretacién surgen con mayor frecuencia que en
otros sectores del ordenamiento cuyas normas son mas detalladas» (ibidem, pag. 34).

1 En La forma del poder, Madrid, 1993, pag. 617.

12 Escritos..., cit., pags. 40-41. Véase también, en este mismo sentido, RUBIO LLORENTE, F. op.
cit., pags. 618-620.
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En consecuencia, al pasar de la disposicion a la norma el exégeta, en nuestro caso el
Tribunal Constitucional, utiliza los argumentos interpretativos a su alcance en el marco
de una actividad «no sdlo explicativa, sino rellenadora, que recibe no pocas veces la
forma de un desciframiento o concretizacién»*3. Y ha de recordarse ahora que el dnico
vinculo hermenéutico al que la Constitucién somete de modo explicito a su mas alto
intérprete son, precisamente, los tratados internacionales en materia de derechos
fundamentales.

2.1. El contenido de los derechos fundamentales y los
tratados internacionales

Al proceder a la interpretacion de las disposiciones que reconocen
! los derechos fundamentales el Tribunal Constitucional fija su contenido,
establece si las facultades, posiciones o garantias en juego en el proceso
de gque se trate caben, o no, en aquellos enunciados normativos. En
otras palabras, el Tribunal en su condicién de maximo intérprete de la
Constitucion declara, con caracter vinculante, su contenido!*: confirma
o rechaza la adecuacion de la actividad normativa del legislador al mismo
(en los procesos de control de la constitucionalidad de las leyes y fuentes
equiparadas) o, cuando conoce de los recursos de amparo, juzga sobre la
conformidad con dicho contenido de la actuacion de los poderes publicos®®.

13 BOCKENFORDE, E. op. cit., pag. 44. Por su parte, RODRIGUEZ BEREIJO, A. sostiene que la
«funcioén de la jurisdiccidon constitucional no es, por tanto, una tarea meramente exegética de la
Constitucién como si de una Ley cualquiera se tratara, sino interpretacion creativa, de desarrollo
e impulso de la misma» (RODRfGUEZ BEREIJO, A., “Constitucién y Tribunal Constitucional”, REDA,
n. 91, 1996, pag. 371). Recuerda este autor el juicio de TOMAS, F., y VALIENTE sobre la
«funcién creativa, constituyente, completiva y necesaria» del Tribunal Constitucional, «que es
condiciéon elemental para la accién integradora en el tiempo de la Constitucién» (ibidem, pag.
370).

14 De ahi que pueda afirmarse que la interpretacién constitucional «cobra una nueva y esencialmente
distinta perspectiva ante una Jurisdiccién constitucional dotada de amplias competencias. Si hasta
ese momento la interpretacion se dirigia a la observancia y realizacién de la Constituciéon en el
proceso politico de la legislacién y en el obrar de los 6rganos de la Administracién, desde ese momento
se dirige a la ditima decision judicial vinculante de un Tribunal sobre el contenido de la Constitucion,
en BOCKENFORDE, op. cit., pag. 14 (la cursiva se ha afiadido). La interpretacion que de la Constitucion
lleva a cabo el Tribunal Constitucional no es, en efecto, la Unica, pero si, como ha escrito SAINZ
MORENO, F., la que «prevalece y corrige todas las demés», en SAINZ MORENO, F.,
“Interpretacion juridica (Derecho Constitucional)”, AA.VV., Enciclopedia Juridica Basica, Madrid,
1995, vol. 3, pag. 3.711.

15 Se asume ahora que el contenido constitucionalmente protegido o declarado de todo derecho
fundamental no es sino el conjunto de facultades, garantias y posiciones juridicas que integran su
contenido esencial 0 minimo y su contenido no esencial o normal. El primero, insusceptible de
limites e inatacable por la ley, que nada puede incorporar o sustraer del mismo; el segundo, limitable
por el legislador para la salvaguarda o proteccidon de otros bienes o derechos constitucionalmente
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En hipdtesis tedrica podriamos mantenernos aqui en la ficcién de la
interpretacién como actividad meramente cognoscitiva: El Tribunal no crea
nada porque nada dice que no esté ya en la Constitucién. Y, formalmente,
ha de reconocerse, asi es. El Tribunal Constitucional no es poder constituyente:
no redacta disposiciones (aunque si expresa normas), no escribe la
Constitucién. Pero, como se acaba de afirmar, la concretiza o rellena
cada vez que, por ejemplo, de la (casi siempre) lacénica formulacién de
un derecho fundamental extrae un conjunto de facultades en las que
éste se despliega. Es la suma de dichas facultades, en su caso previamente
definidas como tales por el legislador al desarrollar el derecho fundamental
o regular su ejercicio, la que integra el derecho fundamental en cuestion;
su contenido constitucionalmente declarado. :

Cuando la Constitucién Espafiola alude al contenido esencial de los
derechos fundamentales del Capitulo II de su Titulo Primero (art. 53.1) para
imponerlo como un limite al legislador, estd reconociendo implicitamente
que, puesto que soélo el Tribunal Constitucional puede fiscalizar el .
comportamiento normativo de las Cortes Generales (y de los Parlamentos
territoriales), correspondera a dicho érgano la concrecion de cual sea,
para cada derecho, aquel contenido esencial presente en la Constitucion. :
Toda intervencion normativa en el terreno de los derechos fundamentales,
disfrutando de la presuncion de constitucionalidad, estara siempre a expensas
de su posible control por el Juez de las leyes a quien compete declarar
su eventual inadecuacion a la Norma fundamental. En ese sentido se
afirma que el contenido constitucionalmente necesario de los derechos
fundamentales depende en ultima ratio de la actuacién del Tribunal
Constitucional. :

Si esto es asi, si el Tribunal Constitucional tiene la Ultima palabra
sobre cual pueda ser el contenido minimo o esencial de los derechos
fundamentales y si, como se decia anteriormente, en esa tarea interpretativo-
integrativa el Tribunal ha de proceder de conformidad con los tratados
internacionales, la conclusién parece obligada: aquel contenido minimo
debe incorporar (en el sentido de no contradecir) las facultades, garantias
o posiciones juridicas en las que el derecho fundamental se despliega de
acuerdo con tales tratados. Esa misma vinculacién afecta al Poder Legislativo

tutelados y en el respeto siempre del principio de proporcionalidad. En ambos casos, se insiste,
estamos en presencia del contenido que respecto de cierto derecho emana directamente de la
Constitucién. Véase MEDINA GUERRERO, M., La vinculacion negativa del legislador a los derechos
fundamentales, Madrid, 1996, passim.
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cuando desarrolla o regula el ejercicio de los derechos ya que «los elementos
i que el Tratado introduce en el contenido de los derechos no son
“facultades adicionales” de las que el legislador pueda prescindir, sino
parte del contenido minimo del derecho que el legislador debe respetar»1°,
de modo que al conformar aquellas facultades suplementarias, no impuestas
por la Constitucion, el Parlamento puede obrar con un margen mucho
mayor de configuracion. Y si el Tribunal Constitucional nada puede afiadir
a dichas facultades adicionales, que dependen en su existencia de la libre
discrecion del legislador, no sucede lo mismo respecto del contenido
esencial que, impuesto por la Constitucion, aquél se encarga de garantizar
en todo caso (en ocasiones corrigiendo al legislador) de conformidad
con los convenios internacionales.

No se me ocultan las dificultades que el concepto de contenido esencial plantea, algo
que quiza demuestre el hecho de que en la mayoria de las ocasiones en que es utilizado
por el Tribunal Constitucional su «influencia real como ratio decidendi es practicamente
inexistente»!’. Sin embargo, no puede dejar de reconocerse, y este es el aspecto que
aqui interesa, que el llamamiento a la utilizacién de los tratados internacionales para
la interpretacion de los derechos fundamentales puede contribuir en gran medida a la
definicion de los contornos del mencionado concepto (juridico indeterminado) de contenido
esencial, sirviendo de criterio decisivo para su averiguacion y sometiendo asi la labor
del Tribunal Constitucional a parametros cognoscibles y controlables. Todo ello en el
convencimiento de que «la decision juridica, y muy en particular en el Derecho Constitucional,
nunca puede ser racionalizada totalmente; pero ello sélo puede significar que de lo
que se trata es de la racionalidad posible, no de que sencillamente se pueda prescindir
de una metodologia consciente» '8,

: Conviene recordar en este momento que cuando el Tribunal
Constitucional se atrevid, en una de sus primeras decisiones, y en sus
propias palabras, a «aproximarse de algin modo a la idea de
“contenido esencial”», no dejo de reconocer que

«muchas veces el nomen vy el alcance de un derecho subjetivo
son previos al momento en que tal derecho resulta recogido
y regulado por un legislador concreto»,

y afadié que

«el tipo abstracto del derecho preexiste conceptualmente

16 RUBIO LLORENTE, F., “Los derechos fundamentales. Evolucién, fuentes y titulares en Espafia”,
Claves, No. 75, 1997, péag. 6.

17 MEDINA GUERRERO, La vinculacién..., cit., pag. 160.
18 HESSE, Escritos..., cit., pag. 48.
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al momento legislativo y en este sentido se puede hablar de
una recognoscibilidad de ese tipo abstracto en la regulaciéon
concreta».

Asi, tras estimar que

«constituyen el contenido esencial de un derecho subjetivo
aquellas facultades o posibilidades de actuacion necesarias
para que el derecho sea recognoscible como perteneciente
al tipo descrito»,

concluyé:

«Todo ello referido al momento histérico de que en cada
caso se trata y a las condiciones inherentes en las sociedades
democraticas, cuando se trate de derechos constitucionales».*®
En mi opinidn, nada impide entender que las referencias ahora
reproducidas avalan la utilizacion privilegiada del que he considerado
como argumento comparativo en la identificacion del contenido esencial de
los derechos fundamentales. Desde luego, la presencia de tales derechos
en los tratados internacionales es muy anterior a su reflejo en la Constitucién
Espafnola, y el tipo abstracto de los derechos resulta recognoscible y
homologable en las distintas sociedades democraticas, maxime en el :
ambito de instituciones como el Consejo de Europa cuyo Convenio de
Derechos Humanos, y los contenidos que para éste aporta la jurisprudencia
del Tribunal de Estrasburgo, se sefiala por la definicidon de un estandar
minimo comun de derechos vy libertades en el que se respete en todo caso
su (en los términos franceses e inglés frecuentes en aquella jurisprudencia)
«noyau dur», «substance méme» o «essence»,
El Tribunal Constitucional, que como comprobaremos mas adelante
respecto de algunos derechos en concreto parece haber asumido esta
percepcion, ofrece en numerosos de sus pronunciamientos formulaciones
indubitadas de caracter general que avalan la utilidad de los tratados y
acuerdos internacionales en la identificacion del contenido minimo de
los derechos fundamentales. Asi, se reconocid tempranamente que
«los tratados internacionales ratificados por Espafia son

instrumentos valiosos para configurar el sentido y alcance
de los derechos»

Proteccion Multinivel de Derechos Humanos

19°STC 11/1981, de 8 de abril, RI, F] 8. Concepto reiterado, entre otras, en las SSTC 37/1987, de

26 de marzo, RI, F] 2, y 196/1987, de 11 de diciembre, CI, FJ 5.

20 para MEDINA GUERRERO, op. cit., pags. 162-163, la garantia del contenido esencial «quizas [...]
adquiera su maxima virtualidad y sentido» por su conexién con el art. 10.2 CE. A estos efectos
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que recoge la Constitucidn®!, a la vez que se ha establecido su utilidad
i a efectos no sélo esclarecedores sino también integradores del contenido
de aquéllos, cuya mejor identificacion es posible gracias a los tratados??.
Aunqgue la afirmacién mas rotunda en este sentido se encuentra en la STC
36/1991, en la que tras recordar que el art. 10.2 CE «obliga a interpretar»
los derechos fundamentales de acuerdo con los tratados se afirma

«que en la practica este contenido [de los tratados o convenios]
se convierte en cierto modo en el contenido constitucionalmente
declarado de los derechos y libertades que enuncia el capitulo
segundo del titulo I de nuestra Constitucion».?

Queda, ya para finalizar, una aclaracion. Hasta aqui se ha considerado
que el canon interpretativo del art. 10.2 CE puede ser decisivo, y esa
seria su principal virtualidad, en la definicion del contenido esencial o
minimo, es decir, de los elementos integrantes del derecho que son
absolutamente indisponibles, no susceptibles de limitaciones. Se habla asi
del contenido esencial como limite de los limites a los derechos fundamentales.

i Lo que ahora quiere precisarse (con el matiz que me limito a
enunciar en el ambito del Derecho de la Union Europea) es que en materia
de limites el intérprete de los derechos fundamentales, como el legislador al
regular su ejercicio o proceder a su desarrollo, esta vinculado Unicamente
por los que resultan de la Constitucion, y que nunca podra traerse limite
alguno de los acuerdos internacionales que no encaje con los presentes en la
Constitucién, los cuales habran de interpretarse siempre de conformidad
con aquellos acuerdos. El problema, en concreto, no se plantea a proposito
i de los limites que la Constitucién fija o establece por si misma, es decir,

recuerda como en ocasiones el Tribunal Constitucional «se atreve a sumergirse» en el contenido
esencial de ciertos derechos fundamentales «porque cuenta con el sélido apoyo que le prestan los
tratados [...] y, sefialadamente, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos».

Véanse también en la doctrina, y entre otros muchos, sobre el nexo entre el art. 10.2 CE y el
contenido esencial, RUBIO LLORENTE, «Los derechos fundamentales...», cit., pag. 6; CRUZ
VILLALON, P., “Dos cuestiones de titularidad de derechos: los extranjeros, las personas juridicas”,
REDC, No. 35, 1992, pag. 66.

21 STC 38/1981, de 23 de noviembre, RA, F] 4 (la cursiva estd afladida). En idéntico sentido,
SSTC 254/1993, de 20 de julio, RA, F1 6, y 84/1989, de 10 de mayo, RA, F] 5. Véanse también
las Sentencias 233/1993, de 12 de julio, RA, F1 1, y 177/1994, de 10 de junio, RA, F] 1, en las
gue se afirma que tales acuerdos contribuyen a la configuracién y ayudan al entendimiento de los
derechos fundamentales.

22 Asf, SSTC 64/1991, de 22 de marzo, RA, F] 4; 105/1994, de 11 de abril, RA, F1 5; 181/1994,
de 20 de junio, RA, FJ 2; 77/1995, de 22 de mayo, RA, F] 2, y 51/1996, de 26 de marzo, RA, FJ 1.

23 STC 36/1991, de 14 de febrero, CI, F] 5.
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de los limites explicitos?*, sino de los conocidos como limites implicitos o
indirectos (también denominados limites inmanentes), en virtud de los
cuales la tutela de otros derechos o bienes juridicos consagrados en la
Constitucidn puede justificar la merma no ya del contenido esencial sino
del que puede y suele denominarse contenido normal, es decir, de
aquella parte del contenido constitucionalmente declarado de un derecho
fundamental que no integra las facultades o posiciones juridicas en ninguin
caso limitables?>.

En principio la jurisprudencia constitucional no parece mas limites
inmanentes que los que resultan de la propia Constitucion, los que ésta
«prefigura»®. Sin embargo, y en lo que ahora interesa, de ciertas Sentencias
parece poder deducirse que el Tribunal Constitucional ha aceptado la
existencia de limites no presentes en la Norma Fundamental trayéndolos
de alguno de los tratados ratificados por Espafia en materia de derechos
fundamentales. Ya en la STC 22/1981 se asumid que la jubilacién forzosa
supone una limitacién al derecho al trabajo justificada por el art. 29.2
DUDH (que alude al «reconocimiento y el respeto de los derechos y
libertades de los demas», al que también se refiere el art. 10.1 CE), y
también

«por su contribucion al bienestar general - otro de los limites
reconocidos en la Declaracién Universal de Derechos Humanos

y en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales- »,

24 Limites explicitos, por cierto, que es necesario diferenciar de las previsiones constitucionales
gue delimitando el contenido de un derecho fundamental sirven para excluir su presencia. Asi, por
ejemplo, la comision de un delito flagrante no es un limite al derecho a la inviolabilidad domiciliaria;
pura y simplemente en tal supuesto no existe un derecho susceptible de limitacién (art. 18.2 CE).
En igual sentido, la celebracién de una reuniéon con armas nos situaria fuera del derecho de
reunién (art. 21.1 CE).

Dentro de los limites explicitos pueden distinguirse los directos, fijados en las disposiciones constitucionales
(asi, por ejemplo, el mantenimiento del orden publico protegido por la ley, en relacién con la
libertad ideoldgica, religiosa y de culto, art. 16.1 CE; y el derecho al honor, a la intimidad, etc., a
proposito de las libertades del art. 20 CE), y los limites que revisten la forma de reservas especificas
de limitacién dirigidas al legislador (entre los que se cuentan, siempre a titulo de ejemplo, la
excepcion a la abolicion de la pena de muerte para tiempos de guerra, art. 15 CE, y la limitacion
del derecho de sindicacién para los miembros de las Fuerzas e Institutos armados, art. 28.1 CE.).

25 Al respecto, MEDINA GUERRERO, op. cit., pags. 70 ss.; y AGUIAR DE LUQUE, L., “Los limites
de los derechos fundamentales”, RCEC, No. 14, 1993, pags. 9 ss. Véase también el completo y
clarificador estudio de UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, 1.1., “Una reflexion acerca de los limites
de los derechos fundamentales”, Revista Colombiana de Derecho Constitucional, No. 4, 1998,
pags. 25 ss. Del mismo autor, La desobediencia civil en el Estado constitucional democratico, Madrid,
1999, en concreto, pags. 239 ss.

26 MEDINA GUERRERO, op. cit., pag. 73.
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aunqgue se apuntd también en esa ocasion que el limite en cuestion

«Se apoya en principios y valores asumidos constitucionalmente,
como son la solidaridad, la igualdad real y efectiva y la
participacion de todos en la vida econdmica del pais (art. 9
de la Constitucion)».?’

Lo mas que puede decirse es que en esta decision el Tribunal se
i sirvié también de limites presentes en ciertos tratados, aungue no resolvid
i de acuerdo con ellos; mas aun, seguramente podria haber llegado a
idéntica conclusion a partir del solo texto constitucional.

Mucho mas explicita puede considerarse la actitud del Tribunal
Constitucional en su Sentencia 62/1982, en la que se admitié que el derecho
a un proceso publico y la libertad de expresion pudieran limitarse para
i la proteccién de la «moral publica» que fue considerado como uno de los

«limites implicitos [...] previstos en el ambito del Derecho
Internacional en el que se inserta nuestra Constitucion».?®
Algunas (pocas) Sentencias posteriores pueden llevar a pensar que,
junto a los limites inmanentes, el Tribunal ha asumido esporadicamente
otros limites derivados de los acuerdos internacionales y no prefigurados
por la Constitucién (o al menos no declarados por él como tales). Se
trata, en todo caso, de ejemplos aislados de los que no parece poder
deducirse la existencia de una jurisprudencia decantada al respecto®®.
; En mi opinién la «importacidon» (que en puridad no es tal) de limites
estad expresamente prohibida en el caso del Convenio Europeo de Derechos
Humanos por su ya citado art. 53 (anterior art. 60), segun el cual ninguna
de las disposiciones de dicho convenio «sera interpretada en el sentido

27.STC 22/1981, de 2 de julio, CI, FJ 9.

28 STC 62/1982, de 15 de octubre, RA, FFJJ 2, 3 y 5. Se aludié aqui para justificar tales limites a
los arts. 29.2 DUDH, 14 PIDCP y 6 CEDH, para el derecho a un proceso publico, y a los arts. 29.2
DUDH, 19.3.b PIDCP y 10 CEDH, para la libertad de expresion. Véase también la STC 176/1995,
de 11 de diciembre, RA, F] 5, que reenvia a la Sentencia ahora tratada a proposito del limite a la
libertad de expresién.

En contra de esta utilizacidn en sentido restrictivo de los tratados internacionales, y aludiendo a la
STC 62/1982, DE OTTO, 1., “La regulacion del ejercicio de los derechos vy libertades. La garantia de
su contenido esencial en el art. 53.1 de la Constitucidon”, en su obra con MARTIN-RETORTILLO,
L., Derechos fundamentales y Constitucion, Madrid, 1988, pags. 114- 115; MEDINA GUERRERO,
op. cit., pag. 87; AGUIAR DE LUQUE, «Los limites...», cit., pag. 29, y GAY FUENTES, C., “La
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos del Hombre en materia de libertad de expresiéon
y su aplicacién por el Tribunal Constitucional espafiol”, RAP, No. 120, 1989, pags. 259 ss.

Por su parte REY MARTINEZ, F. “El criterio interpretativo de los derechos fundamentales conforme
a normas internacionales”, Rev. General de Derecho, No. 537, 1989, pag. 3629, considera, en
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de limitar» los derechos reconocidos por las leyes de cualquier Estado
parte. El propio art. 10.2 CE, al reenviar al Convenio para la interpretacion
de los derechos fundamentales imposibilitaria toda exégesis de éstos en
contradiccion con el art. 53 CEDH, es decir, asumiendo limites no previstos
constitucionalmente. :

En los otros tratados empleados por el Tribunal Constitucional,
basicamente la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la situacién es algo distinta.
La primera, contiene una clausula general legitimando las limitaciones
«establecidas por la ley» con el propdsito de asegurar «el reconocimiento
y el respeto de los derechos vy libertades de los demas, y de satisfacer
las justas exigencias de la moral, orden publico y del bienestar general
en una sociedad democratica » (art. 29.2); y el segundo, ademas de
incorporar una previsién general semejante a la del art. 53 CEDH (art.
5.2 PIDCP), define los limites, con una técnica similar a la del Convenio

sentido contrario, que el art. 10.2 CE «en su funcidon conformadora del contenido, pero también
por ello mismo, de los limites de los derechos fundamentales, aporta criterios objetivos y relativamente
seguros, los de los textos internacionales (aunque sean mas o menos indeterminados), al TC para
la fijacion por éste de tales limites». El problema, continla este autor, «delicado y fundamental,
hunde su raiz en la actividad del TC consistente en precisar si un limite introducido por ley al
derecho positivado al mas alto rango vulnera o no el contenido esencial de éste. Pues bien, entre
otras técnicas, la prevista en el art. 10.2 CE proporciona, como pone de relieve la jurisprudencia
del TC en este punto, criterios objetivos a tal actividad». Avalando también el recurso a los tratados
internacionales ex art. 10.2 CE para la determinacion de los limites de los derechos fundamentales
puede consultarse LLAMAZARES CALZADILLA, M.C., Las libertades de expresion e informacion
como garantia del pluralismo democréatico, Madrid, 1999, en concreto, pags. 234 y ss. y 304 y ss.

29 Algunos supuestos en los que se alude a limites de los derechos fundamentales que resultan de
los tratados internacionales, aunque no siempre sea posible su desvinculacion de la Constitucion,
pueden encontrarse, ademas de en las dos Sentencias citadas en la nota precedente, en las SSTC
13/1985, de 31 de enero, RA, FJ 3 (derecho a un proceso publico y derecho a recibir informacioén:
limites e x arts. 14.1 PIDCP y 6.1 CEDH); 51/1989, de 22 de febrero, RA, FJ 2 (libertad de expresion
e informacién: art. 10.2 CEDH); 65/1992, de 29 de abril, RA, FJ 2 (derecho a un proceso publico:
arts. 20 y 10 DUDH, 14.1 PIDCP y 6.1 CEDH); 341/1993, de 18 de noviembre, RI-CI, F] 5
(libertad personal: art. 6.3.c CEDH); 29/1995, de 6 de febrero, RA, FF]] 3-4 (derechos de defensa:
art. 6.3.c CEDH); 50/1995, de 23 de febrero, RA, FJ 6 (inviolabilidad del domicilio: art. 8.1 y 2
CEDH) y 140/1995, de 28 de septiembre, RA, Pleno, FFJ] 3, 4 y 6 (derecho a la tutela judicial:
Derecho Internacional convencional en materia de inmunidades diplomaticas y art. 6.1 CEDH).

Pueden también consultarse, como decisiones en las que el Tribunal Constitucional se refiere o
alude a los limites resultantes de los tratados, las SSTC 89/1989, de 11 de mayo, CI, FJ §;
171/1990, de 5 de noviembre, RA, FF1) 9 y 10; 205/1994, de 11 de julio, RA, FJ 5 (reiterado en STC
157/1996, de 15 de octubre, F1 5), y 260/1994, de 3 de octubre, RA, FJ 1. Véanse igualmente las
sentencias mencionadas en la nota 124 (de las que resulta que el régimen de inmunidades de los
Estados extranjeros, dependiente en parte del Derecho Internacional general, puede actuar como
limite al derecho a la tutela judicial efectiva) y los votos particulares a la STC 111/1983, de 2 de
diciembre, RI, y ala STC 115/1987, de 7 de junio, RI.
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de Roma, a lo largo de su articulado y respecto de derechos concretos,
siendo frecuentes las referencias a la salud, orden y moral publicos y a
la seguridad nacional.

: Asi las cosas, asumido que no parece posible deducir limites a partir
del Convenio Europeo de Derechos Humanos por la expresa prohibicion
en él contenida, y que los demas acuerdos internacionales remiten su
fijacion a los ordenamientos estatales (la ley, genéricamente aludida en
todos ellos) puede concluirse que, en tanto en cuanto dichos limites no
resulten, siquiera como limites inmanentes, de la propia Constitucion, el
intérprete de los derechos fundamentales no podra acudir a aquellos
textos a la busqueda de limitaciones que no encajen en la Norma fundamental.
En este sentido, la doctrina espafola es practicamente unanime al estimar
que el art. 10.2 CE no hace posible la interpretacion restrictiva o limitadora
de los derechos fundamentales a partir de la clausula hermenéutica alli
contenida. Cosa bien distinta es que cuando tales limites se encuentren
también presentes en la Constitucién, lo que ocurrird casi siempre, sea
como limites explicitos o en su caso inmanente, su exégesis haya de
llevarse a cabo de conformidad (en ausencia de contradiccién) con los
tratados y acuerdos internacionales.

2.2. Los tratados y la jurisprudencia internacional como
ejemplo y como modelo

A los efectos interpretativo-integrativos del art. 10.2 CE, los tratados
y acuerdos, asi como la jurisprudencia emanada de sus drganos de garantia,
pueden servir en una doble veste: como ejemplo y como modelo. En la
primera hipétesis, la fuente de origen internacional contribuye a la justificacién
de una decisidon ya adoptada, esto es, sirve para reforzar el discurso
argumentativo del Tribunal, pero la solucidon que éste da al caso seria
exactamente la misma en ausencia del referente internacional. Por el
contrario, siempre que alguna de aquellas fuentes funda la decision, es
decir, cuando deviene instrumento principal — si no Unico- del razonamiento
i del intérprete, que no habria de llegar necesariamente a la misma solucién
prescindiendo de ella, puede establecerse que el tratado (/ato sensu)
actlia como modelo™.

Algunas veces, bien es cierto, no resulta facil distinguir entre ambos
supuestos. Es decir, no se percibe con claridad a partir de la fundamentacién
juridica de la Sentencia cual es la exacta relevancia del empleo del canon
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hermenéutico ex art. 10.2 CE en el caso concreto: si se limita a reforzar
o sirve de manera principal para decidir. Los casos de ambigliedad en la
jurisprudencia constitucional son, justo es reconocerlo, muy poco ‘:
numerosos>!, siendo posible deducir con relativa facilidad en la mayoria
de las ocasiones la intensidad del uso que se hace de los tratados en la
exégesis de los derechos fundamentales.

Es obligado afirmar que la trascendencia de la interpretacion internacionalmente adecuada
tiene lugar en toda su intensidad cuando los tratados y la jurisprudencia que en su
caso les acompafia se comportan como modelo. En estos casos el contenido del derecho
fundamental implicado viene condicionado, al menos en parte, por el que para el mismo
resulta de las fuentes a que alude el art. 10.2 CE. Formalmente se dira que aquel
contenido deriva de la Constitucién, que se encuentra presente en ésta; sin embargo,
su «afloramiento» se hace posible mediante el recurso a los acuerdos internacionales
(y a las decisiones de sus 6rganos de garantia), que despliegan asi con plenitud sus
efectos interpretativos. La norma constitucional que se extrae de la respectiva disposicion
que declara el derecho se obtiene de manera principal en virtud de la interpretacién
conforme de esta Ultima con el tratado o los tratados internacionales a los que se haya
acudido.

En la mayor parte de las sentencias en las que queda rastro de la
utilizacion del canon hermenéutico del art. 10.2 CE, los textos internacionales
se comportan como ejemplo. El contenido de los derechos fundamentales
resultante de esta interpretacién habra de ser igualmente no contradictorio con
el que se deduce de tales textos, aunque ahora el Tribunal se servira de
los mismos no como argumento decisivo, sino como uno mas de los

3 os tipos «ejemplo» y «modelo» utilizados en el texto son una adecuacion de las categorias
elaboradas por PERELMAN, CH. y OLBRECHTS-TYTECA, L., Traité de I'argumentation. La nouvelle
rhétorique, Bruselas, 1976, 3.2 ed., pags. 471 ss. Estos autores se refieren a los diversos modos
en que los Tribunales utilizan la jurisprudencia en sus sentencias: como ejemplo, como ilustracion
y como modelo. Se prescinde aqui del que seria nivel intermedio (la «ilustracién») ya que, en mi
opinién, dicha categoria aplicada al ambito ahora estudiado puede, mas que aportar claridad, generar
confusion.

Entre nosotros, EZQUIAGA GANUZAS, F.J., La argumentacion en la justicia constitucional espafiola,
Onate, 1988 pags. 312 ss., ha aplicado las propuestas de Perelman al empleo dado por el Tribunal
Constitucional a su propia jurisprudencia.

31 Un ejemplo de la ambigiiedad apuntada en el texto se encontraria, en mi opinién, en la STC
112/1988, de 8 de junio, RA, por cuanto no resulta facil discernir, a la luz de la tipologia referida,
el papel que alli juega la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que se utiliza
para evaluar «la legalidad del internamiento de un enajenado». Aunque a primera vista pudiera
parecer que dicha jurisprudencia funda la decisién del Tribunal (jurisprudencia como modelo), las
ulteriores referencias a los arts. 17.1 CE y 8.1 del Cddigo Penal entonces vigente pueden dar la
sensacion de que, prescindiendo de aquélla, la solucién ultima a la que habria llegado el Tribunal
Constitucional seria la misma. Véanse los supuestos similares contenidos en las SSTC 104/1990,
de 4 de junio, RA, FJ 2, y 24/1993, de 21 de enero, CI, F] 4.
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empleados en el curso de la motivacion y, normalmente, para avalar la
decision adoptada de acuerdo con otros pardmetros interpretativos®2. En
definitiva, en estos casos, la mencién a mayor abundamiento interpretativo a
uno o varios textos internacionales puede ser suficiente para dejar claro
que la interpretacion realizada por el Tribunal Constitucional usando
otros instrumentos exegéticos distintos del art. 10.2 CE es «conforme»
§ con aquellos textos

Se analizaran a continuacion algunos supuestos en los que la referencia
internacional se utiliza como modelo, de manera que la interpretacion
del derecho fundamental presente en la Constitucién resulta decisivamente
g condicionada por aquélla, sin la cual puede pensarse que el contenido
constitucionalmente declarado del derecho no tendria por qué ser necesariamente
el mismo. En ningln caso se pretenden agotar las hipétesis en las que de la
jurisprudencia constitucional resulte un uso de las fuentes internacionales
como modelo. Aludiré sélo a unos cuantos ejemplos en el convencimiento
de que Unicamente el analisis individualizado de cada uno de los derechos
fundamentales que nuestra Norma basica declara puede conducir a la
averiguacién de cudl ha sido, respecto del contenido del derecho en

32 L os casos en que los tratados internacionales y, eventualmente, la jurisprudencia de éstos resultante
se han empleado como ejemplo por el Tribunal Constitucional son numerosisimos. Me limitaré a
reflejar aqui unos pocos supuestos.

STC 16/1981, de 18 de mayo, RA, F] 5: el art. 24.2 CE prohibe imponer una pena sin juicio previo
con todas las garantias. «También consagran» este principio el art. 14 PIDCP y el art. 6 CEDH.

STC 67/1985, de 24 de mayo, CI, F] 3: se recuerda que ya en la STC 5/1981 el Tribunal Constitucional
habia declarado que la libertad de asociacion del art. 22.1 CE comprende el derecho de no asociarse,
presente también, se dice ahora, en el art. 20.2 DUDH.

STC 99/1985, de 30 de septiembre, RA, FJ 2: el derecho a la tutela judicial efectiva se predica en
la Constitucion también de los extranjeros («Todas las personas [...]»), conclusidn ésta a la que se
llega igualmente de acuerdo con los arts. 10 DUDH, 6.1 CEDH y 14.1 PIDCP que emplean términos
muy similares, cuando no idénticos.

STC 199/1987, de 16 de diciembre, RI, F] 6, en la que tras afirmar que de acuerdo con la propia
doctrina la independencia e imparcialidad del juzgador forman parte del derecho al juez ordinario
predeterminado por la ley (art. 24.2 CE), se sostiene que tales caracteristicas se encuentran presentes
en el art. 14.1 PIDCP y 6.1 CEDH.

STC 176/1988, de 4 de octubre, RA, F] 2: el derecho a un proceso publico (art. 24.2 CE) se encuentra
también reconocido en los arts. 11 DUDH, 14 PIDCP y 6 CEDH. Con referencias a jurisprudencia
del TEDH.

STC 195/1989, de 27 de noviembre, RA, FJ 3: ninguno de los apartados del art. 27 CE incluye
como parte del derecho constitucionalmente garantizado el derecho de los padres a que sus hijos
reciban educacion en la lengua de preferencia de sus progenitores en el Centro publico de su
eleccion. Al mismo resultado conducen los arts. 28 DUDH, 18.4 PIDCP, 13 PIDESC y 2 del Protocolo
Adicional CEDH.
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cuestion, la influencia de la pauta hermenéutica impuesta por el art. 10.2
CE®, :

2.2.1. Solo el tratado como modelo

El comportamiento del tratado internacional como modelo tiene
lugar cuando es su propia literalidad, en ausencia de toda interpretacion
imputable a 6rganos jurisdiccionales previstos en el mismo, la que sirve
para concretizar o rellenar el derecho fundamental constitucionalmente
declarado. En la jurisprudencia constitucional existen algunos ejemplos
claros de actuacion del tratado en esta condicién.

a) El derecho al recurso en materia penal :

Es sabido que la Constitucion Espafiola no incorpora a (no explicita
entre) las garantias del proceso penal el derecho al recurso. Una garantia
que, sin embargo, el art. 14.5 PIDCP reconoce al establecer que

STC 59/1990, de 29 de marzo, RA, F] 5: la exigencia del caracter pacifico del ejercicio del derecho
de reunion (art. 21.1 CE) se completa con la remisién a una STEDH.

STC 170/1993, de 27 de mayo, RA, FJ] 1: el derecho al juez legal imparcial, que debe considerarse
incluido en el art. 24.2 CE, es indisociable del principio acusatorio y constituye, como ha sefialado el
TEDH, un elemento indispensable de la organizacion de la Administracion de Justicia de un Estado
de Derecho.

STC 85/1994, de 14 de marzo, RA, FJ 3. «Aunque con lo expresado», esto es, la propia doctrina
constitucional, «seria suficiente para estimar ilicitamente obtenida la intervencién telefonica»,
conviene recordar el art. 8 CEDH vy la jurisprudencia del TEDH.

STC 241/1994, de 20 de julio, RA, FJ 4: como los apartados 1 y 4 del art. 17 CE, los tratados
internacionales hacen especial hincapié en la prevision legal de las causas y el procedimiento que
conducen a la privacién de libertad.

STC 50/1995, de 23 de febrero, RA, FJ 7, en el que tras recordatorio extenso de la doctrina de
Estrasburgo sobre los limites de la autorizacién judicial para la entrada en un domicilio privado, se
apunta que «este Tribunal Constitucional habia advertido ya, en la misma sintonia y con anterioridad
a la jurisprudencia antedicha, que las medidas [...]».

STC 55/1996, de 28 de marzo, CI, F] 5, después de razonar sobre la ausencia en la Constitucion
de un derecho que ampararia a los objetores de conciencia para negarse a realizar la prestacion
social sustitutoria, se afirma que «esta doctrina converge con lo dicho por la Comisidon Europea de
Derechos Humanos [...]».

SSTC 16/1998, de 26 de enero, RA, FJ 4; 187/1998, de 28 de setiembre, RA, FJ 2, y 230/1998,
de 1 de diciembre, RA, FJ 2, en las que se recuerda la coincidencia entre la propia jurisprudencia
y la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre la incongruencia omisiva.

33 Ademas de los derechos a los que me referiré acto seguido, el canon interpretativo que aqui se
estudia ha condicionado decisivamente el entendimiento de otros como las libertades de expresién
e informacion, el derecho de sindicacion y la libertad personal (de modo particular en el ambito
de la prision provisional). Otra forma de aproximacion a los efectos producidos por el art. 10.2 CE
consistiria en estudiar los sectores materiales sobre los que la interpretacion internacionalmente
adecuada se ha proyectado de manera mas intensa; asi, por ejemplo, la justicia militar y la de
menores, la igualdad de sexos, la extranjeria (aqui por el juego combinado del art. 13.1 CE) y el
régimen de los internos en centros penitenciarios.
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«Toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho
a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto
sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo previsto
por la ley».3*

i Pues bien, los resultados de la interpretacion del art. 24 CE de

conformidad con aquel Pacto Internacional no pueden ser mas evidentes.

: En su Sentencia 42/1982, de 5 de julio, el alto Tribunal formuld

por vez primera el principio:

: «el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de
conformidad con el cual han de interpretarse las normas
sobre derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, a
tenor de lo dispuesto en el art. 10.2 de ésta, consagra
(art. 14.5) el derecho [...]. Este mandato incorporado a
nuestro Derecho interno (cfr. “Boletin Oficial del Estado”,
numero 103, de 30 de abril de 1977) no es bastante para
crear por si mismo recursos inexistentes, pero obliga a
considerar que entre las garantias del proceso penal a las
gue genéricamente se refiere la Constitucidon en su art.
24.2 se encuentra la del recurso ante un Tribunal Superior
y que, en consecuencia, deben ser interpretados en el

sentido mas favorable a un recurso de ese género todas las
normas del Derecho Procesal Penal de nuestro ordenamiento».®

: Cinco meses después el alto intérprete de la Constitucion declararia
la nulidad del inciso presente en el art. 14 de la Ley Orgdnica 9/1980,
de 6 de noviembre, de Reforma del Codigo de Justicia Militar, en virtud
del cual se limitaba el acceso al recurso de casacion ante la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo a los condenados en primera instancia por
el Consejo Supremo de Justicia Militar a penas superiores a tres afios de
privacion de libertad, reconociéndose siempre, sea cual fuera la entidad
de la pena, al Ministerio Fiscal. En un primer momento el Tribunal parece
apoyarse uUnicamente en el art. 24.2 CE cuando

- «exige que todas las partes del proceso penal tengan las

mismas posibilidades de recurso. Y como en el caso presente los
condenados hasta tres afios de privacion de libertad no

34 Este mismo derecho se encuentra reconocido por el art. 2 del Protocolo Séptimo del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, que Espafia ratificé solo en 2009.

35 RA, FJ 3. Sélo dos semanas mas tarde, STC 51/1982, de 19 de julio, CI, FJ 3, el Tribunal reconocia
gue nada se opone en la Constitucion «a la existencia de recursos contra las sentencias pronunciadas
en primera instancia, si bien es cierto que no existe ninglin precepto constitucional que imponga
la doble instancia como necesaria (pues tal imposicién no se infiere ni siquiera del art. 24 CE), ni en
materia de jurisdiccién laboral hay tampoco norma equivalente al art. 14.5 del Pacto Internacional
de derechos civiles y politicos concerniente al proceso penal». Una explicita declaracion, en suma,
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pueden recurrir en casacién, como puede hacerlo el Ministerio
Fiscal, dicha exclusién se opone a este precepto constitucional>».
Esta resulta ser toda la argumentacién con base en aquel art. 24.2 CE.
Sin embargo, acto seguido el Tribunal Constitucional analiza detalladamente la
referencia que tanto el Abogado del Estado como el Ministerio Fiscal hacen
en sus escritos de alegaciones al art. 14.5 PIDCP, «cualquiera que sea la
necesidad de tenerlo en cuenta para la decisién de la cuestién que nos ocupa».
Y tras reproducir parcialmente el fundamento juridico tercero de la STC
42/1982 concluye: -

«En el proceso regulado por la Ley Organica 9/1980 el Tribunal
Superior existe, y el legislador ha creado el recuso ante él;
pero lo abrid al Ministerio Fiscal, excluyendo del mismo a los
condenados a menos de tres aflos de privacion de libertad.
De esta Ultima exclusidon deriva la inconstitucionalidad del
art. 14 de la Ley Organica 9/1980: inconstitucionalidad
que no nace de su contradiccidon directa con el art. 14.5
del Pacto, sino de su contradiccion con el art. 24 de la
Constitucion [...]».%®

Ha de notarse que en este caso, y contrariamente a lo que el Tribunal
parece apuntar al inicio de su razonamiento, el problema de constitucionalidad
no se plantearia tanto en virtud de la diversa posicién del condenado
respecto del Ministerio Fiscal sino, pura y simplemente, a tenor de la
imposibilidad del primero para recurrir cuando la condena no superara
los tres afios. En efecto, como mas adelante vendria a reconocer el Tribunal
Constitucional, corrigiendo la propia jurisprudencia, el derecho al recurso ex
art. 14.5 PIDCP (...y 24.1 CE) se predica Unicamente del condenado, no

de las demas partes en el proceso penal (o militar)*’.

de la ausencia en el texto del art. 24 CE del derecho al recurso y, al mismo tiempo, de su incorporacién
sélo al ambito penal por la via del art. 10.2 CE (en un sentido muy préximo puede consultarse la
STC 19/1998, de 27 de enero, RA, FJ 1). Véase GARBERI LLOBREGAT, J., “La apelacién de las
sentencias penales a la luz de la Constitucidon”, Actualidad Juridica Aranzadi, No. 331, 1998, pags.
1, 3-5. También, MONTERO AROCA, 1., Principios del proceso penal, Valencia, 1997, pags. 165
ss., con muy interesantes consideraciones sobre el art. 14.5 PIDCP y su proyeccion interna.

3 STC 76/1982, de 14 de diciembre, CI, FF1J 4 y 5. Véase el voto particular discrepante del Magistrado
AROZAMENA SIERRA para quien, a la postre, la inconstitucionalidad vendria generada por el art.
14.5 PIDCP, siendo éste un efecto no previsto por el art. 10.2 CE. Para E. ALONSO GARCIA, con
quien coincido plenamente, aunque segun el Tribunal Constitucional la inconstitucionalidad nace
de la contradiccién con el art. 24 CE, y no con el 14.5 PIDCP, «sin embargo, el resultado es el
mismo, ya que el art. 24 CE tiene ese contenido precisamente porque el art. 14.5 del Pacto le
dota del mismo» (La interpretacion de la Constitucion, Madrid, 1984, pag. 402).

37 véanse SSTC 123/1986, de 27 de mayo, RA, FJ 2 (negando tal derecho al procesado absuelto
gue sélo pretende la revisién de los fundamentos de la resolucién) y, sobre todo, 33/1989, de 13
de febrero, RA, FJ 4, y 37/1988, de 3 de marzo, RA, Pleno, FJ 5.
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Puede ahora prescindirse de la abundantisima jurisprudencia constitucional
que ha depurado progresivamente los contornos del derecho aqui estudiado,
en particular por referencia a la casacién penal que cumple, al menos
en parte, el papel del recurso al que se refiere el art. 14.5 PIDCP®, a la
espera de una deseable extensidn por el legislador de la apelacion a todos los
procesos penales. Interesa, en resumen, apuntar las siguientes ideas:

; = El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos no crea
por si mismo recursos no previstos en la legislacién procesal
penal (su art. 14.5 no es, obviamente, una norma self-executing),
pero obliga a interpretar aquella legislacién, a tenor del art.
10.2 CE, en el sentido mas favorable a la existencia de un recurso
ante un Tribunal superior por parte de toda persona declarada
culpable de un delito.

= La casacidon penal puede asumir asi un «caracter necesario», no

predicable de idéntico recurso en otros ambitos procesales®.

= La libertad del legislador para decidir sobre el sistema de recursos

dentro de cada proceso «tiene un limite en el proceso penal que
viene impuesto por el art. 14.5 del Pacto»*°.

En otras palabras: forma parte del contenido esencial del derecho

38 a lista de sentencias a este propdsito seria muy larga. Valgan, por todas, las referencias a las
SSTC 37/1988, de 3 de marzo, RA, Pleno, F1 5, y 184/1997, de 28 de octubre, RA, F] 5. En esta
ultima se lee, con cita de algunos pasajes de la STC 37/1988, cdmo el art. 14.5 PIDCP «no establece
propiamente una doble instancia, sino un sometimiento del fallo y de la pena a un Tribunal superior,
lo que, ex art. 10.2 CE, ha llevado a una interpretacion “integradora entre el derecho a la tutela
judicial, el derecho al sometimiento a un Tribunal superior y la regulacién de la casacién”, conforme
a la cual ésta sirve no sodlo a los efectos de satisfacer “un mandato al legislador interno”, sino que
viene a ser cauce del ejercicio de un “derecho fundamental para el ciudadano”».

3 | a cita del «caracter necesario» es de la STC 230/1993, de 12 de julio, RA, FJ 2. Sobre la casacién
y el Tribunal superior e x art. 14.5 PIDCP, véase STC 37/1988, de 3 de marzo, RA, Pleno, F] 5. Se
establece aqui que el art. 14.5 PIDCP deja libertad al legislador nacional («conforme a lo prescrito
por la ley», se lee en aquel art. 14.5) sobre «cudl sea ese Tribunal superior y de cdmo se someta
a él el fallo condenatorio y la pena [...]. Ello permite que en nuestro ordenamiento cumpla tal
funcién en determinados supuestos el recurso de apelacion [...]; y permite asimismo que dentro
del ordenamiento y en los delitos para cuyo enjuiciamiento asi lo ha previsto el legislador, sea la
casacion penal el recurso que abra al condenado en la instancia el acceso a un Tribunal Superiors».
La casacién penal, en consecuencia, protege intereses objetivos (depuracion en Derecho del obrar
judicial) y protege también al justiciable. De todo ello deriva un derecho fundamental para el ciudadano
«de tal manera que la norma que lo contradiga sera inconstitucional, “inconstitucionalidad que no
nace de su contradiccion directa con el art. 14.5 del Pacto, sino de su contradiccidon con el art. 24
de la Constitucion” (STC 76/1982)» (c f r. el voto particular discrepante de cuatro Magistrados
para quienes con esta STC 37/1988 el Tribunal traspasa, por distintos motivos, «las fronteras de
la integracién y de la interpretacion» dando lugar a un desarrollo normativo).

40 STC 37/1988, de 3 de marzo, RA, Pleno, F] 5. También 113/1992, de 14 de septiembre, RA, FJ 5.
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a la tutela judicial efectiva el derecho del condenado al recurso penal,
mientras que el derecho a los demas recursos legales (esto es, en otros
ordenes jurisdiccionales) «es contingente», plenamente disponible por
el legislador®'. Afirmar que esta diferencia es sélo posible gracias a la
interpretacion internacionalmente conforme del art. 24.1 CE, parece
una consecuencia obligada de cuanto se acaba de decir.
b) Derecho a la intimidad y uso de la informatica
En este caso, la definicidon del contenido minimo del derecho fundamental
fue el resultado de la interpretacion del art. 18.4 CE de conformidad con
el Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de las personas
con respecto al tratamiento automatizado de datos de caracter personal,
vigente en Espafa desde 1985.
La cuestion se planted en la STC 254/1993, de 20 de julio, que
resolvia el recurso de amparo interpuesto por un ciudadano frente a
sendas resoluciones de denegacion presunta del Gobierno Civil de
Guiplzcoa y del Ministerio del Interior, asi como frente a sentencias de
la Audiencia Territorial de Pamplona y del Tribunal Supremo, que en
opinidn del recurrente habrian vulnerado el art. 18.1 y 4 CE al negarsele el
acceso a los datos automatizados referentes a su persona en poder de
la Administracidon del Estado. En ausencia de desarrollo de las pre