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PRESENTACION

SUR N°18 fue elaborada con la colaboracion de las organi-
zaciones Article 19 (Brasil y Reino Unido) y Fundar (IMéxi-
co). En el dossier temético de este nimero, buscamos compi-
lar andlisis sobre las diversas relaciones entre informacion y
derechos humanos, teniendo como objetivo Gltimo responder
a las siguientes preguntas: ;Cual es la relacion entre dere-
chos humanos e informacién y cdmo puede ser utilizada la
informacién para garantizar los derechos humanos? Inclui-
mos también en esta edicion, articulos sobre otros temas
relativos a la agenda actual de los derechos humanos.

Dossier tematico:
Informacién y Derechos Humanos

Hasta hace poco tiempo, muchas de las organizaciones de
derechos humanos del Sur Global concentraban su accién
en la defensa de las libertades que estaban amenazadas por
regimenes dictatoriales. En ese contexto, su principal estra-
tegia de accién era la denuncia, intimamente vinculada a
la constante busqueda por el acceso a informaciones sobre
violaciones y a la produccién de una contra-narrativa que
pudiera incluir las preocupaciones por los derechos humanos
en los debates publicos. Al no encontrar resonancia en sus
propios gobiernos, muchas veces las organizaciones dirigian
sus denuncias a gobiernos extranjeros y a organizaciones
internacionales, buscando persuadirlos para que ejercieran
presion externa sobre sus propios paises*.

Con la democratizacién de muchas de las sociedades
del Sur Global, las organizaciones de derechos humanos
comenzaron a reinventar su relacién con el Estado y con
los demds actores del sistema, asi como su forma de dia-
logar con la poblacién de los paises en los que actuaban.
Sin embargo, la persistencia de las violaciones ain luego
del fin de las dictaduras y la falta de transparencia de mu-
chos gobiernos del Sur, significaron que la produccion de
contra-narrativas continu6 siendo una gran herramienta
de accién, de las organizaciones. La informacién, por lo
tanto, continto siendo su principal materia prima, ya que
el combate a las violaciones requiere necesariamente el re-
conocimiento de las mismas (lugares donde ocurren, prin-
cipales agentes involucrados, tipo de victimas y frecuencia
con la que ocurren, etc.). Las denuncias, sin embargo, en
otros momentos destinadas a gobiernos extranjerosy a or-
ganizaciones internacionales, comenzaron a ser dirigidas
a los actores locales, con la expectativa de que estando
informados sobre las violaciones y siendo portadores del
poder de voto y de otros canales de participacion, sean
ellos mismos los que ejerzan presién sobre sus gobiernos.
Sumado a esto, con la democratizacién, ademas de cohibir
los abusos, gran parte de las organizaciones de derechos
humanos del Sur Global comenzaron a anhelar convertir-
se en legitimos actores para la formulacion de politicas
publicas que garanticen los derechos humanos, principal-
mente aquellos derechos de minorias, muchas veces no re-
presentadas por el sistema de voto mayoritario.

En este escenario, las informaciones producidas por el
poder publico, a modo de informes y documentos internos,
se volvieron fundamentales para la actuacion de la socie-
dad civil. Hoy, se buscan datos no sélo sobre violaciones
de derechos cometidas por el Estado, tales como esta-
disticas sobre tortura y violencia policial, sino sobre ac-
tividades relacionadas a la gestion y a la administracion
publica. En algunos casos, interesa saber como se realizan

*K. Sikkink acufi¢ el término “efecto boomerang” para retra-
tar esta forma de accién de las organizaciones de la sociedad
civil en paises bajo regimenes no democraticos

los procesos decisorios (como y cuando se decide la cons-
truccion de nuevas obras de infraestructura en el pais, por
ejemplo, o como se desarrolla el proceso de formulacién
del voto del pais en el Consejo de Derechos Humanos de la
ONU); en otras oportunidades, se busca mas bien conocer
resultados (cudntos presos existen en determinada ciudad
0 region, o cuanto del presupuesto sera destinado a la sa-
lud publica). De esta forma, el acceso a la informacion se
transformé en una de las principales banderas de las orga-
nizaciones sociales que acttan en las mas diversas areas,
y la cuestion de la publicidad y transparencia del Estado
se volvié fundamental. Este movimiento obtuvo significa-
tivas victorias en los Ultimos afios, y un creciente nimero
de gobiernos se ha comprometido con los principios del
Gobierno Abierto* o bien ha aprobado diferentes versiones
de leyes sobre acceso a la informacién.?

Esa legislacién tuvo un papel importante en el campo
de la justicia transicional, al permitir que violaciones de
derechos humanos cometidas por gobiernos dictatoriales
sean finalmente conocidas y, en algunos casos, que los res-
ponsables por las violaciones sean juzgados. En el articulo
Acceso a la informacién, acceso a la justicia: los desafios
para la transparencia en Per(, Jo-Marie Burt y Casey Ca-
gley examinan, con foco en el caso peruano, los obstaculos
enfrentados por los ciudadanos que buscan justicia en rela-
cion a las atrocidades cometidas en el pasado.

Como demuestra el caso de Per examinado por Burt
y Cagley, la aprobacién de nuevas leyes de acceso a la in-
formacion representa, sin dudas, un importante progreso,
pero la implementacion de esta legislacion ha demostra-
do que no es suficiente para que los gobiernos se vuelvan
verdaderamente transparentes. Muchas veces, las leyes se
limitan a obligar a los gobiernos a divulgar los datos que
hayan producidos, solamente si fueran instados a hacerlo
por un ciudadano o una ciudadana. No obstante, no obli-
gan al Estado a producir informes que hagan que los datos
existentes sean inteligibles, ni a divulgar espontadneamente
estas informaciones. El problema se ve exacerbado cuan-
do el Estado no llega ni siquiera a producir los datos que
serian fundamentales para el control social de su accion.
Este es, muy frecuentemente, el caso de las informaciones

**Qpen Government Partnership es una iniciativa de ocho pa-
ises (Sudafrica, Brasil, Corea del Sur, Estados Unidos, Filipi-
nas, Indonesia, México, Noruega y Reino Unido) para promo-
ver la transparencia gubernamental. En 2011 fue firmada la
Declaracion del Gobierno Abierto y a fines de 2012 la red ya
agrupaba a 57 paises (Disponible en: http://www.state.gov/r/
pa/prs/ps/2012/09/198255.htm). La iniciativa toma en cuen-
ta las diferentes etapas de transparencia publica en cada uno
de los paises miembro, por eso cada gobierno tiene en plan
de accion propio para implementar los principios del gobierno
abierto. Mas informaciones sobre esta iniciativa estan disponi-
bles en: http://www.opengovpartnership.org.

***En 1990, 13 paises poseian instrumentos juridicos en base
al modelo de una Ley de Acceso a la Informacién (Cf. Toby
Mendel. 2007. Access to information: the existing State of af-
faire around the world. In. VILLANUEVA, Ernesto. Derecho
de la informacion, culturas y sistemas juridicos compara-
dos. México: Universidad Nacional Auténoma de Meéxico).
Para 2010, aproximadamente 70 paises contaban con este
instrumento (Cf. ROBERTS, Alasdair S. 2010. A Great and
Revolutionary Law? The First Four Years of India’s Right to
Information Act. Public Administration Review, vol.70, n.
6, p. 25-933.). Entre ellos figuran, Sudafrica (2000), Bra-
sil (2012), Colombia (2012), Corea del Sur (1998), India
(2005), Indonesia (2010), México (2002) y Pert (2003)



sobre procesos de toma de decisién, que son particular-
mente dificiles de obtener. Otro campo en el que la trans-
parencia deja que desear es el de las informaciones sobre
actores privados subsidiados por recursos publicos, tales
como empresas mineras, 0 aquellas que reciben concesio-
nes estatales, como las empresas de telecomunicaciones.

Muchas organizaciones del Sur también se han dedi-
cado a producir informes que traduzcan los datos guber-
namentales en informaciones comprensibles y que puedan
informar estrategias de accion de la sociedad civil organi-
zada o decisiones politicas de los ciudadanos. Las organi-
zaciones de derechos humanos también han presionado a
sus gobiernos para que su accionar sea medido en términos
de indicadores que puedan ayudar a identificar y combatir
desigualdades en el acceso a los derechos. Este es el tema
del articulo de Laura Pautassi, intitulado Monitoreo del
acceso a la informacion a partir de los indicadores de
derechos humanos, en el cual la autora debate sobre el
mecanismo recientemente adoptado por el Sistema Inte-
ramericano de Derechos Humanos en lo que se refiere a la
obligacién de los Estados Parte de informar, bajo el arti-
culo 19 del Protocolo de San Salvador.

La relacién entre informacion y derechos humanos, sin
embargo, no se limita al campo de la transparencia guber-
namental. La falta de libre acceso a informaciones pro-
ducidas en el ambito privado, puede también contribuir a
estimular asimetrias de poder o incluso restringir el acce-
so a los derechos, de grupos particularmente vulnerables.
El ejemplo mas evidente de este tltimo riesgo se refiere a
la industria farmacéutica, que cobra valores altisimos por
medicamentos protegidos a través de leyes de patentes, im-
pidiendo efectivamente el acceso a la salud de poblaciones
enteras. Otro ejemplo, es la privatizacion de la produccion
cientifica, por parte de editoriales de revistas académicas.
Este tema obtuvo notoriedad recientemente, con la muerte
de Aaron Swartz, activista americano que supuestamente
se suicidé cuando estaba siendo acusado por quiebra de
copyright, en un largo proceso. Sérgio Amadeu da Silveira
abre esta edicion de SUR con un retrato de Swartz (Aaron
Swartz y las luchas por la libertad de conocimiento), ar-
ticulando su vida con los embates actuales por la libertad
de conocimiento frente a la rigidez cada vez mayor de las
legislaciones sobre propiedad intelectual y de la accion de
la industria del copyright, que busca subordinar los dere-
chos humanos al control de las fuentes de creacion.

Considerando el papel crucial que se ha ganado Internet
en la produccién y difusién de la informacion, es natural que
se haya vuelto un campo de disputas entre el interés publico
y los intereses privados, como bien ilustra el caso Swartz.
En este sentido, la sociedad civil y los gobiernos han busca-
do adoptar mecanismos de regulacion que intenten equili-
brar estos dos lados de la balanza, tales como la asi [lama-
da Internet Freedom, tema de otro articulo de la presente
edicion. En su texto, Internet Freedom no es suficiente: por
una Internet fundada en los derechos humanos, Alberto J.
Cerda Silva argumenta que las medidas propuestas por ese
conjunto de iniciativas publico-privadas no son suficientes
para conseguir el objetivo que se propone, o sea, contribuir
a la realizacion progresiva de los derechos humanos y al
funcionamiento de sociedades democraticas.

La importancia de Internet como vehiculo de comuni-
cacién e informaciéon también significa que el acceso a la
misma comenzé a representar un factor crucial de inclu-
sion econdémicay social. Para corregir desigualdades en este
ambito, organizaciones de la sociedad civil y gobiernos, han
creado programas orientados a la asf Ilamada “inclusién di-
gital”, para grupos que enfrentan dificultades para acceder
a la red. En otro articulo que compone el dossier informa-
cion y Derechos Humanos de esta edicion, Inclusion digital
como politica publica: un campo de disputas, Fernanda Ri-
beiro Rosa defiende la importancia de abordar la inclusion
digital como derecho social, que a partir del didlogo con el
campo de la educacion y del concepto de la literacidad digi-
tal, vaya mas alla del simple acceso a las TIC y que incorpo-
re otras habilidades y practicas sociales necesarias para el
etapa informatica actual de la sociedad.

Articulos no tematicos

Esta edicion incluye cinco articulos adicionales relati-
vos a otras cuestiones relevantes para la agenda actual
de los derechos humanos.

En Desarrollo a costa de violaciones: Impacto de
los megaproyectos sobre los derechos humanos en
Brasil, Pétalla Brandao Timo analiza un tema de parti-
cular relevancia en la actualidad: las violaciones a los
derechos humanos que han ocurrido en Brasil a partir
de la implementacion de megaproyectos de desarrollo,
tales como el Complejo Hidroeléctrico de Belo Monte, y
la preparacidon para mega-eventos como el Mundial de
Futbol de 2014.

Dos textos tratan sobre la defensa de los derechos
econémicos y sociales. En Derecho a la tierra como
derecho humano: Argumentos a favor de un derecho
especifico a la tierra Jérémie Gilbert ofrece argumen-
tos para la incorporacion del derecho a la tierra como
derecho humano, en instrumentos normativos interna-
cionales donde hasta hoy figura sélo de forma vinculada
a otros derechos. En ¢Llegar a los mas necesitados? EI
acceso a la justicia y el papel de los abogados publicos
en el litigio sobre el derecho a la salud en la ciudad de
Sao Paulo, Daniel W. Liang Wang y Octavio Luiz Motta
Ferraz analizan acciones judiciales relacionadas al de-
recho a la salud en la capital de S&o Paulo, en las que
los litigantes son representados por defensores y fisca-
les publicos, con el objetivo de verificar si las acciones
han beneficiado a los ciudadanos mas vulnerables y si
han contribuido en la expansién del acceso a la salud.

Otro articulo trata sobre el principal mecanismo de
la ONU para el monitoreo internacional de los derechos
humanos. En EIl Consejo de Derechos Humanos de Na-
ciones Unidas: seis afios después, Marisa Viegas y Silva
analiza de forma critica el accionar y los cambios intro-
ducidos en este 6rgano de la ONU, en sus seis primeros
afios de existencia.

En Derechos Humanos, extradicion y pena de muer-
te: Reflexiones sobre el enfrentamiento entre Botsua-
na e Sudafrica, Obonye Jonas analiza el impasse entre
los dos paises africanos en lo que se refiere a la extra-
dicién de ciudadanos de Botsuana, presos en Sudafrica,
y acusados en su pais de origen de crimenes pasibles de
pena de muerte.

Finalmente, Antonio Moreira Maués, en Supralegali-
dad de los tratados internacionales de derechos huma-
nos e interpretacion constitucional, analiza los impactos
de una decision de 2008 del Supremo Tribunal Federal,
en relacion al nivel jerarquico de los tratados interna-
cionales de derechos humanos en el derecho brasilero,
comenzando a adoptar la tesis de la supralegalidad.

Este es el sexto nimero de SUR publicado con el fi-
nanciamiento y la colaboracién de la Fundaciéon Carlos
Chagas (FCC). Agradecemos nuevamente el apoyo fun-
damental de la FCC para la Revista Sur desde 2010.
También nos gustaria expresar nuestra gratitud a Cami-
la Asano, David Banisar, David Lovatén, Eugenio Bucci,
Félix Reategui, Ivan Estevdo, Jodo Brant, Jorge Macha-
do, Julia Neiva, Luis Roberto de Paula, Marcela Viera,
Margareth Arilha, Marijane Lisboa, Mauricio Hashizu-
me, Nicole Fritz, Reginaldo Nasser y Sérgio Amadeu por
las opiniones sobre los articulos presentados para esta
edicién de la revista. Finalmente, queremos agradecer a
Laura Trajber Waisbich (Conectas) por sus aportes sobre
la relacion entre informacion y derechos humanos que
fundamentaron esta presentacion.
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RESUMEN

En diciembre de 2008, al juzgar varias causas en torno a la prisién civil del depositario

infiel, el Supremo Tribunal Federal de Brasil (STF) cambié su concepcidn sobre el nivel
jerdrquico de los tratados internacionales de derechos humanos en la legislacion brasilefia,
pasando a adoptar la tesis de la supralegalidad. Este articulo analiza las posibles repercusiones
de ese cambio sobre la interpretacién constitucional llevada a cabo en Brasil, examinando

de qué manera el STF ha aplicado la teorfa de supralegalidad y de qué forma el nivel
jerdrquico de los tratados de derechos humanos influye, en otros paises, sobre su uso en

la interpretacién de la Constitucién. Este trabajo concluye que la supralegalidad permite
construir argumentos que favorezcan la utilizacién de los tratados de derechos humanos
como pardmetro de interpretacién constitucional en el derecho brasilefio.

Original en portugués. Traducido por Fernando Campos Leza
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SUPRALEGALIDAD DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS
E INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

Antonio Moreira Maués”

1 Introduccién

En diciembre de 2008, el Supremo Tribunal Federal de Brasil (STF) concluyé
el juicio de una serie de casos' que cambiaron significativamente su concepcién
del nivel jerdrquico de los tratados internacionales de derechos humanos en la
legislacién brasilefia. Aunque el articulo 5, parrafo 2.° de la Constitucién brasilefia
de 1988 innovd al prever la incorporacién de los derechos humanos reconocidos
en los tratados internacionales, el STF mantuvo la jurisprudencia elaborada bajo
el régimen de la Constitucién de 1969, segtin la cual los tratados poseian el mismo
nivel jerdrquico que las leyes ordinarias. La adopcién de esa concepcién por parte
del STF no estuvo exenta de criticas, ya que varios autores, interpretando la citada
disposicién constitucional, defendian que los tratados de derechos humanos tenfan
cardcter constitucional (CANCADO TRINDADE, 1996; PIOVESAN, 1997) o incluso
supraconstitucional (MELLO, 1999).

Los casos que condujeron a esa nueva orientacién del STF se referian a
la prisién civil del depositario infiel, prevista en el articulo 5.0, LXVII de la
Constitucién de 1988,° que contrastaba con el articulo 7.7 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH), segtn el cual solo se puede
decretar prisién por incumplimientos de deberes alimentarios.* Durante afios
el STF consideré que la disposicién constitucional no habia sido afectada por la
ratificacién de la CADH por Brasil en 1992, lo cual mantenia la vigencia de las
normas infraconstitucionales que regulaban ese tipo de prisién. En la actualidad

*Agradezco a Coordinacién de Perfeccionamiento del Personal de Nivel Superior (sus siglas en portu-
gués CAPES) por el apoyo para la realizacion de la pasantia senior juntamente con la Universidad de
Essex, durante la cual fue realizada la investigacién presentada. Ese periodo de estudios no habria sido
posible sin el incentivo del Prof. Kevin Boyle, a cuya memoria dedico este trabajo.

Ver las notas del texto a partir de la pagina 235.
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el STF considera que la prisién civil del depositario infiel es ilicita, y ha emitido
un boletin de jurisprudencia vinculante sobre el tema.’

La conclusién de la decisién paradigmdtica del STF en el Recurso
Extraordinario (RE) n.° 466.343, tomada por unanimidad, nos ayuda a entender

las razones de ese cambio:

PRISION CIVIL. Depdsito. Depositario infiel. Alienacion fiduciaria. Resolucion
de la medida coercitiva. Inadmisibilidad absoluta. Insubsistencia de la disposicion
constitucional y de las normas subalternas. Interpretacion del articulo 5 ¢, Inc. LXVII
y pdrrafos 1.9, 2.9y 3.% de la Constitucidn Federal, a la luz del articulo 7.9, pdrrafo 7.2
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José, Costa Rica).
Recurso denegado. Veredicto conjunto del RE n.° 349.703 y HC n.° 87.585 y N.2 92.566.
Es ilicita la prision civil del depositario infiel, sea cual sea la modalidad de depésiro.

Se observa que para que el STF decidiera rechazar la posibilidad de prisién del
depositario infiel fue necesario modificar la concepcién sobre el nivel jerdrquico
de los tratados internacionales de derechos humanos en Brasil, a fin de que las
disposiciones constitucionales e infraconstitucionales pudieran ser interpretadas 2
la luz de la CADH. Si examinamos los votos de los ministros, podemos identificar
dos teorias que fundamentan esa nueva interpretacion: para la mayoria, los tratados
de derechos humanos pasan a tener un estatus normativo supralegal, permaneciendo
en un nivel jerdrquico inferior a la Constitucién, aunque superior a las demds leyes;
para la minoria, debe ser reconocida la posicién jerdrquica constitucional de esos
tratados, los cuales pasan a formar, junto con el texto constitucional, el bloque de
constitucionalidad.®

El hecho de que la decisién sobre la prisién del depositario infiel haya sido
tomada por unanimidad no le resta interés al andlisis de sus fundamentos, pues
constituye un precedente que debe regir decisiones futuras sobre la aplicacién de
los tratados de derechos humanos.” Por esa razén, la nueva concepcién ha llamado
la atencién de la doctrina, que apunta a la necesidad de que el STF lleve a cabo un
didlogo con otros tribunales, especialmente con la Corte Interamericana (RAMOS, 2009;
SILVA, 2010) o ejerza el control de convencionalidad de las leyes (CAMPOS; BASTOS
JUNIOR, 2011; MAZZUOLI, 2011). En este trabajo, pretendemos analizar los cambios
que la supralegalidad puede provocar en el campo de la interpretacién de la propia
Constitucién, buscando explorar de qué forma puede esa tesis aplicarse de manera
mids coherente con la proteccién de los derechos humanos en Brasil. Con ese objetivo,
el trabajo se divide en tres partes. En la primera seccidn presentaremos un andlisis de
la decisién del STF en el caso de la prisién del depositario infiel, para comprender el
significado de la categoria de la supralegalidad, seguida de una investigacién exploratoria
que busca identificar de qué modo la adopcién de esa tesis viene influyendo sobre la
jurisprudencia del Tribunal. En la siguiente seccién, examinaremos, sobre la base del
estudio de otros ordenamientos juridicos, de qué forma el nivel jerdrquico de los tratados
de derechos humanos condiciona su uso en la interpretacién de la Constitucién. En la
tltima secci6n, presentaremos argumentos a favor del uso de los tratados de derechos
humanos como pardmetros de interpretacién constitucional en el derecho brasileno.
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2 Elssignificado de la supralegalidad

Antes de 1988, el STF habfa aprobado la concepcidn, en el veredicto del RE
n.° 80.004 (J. 01/06/1977) de que los tratados internacionales se incorporan al
derecho interno al mismo nivel que tienen las leyes, pudiendo ser revocados por
ley posterior o dejar de ser aplicados en favor de una ley especifica. La necesidad
de una construccién pretoriana sobre la cuestién también se debe al silencio de la
Constitucién sobre la recepcién de los tratados internacionales y sus efectos en el
derecho interno, puesto que las normas constitucionales sobre el asunto se limitan
a tratar del proceso de celebracién y aprobacién de tratados (DALLARI, 2003, p. 46).

El hecho de que los fallos del STF sobre la materia no se referian a los derechos
humanos y la inédita mencién a los tratados hecha por el articulo 5.9, parrafo 2.0 de la
Constitucién de 1988, cred la expectativa de que la ratificacién de esos instrumentos
internacionales por parte de Brasil provocaria un cambio en la concepcién del STFE.
Pero eso no ocurrié: en el veredicto de la accién directa de inconstitucionalidad (ADIn)
n.° 1.347 (J. 05/10/1995), el STF rechazé la utilizacién de los tratados internacionales
como pardmetro de control de constitucionalidad, negando que los convenios de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) pudieran fundamentar la declaracién
de inconstitucionalidad de la orden ministerial del Ministerio de Trabajo; y en la ADIn
n.° 1.480 (J. 04/09/1997), el Tribunal reafirmé que los tratados internacionales no
solo estdn subordinados a la Constitucién, sino que también se sittian en el mismo
plano de validez, eficacia y autoridad que las leyes ordinarias (GALINDO, 2002, p.
215-217; MAUES, 2008, p. 297-298).

Sin embargo, el caso del depositario infiel planteaba un problema diferente.
Ratificada por Brasil en 1992, la CADH era lex posterior en relacién con los
dispositivos legales que regulaban esa modalidad de prisién civil. Pese a ello,
el STF consolidé la concepcién de que, ademds de no poder contraponerse a la
autorizacién constitucional, la CADH, por ser una norma infraconstitucional
general, deberia ser dejada de lado en favor de las normas constitucionales
especiales sobre prisién civil.®

Esa jurisprudencia explica, en parte, el pequeno impacto en el derecho
interno de la ratificacién brasilefia de los tratados de derechos humanos, muy poco
utilizados por el poder judicial nacional. Colocados en el mismo nivel que las leyes
ordinarias y sujetos a la cldusula de la especialidad, los tratados internacionales de
derechos humanos no parecian ofrecer una buena base para argumentar en juicio.’

El tiempo transcurrido entre esas decisiones y las que fueron tomadas en
diciembre de 2008 estuvo marcado por algunos cambios que condujeron al STF a
reevaluar su jurisprudencia.’” Entre ellos destaca la promulgacién de la Enmienda
Constitucional n.° 45, que anadié tres importantes disposiciones sobre derechos
humanos: la previsién de incorporacién de los tratados internacionales de derechos
humanos con estatus de enmiendas constitucionales, siempre y cuando fueran
aprobados por el mismo quérum exigido para esas;'' la constitucionalizacién
de la adhesién de Brasil al Tribunal Penal Internacional;'? y la creacién del
incidente de desplazamiento de competencia para la justicia federal en los casos
de violacién grave de los derechos humanos.'” Aunque traten de temas distintos,
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las innovaciones de la EC n.° 45 tenfan en comun la valorizacién constitucional
del derecho internacional de los derechos humanos, mediante la posibilidad
expresa de atribucién de nivel constitucional a los tratados en la materia, del
sometimiento del pais a la jurisdiccién penal internacional y de la creacién de
nuevos instrumentos para cumplir con las obligaciones del Estado brasilefio en
lo referente a la proteccién de los derechos humanos.

El sentido de esos cambios también fue reconocido por el STF. Asi, el ministro
Gilmar Mendes afirma, en su voto en el RE n.° 466.343, que la inclusion del
parrafo 3.0 del articulo 5.2 “acabé por destacar el cardcter especial de los tratados
de derechos humanos en relacién con los demds tratados de reciprocidad entre los
Estados pactantes, confiriéndoles un lugar privilegiado en el ordenamiento juridico”
(BRASIL. 2008b, p. 1.144), lo que indicaba la insuficiencia de la tesis de la legalidad
ordinaria de esos tratados y el desfase de la jurisprudencia del STF. En sentido
opuesto, el ministro Celso de Mello destacaba que la EC n.° 45:

introdujo un dato juridicamente relevante, apro para viabilizar la reelaboracion, por
esta Suprema Corte, de su vision en torno a la posicion juridica de que los tratados y
convenios internacionales sobre derechos humanos asumen en el plano del ordenamiento

positivo nacional de Brasil.
(BRASIL. 2008b, p. 1.262).

El punto en comin, compartido por todos los ministros sin excepcién, de que
el STF deberia reconocer una posicién privilegiada a las normas internacionales
de proteccién de los derechos humanos, no suprimia la polémica sobre su
nivel jerdrquico. Superada la tesis de la legalidad ordinaria de los tratados de
derechos humanos, y sin que ningtin miembro del STF defendiera la tesis de la
supraconstitucionalidad, hubo dos orientaciones en disputa sobre la concepcién
del STFE.

Para la minoria, representada por el voto del ministro Celso de Mello, los
tratados de derechos humanos tenian un caricter “materialmente constitucional”,
aunque hubieran sido aprobados antes de la EC n.© 45, y formaban parte del
“bloque de constitucionalidad”. Asi, el novedoso pdrrafo 3.0 del articulo 5., al
atribuir formalmente jerarquia constitucional a los tratados aprobados con base en
él, no habria retirado la jerarquia constitucional material de los tratados ratificados
anteriormente, reconocida con base en el deber del Estado de:

E respetar y promover la realizacion efectiva de los derechos garantizados por las
constituciones de los Estados nacionales y asegurados por las declaraciones internacionales,
con el fin de permitir la prdctica de un constitucionalismo abierto al proceso de creciente
internacionalizacion de los derechos bdsicos de la persona humana.

(BRASIL. 2008b, p. 1.217-1.218).
De esa forma, el parrafo 3.© habria reforzado la constitucionalidad de los tratados
de derechos humanos, puesto que no serfa razonable situar en niveles jerdrquicos

distintos tratados sobre la misma materia.
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Sin embargo, la posicién adoptada por la mayoria del STF fue la tesis de la
supralegalidad. Entre las razones presentadas en favor de esa decisién, podemos
destacar:

a) lasupremacia formal y material de la Constitucién sobre todo el ordenamiento
juridico, materializada en la posibilidad de control de constitucionalidad incluso
de las leyes internacionales;'

b) el riesgo de una ampliacién inadecuada de la expresién "derechos humanos”,
que permitirfa una produccién normativa ajena al control de su compatibilidad
con el orden constitucional interno;

¢) la concepcién de que la inclusién del pdrrafo 3.2 del articulo 5. implicé
reconocer que los tratados ratificados por Brasil antes de la EC n.° 45 no pueden
compararse con las normas constitucionales.

Pese a ello, la tendencia contempordnea del constitucionalismo mundial de valorar
las normas internacionales destinadas a la proteccion de los derechos humanos, la
evolucién del Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos y
los principios del derecho internacional sobre el cumplimiento de las obligaciones
internacionales ya no permitian el mantenimiento de la tesis de la legalidad,
surgiendo la supralegalidad como una solucién que vendria a compatibilizar la
jurisprudencia del STF con esos cambios, sin los problemas que se derivarfan de
la tesis de la constitucionalidad. Asi, los tratados de derechos humanos pasan a
paralizar la eficacia juridica de cualquier disciplina normativa infraconstitucional
en contradiccién con ellos.

Elhecho de que, a pesar de las distintas fundamentaciones, todos los ministros
del STF estuvieron de acuerdo sobre la ilegalidad de la prisién del depositario infiel
demuestra que, en muchos casos, la opcién por la tesis de la constitucionalidad
o de la supralegalidad no conducird a decisiones diferentes. No obstante, una
consecuencia de la tesis de la supralegalidad es negar que los tratados de derechos
humanos puedan servir de pardmetro de control de constitucionalidad, es decir,
que tales tratados no integran el conjunto de disposiciones con base en las cuales se
analiza la constitucionalidad de las leyes y otros actos normativos (CRUZ VILLALON,
1987, p. 39-41). De manera contraria, la adopcién de la tesis de la constitucionalidad
permitirfa accionar los mecanismos de control de constitucionalidad para controlar
la validez de las leyes no solo ante la Constitucién, sino también en relacién con
los tratados de derechos humanos.

A pesar de esa diferencia, un examen mds cuidadoso de los fundamentos
de la decisién del STF demuestra que hay una gran proximidad entre ambas tesis.
Al decidir en torno a los casos que implicaban la prisién del depositario infiel,
el STF no solo interpreté la legislacién infraconstitucional para compatibilizarla
con la CADH, sino que interpreté la propia Constitucién con base en ese tratado.
Debido ala adopcién de la tesis de la supralegalidad, se vacié de fuerza normativa la
disposicién constitucional que prevé la prisién del depositario infiel: considerando
que esa figura estd sujeta a la regulacién legal para tener plena eficacia, lo que el
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STF hizo al prohibir que el legislador ordinario decida sobre la materia fue impedir
que la norma constitucional sea aplicada, salvo en la hipétesis, casi fantasiosa, de
que fuera aprobado por enmienda constitucional el contenido de las normas que
tratan de este dispositivo, hoy constantes en la legislacién civil y procesal civil.
Incluso en ese tltimo caso, tal enmienda constitucional estaria sujeta a la revisién
con base en el principio de la prohibicién del retroceso. Teniendo en cuenta que
el legislador no puede regular el dispositivo de la prisién civil sin ir contra la
CADH, que es jerirquicamente superior a las leyes, esa regulacién se convirtié en
juridicamente imposible, tal como ejemplifica el propio boletin de jurisprudencia
vinculante n.0 25.5

Esa limitacién de competencia del legislador ordinario implica que el STF
modificé la interpretacién del dispositivo constitucional, restringiendo el alcance
de la excepcidn en él prevista. La disposicién que trata de la prisién del depositario
infiel dejé de ser interpretada como una norma que obligaba al legislador a regular
el dispositivo y ni siquiera pasé a interpretarse como una norma que le faculta para
esa competencia, ya que el legislador no podrd ejercerla mientras esté en vigor la
CADH en Brasil. Asi, podemos decir que el STF reinterpreté la Constitucién y
establecié una norma que impide al legislador ordinario regular tal dispositivo.
Por esas razones, vemos que la expresion usada en la susodicha conclusién de la
decisién es adecuada no solo la legislacién ordinaria, sino la propia Constitucién
fue interpretada a /a luz de la CADH.

El anilisis de la decisién del caso del depositario infiel pone de manifiesto
que, a pesar de las diferencias entre la tesis de la constitucionalidad y la de la
supralegalidad, ambas hipétesis abren la posibilidad de que la Constitucién —y
no solo las leyes infraconstitucionales— se interprete de manera compatible con
los tratados internacionales de derechos humanos. ;Serfa esa decisién un caso
aislado? El examen de la jurisprudencia del Tribunal muestra que incluso antes del
afno 2008 ya empezaba a manifestarse una nueva orientacién que conferia mayor
fuerza normativa a los tratados internacionales de derechos humanos. A partir de
la adopcién de la tesis de la supralegalidad, observamos que esos precedentes se
consolidan y nuevos precedentes se establecen, utilizando los tratados de derechos
humanos, especialmente la CADH, para interpretar la Constitucién, tal como
veremos en los casos siguientes:

a) segun elarticulo 7.2 de la CADH: “Nadie puede ser privado de su libertad fisica,
salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones
Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas”. Dicha
disposicién ha sido utilizada por el STF en la interpretacién del principio de
presuncién de inocencia (articulo 5.°, LVII) en casos que envuelven el derecho
del condenado a recurrir en libertad. En el HC n.2 99.891 (J. 15/09/2009), el
STF concedi6 la orden contra una decisién del ST] que habia mantenido la
ejecucion de la pena tras atender la garantia de la doble instancia. Ratificando
que el Tribunal no reconoce la posibilidad constitucional de ejecucién provisional
de la pena, teniendo en cuenta la presuncién de inocencia, el alcance de esta se
establece en los contornos de la CADH, para reconocer que ella no garantiza
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al condenado el derecho de recurrir siempre en libertad, puesto que compete a
cada sistema juridico establecer, por ley, los casos de prisién preventiva. En el
derecho brasilefio, eso implica el reconocimiento de la excepcionalidad de la
prisién preventiva, que debe atender a los requisitos del articulo 312 del Cédigo
Procesal Penal y a las razones justificativas de su absoluta necesidad;'®

b) la Enmienda Constitucional n.° 45 incluyé el derecho a la razonable duracién
del proceso (articulo 5.2, LXXVIII) entre las garantias fundamentales, un
derecho reconocido igualmente, de modo mds especifico, en los articulos 7.5

y 7.6 de la CADH:

Articulo 7 (...) 5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante
un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y
tendrd derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin
perjuicio de que continiie el proceso. Su libertad podrd estar condicionada a garantias
que aseguren su comparecencia en el juicio. 6. Toda persona privada de libertad tiene
derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin
demora, sobre la legalidad de su arresto o detencion y ordene su libertad si el arresto o
la detencion fueran ilegales (...).

Antes mismo de la adopcién de la tesis de la supralegalidad, el STF pasé a utilizar
tales disposiciones de la CADH junto con la previsién constitucional de la duracién
razonable del proceso para decidir a favor de la exencién de la prisién preventiva
por exceso de plazo. En el HC n.2 85.237 (J. 17/03/2005), citado como precedente
en otras decisiones, el ministro Celso de Mello ya habia afirmado la importancia
de la CADH como pardmetro para resolver la tensidn entre la pretensién punitiva
del poder publico y la aspiracién a la libertad, lo cual se mantuvo en decisiones
posteriores;'”

¢) en el dmbito de las garantias judiciales, la CADH reconoce varios derechos:

Articulo 8.2.b. comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada,
Articulo 8.2.d. derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido
por un defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defensor,
Articulo 8.2.f. derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal
y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan
arrojar luz sobre los hechos,

Articulo 8.2.h. derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

Tales disposiciones han sido utilizadas por el STF para interpretar las garantias
constitucionales del contradictorio y de la amplia defensa (articulo 5.0, LV),
reconociendo, entre los medios inherentes a ella, que no es apta la denuncia que no
obedece a los patrones previstos en la CADH;'" que el inculpado tiene derecho,
aunque esté arrestado, a comparecer, asistir y presenciar los actos procesales;"” que
la ausencia de citacién personal del reo puede acarrear la nulidad del proceso pues
hace imposible ejercer el derecho a la autodefensa y el derecho de escoger libremente
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el defensor, previstos en la CADH; > y que no fue recogido por la Constitucién el
articulo 594 del Cédigo Procesal Penal, que establecia el ingreso del reo en prisién
como condicién para el recurso de apelacién, entre otras razones porque no respetaba
el principio de la doble instancia, previsto en la CADH;*!

d) la CADH contiene dos importantes disposiciones sobre la libertad de expresion:

Articulo 13.1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion.
Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion. 2. El ejercicio
del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura sino
a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser
necesarias para asegurar: a) el respeto a los derechos o a la reputacidon de los demds; 0 b)
la proteccion de la seguridad nacional, el orden piiblico o la salud o la moral piiblicas.

En el veredicto del RE n.2 511.961 (J. 17/06/2009), el STF decidié que no fuera
recogida en la Constitucién de 1988 la exigencia de diploma de curso superior para
el ejercicio de la profesién de periodista, prevista en el articulo 4., inciso V, del
Decreto-Ley n.2 972/1969. En los fundamentos de la decision, el Tribunal hace un
amplio uso de la CADH, incluso recurriendo a la Opinién Consultiva n.2 5 de la
Corte Interamericana y a decisiones de la Comisién Interamericana, destacando
que la interpretacion del Tribunal se ajustaba a la del sistema interamericano. Asf,
el STF interpreta las normas constitucionales referentes a la libertad de expresién y
ala libertad de ejercicio profesional en el mismo sentido, considerando el ejercicio
del periodismo como manifestacién de la libertad de expresién.

Ese conjunto de decisiones demuestra que la jurisprudencia del STF comienza
a emplear de manera mds constante los tratados de derechos humanos para
interpretar no solo la legislacién infraconstitucional, sino la propia Constitucién.
Por ende, se verifica que la adopcién de la tesis de la supralegalidad permite ir mds
alld de la necesidad de examinar la compatibilidad de las leyes con los tratados
internacionales. A fin de comprender de qué manera el nivel jerdrquico de los
tratados de derechos humanos influye en la interpretacién de la Constitucidn,
merece la pena recurrir a la experiencia de otros paises.

3 Experiencias comparadas

En la seccién anterior hemos visto que el debate llevado a cabo en los tlltimos afios por
el STF tuvo como eje la definicién del nivel jerdrquico de los tratados internacionales
de derechos humanos en Brasil. Aunque la adopcién de la tesis de la supralegalidad
haya acarreado cambios en la jurisprudencia del STF que no serfan posibles con el
mantenimiento de la tesis de la legalidad, observamos que numerosas decisiones
del Tribunal se acercan a la tesis de la constitucionalidad en lo que se refiere a la
interpretacion de los dispositivos constitucionales junto con los tratados de derechos
humanos, buscando su compatibilizacién. Eso nos lleva a pensar que el nivel jerdrquico
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de esos tratados no es la tinica variable que ayuda a entender su impacto en el derecho
interno, tal como podemos observar en la experiencia de otros paises.

En el 4mbito del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), un
estudio realizado en 18 paises (KELLER; STONE SWEET, 2008), demuestra que todos
ellos pasaron por cambios estructurales en sus sistemas constitucionales derivados de
la recepcién de la CEDH. Entre los mds significativos, se encuentran la posibilidad
de que los jueces ejerzan el control de la constitucionalidad de las leyes sobre la base
de la CEDH; el desarrollo de un sistema monista, en el que se hace referencia al
Convenio, en paises tradicionalmente dualistas; y la modificacién de las visiones
tradicionales de separacién de poderes en cuanto al papel del Poder Judicial.

Aunque esos cambios resulten de multiples factores, uno de los elementos
centrales del proceso fue la incorporacién del CEDH al derecho interno, lo cual
tiene como efecto la vinculacién de los poderes publicos y la posibilidad de que los
jueces pasen a aplicar directamente el Convenio. En lo referente al nivel jerdrquico,
el estudio indica la importancia de que se le reconozca al CEDH al menos un
estatus supralegal, a fin de que pueda estar protegido frente a leyes ordinarias
posteriores. Sin embargo, la extensién del uso del CEDH por los tribunales
nacionales no depende solo de su nivel jerdrquico, sino también de la manera en
que los tribunales utilizan el Convenio para interpretar la constitucién, tal como
demuestra la experiencia de tres paises que no reconocen nivel constitucional a los
tratados de derechos humanos.

En Espafa, la Constitucién de 1978 establece que todos los tratados
internacionales estdn subordinados a ella y confiere al Tribunal Constitucional
la competencia para ejercer tanto el control previo como el sucesivo acerca de su
constitucionalidad (GOMEZ FERNANDEZ, 2004). A la vez, la Constitucién define,
en su articulo 96.1, que los tratados que se incorporan al derecho interno solamente
podrin ser modificados de acuerdo con sus propias normas o con las normas
generales del derecho internacional, lo que les protege de cualquier modificacién
o derogacién que podria derivarse de la legislacién ordinaria.

Igualmente importante que esas disposiciones para entender el papel de los
tratados de derechos humanos en el ordenamiento espafiol resulta el articulo 10.2,
segtin el cual:

Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién
reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espana.

En la aplicacién de esa regla, el Tribunal Constitucional de Espana (TCE) desarrollé
una jurisprudencia que obliga a todos los poderes ptiblicos a interpretar los derechos
constitucionales de acuerdo con los tratados de derechos humanos. De esa forma,
el TCE pasé a concretar el contenido de los derechos declarados en la Constitucién
con base en los tratados internacionales, reconociendo como fundamentales
ciertas facultades no explicitadas en ella, una tarea en la cual también se utiliza
la jurisprudencia producida por los organismos internacionales. Asi, aunque los
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tratados de derechos humanos no posean el estatus de normas constitucionales en
el ordenamiento espafiol, lo que significa que no pueden servir de canon auténomo
de la validez de las normas, se convierten en pardmetros interpretativos de la propia
Constitucién (QUERALT JIMENEZ, 2008; SAIZ ARNAIZ. 2011).

Aunque no cuente con una disposicién constitucional semejante a la
espafiola, Alemania también es un ejemplo del uso de tratados internacionales en
la interpretacién de la Constitucién. En ese pafs, de tradicién dualista, se exige un
acto especifico del Parlamento para que los tratados internacionales entren en vigor
internamente, lo que hace que los tratados de derechos humanos sean incorporados
como leyes federales ordinarias. Eso significa que no posean proteccién frente a
leyes federales posteriores, que, por estar en el mismo nivel jerdrquico, implicarian
la derogacién de sus disposiciones por el principio de que una ley posterior deroga la
anterior (ABDELGAWAD; WEBER, 2008, p. 117-118; MULLER; RICHTER, 2008, p. 165).

A fin de evitar los problemas que podrian derivarse de la derogacién de
tratados internacionales por leyes ordinarias posteriores, el Tribunal Constitucional
Federal (TCF) alemdn adopté a partir de 1987 la interpretacién de que, aunque los
tratados no posean estatus constitucional, la concepcién de la Constitucion debe
tener en cuenta su contenido y desarrollo, ya que existe una obligacién de interpretar
las normas infraconstitucionales en consonancia con los compromisos asumidos
por Alemania ante el derecho internacional. En lo referente especificamente a los
derechos fundamentales, el Tribunal establecié asimismo que la jurisprudencia
producida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) también debe
servir como instrumento interpretativo en la definicién del contenido y alcance de
los derechos fundamentales y del principio del Estado de Derecho (ABDELGAWAD;
WEBER, 2008, p. 119-120; HOFFMEISTER, 2006, p. 728).

Posteriormente, con la decision del caso Gorgiilii, en 2004, el TCF dio otro
paso para reforzar la importancia de los tratados de derechos humanos en el orden
interno. Ademds de mantener la concepcién anterior sobre la necesidad de interpretar
la Constitucién de manera arménica con los tratados internacionales, el TCF pasé
aadmitir que los tribunales nacionales tengan el deber de cumplir las sentencias del
TEDH y tener en cuenta la CEDH al interpretar la Constitucién. Si no se cumple
ese deber, el enjuiciamiento puede ser objeto de una queja constitucional ante el
propio TCEF por violacién de derechos fundamentales. No obstante, esa concepcién
no altera la supremacia de la Constitucién, ya que las disposiciones de los tratados
internacionales no pueden ir contra los principios constitucionales fundamentales
(HOFFMEISTER, 2006, p. 725-730; MULLER; RICHTER, 2008, p. 166-168).

Por ultimo, el caso del Reino Unido merece atencién por su singularidad.
Aunque haya sido uno de los primeros Estados en ratificar el Convenio Europeo
de Derechos Humanos, el Reino Unido no lo incorporé al derecho interno hasta la
aprobacién de la "Human Rights Act" (HRA), en 1998, y su entrada en vigor, en el
ano 2000. Ese cambio se debié al creciente nimero de condenas al Estado britdnico
por parte del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, lo que hizo necesario crear
medios que mejoraran la proteccién de los derechos humanos en el dmbito interno.
La HRA incorpora al orden interno los derechos del Convenio Europeo a que se
refiere dicha ley y establece el deber de cumplirla para las autoridades publicas,
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lo que permite que los ciudadanos defiendan esos derechos ante los tribunales
nacionales (BESSON, 2008, p. 36-42).

Formalmente, la HRA se encuentra en el mismo nivel jerdrquico que las demds
leyes, por lo que puede ser modificada por actos posteriores del Parlamento. Sin
embargo, dos instrumentos previstos en ella le confieren un estatus diferente en el orden
juridico: el primero de ellos (articulo 3) establece que los tribunales deben interpretar la
legislacién —tanto anterior como posterior ala HRA— de manera compatible con los
derechos reconocidos por el CEDH, lo que significa que, cuando sea posible mds de una
interpretacién de la ley, los jueces deben preferir aquella que esté mds en consonancia
con el CEDH. El segundo instrumento (articulo 4) se acciona cuando no fuera posible
ofrecer una interpretacién de la ley acorde con el Convenio: en tales casos, el tribunal
debe emitir una declaracién de incompatibilidad (declaration of incompatibility), la cual
no afecta a la validez de la ley, aunque incentiva al Parlamento a revisar la ley y autoriza al
Ejecutivo a dar inicio a un proceso legislativo acelerado para modificarla (BESSON, 2008,
p. 51-52). El peso politico de las declaraciones de incompatibilidad puede ser medido por
el hecho de que todas ellas han conducido a cambios en la legislacién o a la incoacién
de un proceso legislativo (REINO UNIDO. DEPARTMENT FOR CONSTITUTIONAL
AFFAIRS, 2006, p. 17; KLUG; STARMER, 2005, p. 721).

Como sabemos, el Reino Unido no posee una constitucién escrita que
establezca pardmetros de control de la validez de las leyes. Pese a ello, la HRA
representé un cambio notable en el ordenamiento juridico britdnico, pues los
derechos previstos en el CEDH pasaron a ser utilizados por el Poder Judicial para
interpretar la legislacién, adecuando su contenido a la HRA o incentivando su
revision por el Parlamento, lo que lleva a algunos autores a clasificarla como una
ley constitucional (constitutional statute) (CLAYTON, 2004, p. 33).

En el 4mbito del Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos
Humanos, especialmente en lo que se refiere a los paises latinoamericanos, destacan
las diversas vias por las cuales los tratados internacionales de derechos humanos
han sido incorporados al derecho interno. Segin Brewer-Carias (2006), en los
ordenamientos juridicos latinoamericanos pueden encontrarse todas las hipStesis
de niveles jerdrquicos: supraconstitucionalidad, constitucionalidad, supralegalidad
y legalidad. Ademads de eso, varias constituciones contienen cldusulas que prevén
la incorporacién de los derechos inherentes a la persona humana, reconociendo su
aplicabilidad directa y estableciendo criterios de interpretacion constitucional en
consonancia con los tratados internacionales.

En relacién con el ltimo caso, el autor destaca que, aunque falten previsiones
constitucionales sobre la jerarquia de los tratados, estos pueden llegar a adquirir
nivel constitucional y ser aplicados directamente en virtud de diferentes reglas de
interpretacién constitucional, tales como las que prevén que los derechos declarados
en la Constitucién deben ser interpretados en consonancia con los instrumentos
internacionales; las que establecen una orientacién general para la actuacién de los
6rganos del Estado con relacién al respeto y la garantia de los derechos humanos; y
las que establecen que los derechos humanos se interpreten con base en el principio
de la progresividad, segtn el cual no se admite una interpretacién que resulte en
una disminucién de su goce, ejercicio y proteccion efectivos.
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En este dmbito, el ejemplo m4s conocido es el de Colombia, cuya Constitucién
de 1991 contiene una disposicién similar a la citada de la Constitucién Espafola
(articulo 93):

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

Con base en esa disposicién, el Tribunal Constitucional de Colombia construyé
una nocién propia de "bloque de constitucionalidad", que posee dos sentidos: en el
primero (stricto sensu), el bloque estd formado por los principios y normas de valor
constitucional, es decir, el texto de la Constitucién y los tratados internacionales
de derechos humanos cuya limitacién esté prohibida aun en caso de estados de
excepcion; en el segundo (lato sensu), el bloque estd formado por todas aquellas
normas, de jerarquia distinta, que sirven como pardmetro para controlar la
constitucionalidad de las leyes, es decir, los demds tratados de derechos humanos, las
leyes orgdnicas y algunas leyes estatutarias. A pesar de esa distincién, el desarrollo
de la jurisprudencia del Tribunal considera que todos los tratados internacionales
de derechos humanos sirven para interpretar los derechos constitucionales, lo
que incluye la incorporacién de la jurisprudencia de tribunales internacionales,
competiéndole armonizar los derechos reconocidos en la Constitucién y en los
tratados (UPRIMNY, 2001, p. 19-20).

El punto comuin de los casos presentados mds arriba es que el nivel jerdrquico
de los tratados de derechos humanos en el orden interno no es la Gnica variable que
condiciona su utilizacién en la interpretacién de la Constitucién. Como vimos,
incluso en paises que no reconocen nivel constitucional a tales tratados, se busca
interpretar las disposiciones constitucionales en armonia con ellos. Eso significa
que el debate sobre el nivel jerirquico de los tratados de derechos humanos en
Brasil debe ser complementado con la reflexién sobre su funcién hermenéutica en
nuestro ordenamiento.

4 Tratados internacionales de derechos humanos
como pardmetro de interpretacién constitucional

Ademids de beneficiarse del principio pacta sunt servanda,” que se encuentra en
la base del derecho internacional (articulo 26 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados), los tratados de derechos humanos poseen caracteristicas
que hacen necesario ajustar el derecho interno de los Estados Partes a las normas
internacionales. Al contrario de los instrumentos que solo crean obligaciones
reciprocas entre los Estados, estos tratados tienen como objetivo la proteccién de
las personas, estableciendo deberes de los poderes publicos en relacién con sus
jurisdiccionados. Por tanto, no es por casualidad que el contenido de los tratados de
derechos humanos frecuentemente se solape con el contenido de las Constituciones,
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puesto que la garantia de los derechos de la persona humana es un 4rea comin
de ambos sistemas (BERNHARDT, 1993, p. 25-26; DRZEMCZEWSKI, 1997, p. 20-23;
RAMOS, 2004, p. 36-40).

Asi, las obligaciones asumidas por el Estado al ratificar un tratado de derechos
humanos exigen examinar si el conjunto de actos practicados por los poderes
publicos, incluso los de cardcter legislativo, respetan las disposiciones del tratado.
Muchas veces, la cuestién central a ser juzgada por el tribunal internacional se
refiere a la compatibilidad del derecho interno con el tratado, como en aquellas
situaciones en que la aplicacion de una ley conduce, inevitablemente, a la violacién
de las normas internacionales (BERNHARDT, 1993, p. 30-32), lo que demanda su
revisién o derogacién para que cese el incumplimiento de las obligaciones por
parte del Estado. La conciencia de esa repercusién explica la tendencia, percibida
tanto en los paises que integran el Sistema Europeo de Derechos Humanos como
en los del Sistema Interamericano, de incorporar esos tratados al derecho interno,
y se encuentra consolidada en el articulo 2 de la CADH.* La incorporacién de
las normas internacionales permite, ademds, que los propios tribunales nacionales
contribuyan a garantizar el cumplimiento de las obligaciones por los Estados,
cuando se les reconoce competencia para aplicarlas directamente (KELLER; STONE
SWEET, 2008, p. 683-688).

La frecuencia con que surgen problemas de compatibilidad del derecho
interno con el derecho internacional también se debe al cardcter abierto de las
disposiciones constitucionales e internacionales sobre derechos humanos, que
exigen la delimitacién del 4mbito y del contenido de los derechos garantizados.
Tanto el Tribunal Europeo como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos interpretan sus respectivos tratados como instrumentos vivos, que
deben ser aplicados a la luz de las condiciones actuales (KILLANDER, 2010). Esa
interpretacién dindmica implica que los tribunales internacionales esclarezcan
y desarrollen constantemente los principios y reglas establecidos en los tratados,
definiendo las obligaciones que corresponden a los Estados. A medida que
evoluciona la aplicacién del tratado en el dmbito interno, tiende a hacerse
mds relevante la jurisprudencia de los érganos originalmente encargados de
su proteccién, lo cual suministra la base para un didlogo entre la jurisdiccién
nacional y la internacional sobre la compatibilizacién del derecho interno y el
internacional (SLAUGHTER, 1994).

En ese contexto ya no se puede seguir defendiendo una visién estrictamente
jerdrquica de la relacién entre el derecho interno y los tratados internacionales
de derechos humanos (BOGDANDY, 2008; TORRES PEREZ, 2009, cap. 3). El
desarrollo de los sistemas regionales de proteccién crea una dindmica en que los
érganos nacionales no pueden ignorar el impacto de las decisiones tomadas por los
tribunales internacionales en el émbito del derecho interno, so pena de que el Estado
se encuentre constantemente en situacién de incumplimiento ante la comunidad
internacional. Como el deber del Estado de cumplir con las obligaciones no depende
del nivel jerdrquico que se le atribuya al tratado, es necesario adoptar criterios
hermenéuticos que permitan armonizar sus disposiciones con las disposiciones de
derecho interno, especialmente las de indole constitucional.**
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Partiendo del presupuesto de que los derechos reconocidos en los
tratados deben ser garantizados por el Estado a sus jurisdiccionados aunque sus
disposiciones no hayan sido incorporadas al derecho interno o, si eso hubiera
ocurrido, independientemente del nivel que se les atribuyera en la jerarquia
interna, percibimos que el problema gira en torno a saber cuéles son los derechos
que vinculan a los poderes publicos, independientemente del origen internacional
o interno de la norma. Tanto los derechos fundamentales reconocidos en una
Constitucién, como los derechos humanos, reconocidos en un tratado internacional,
poseen el mismo propésito: limitar el uso del poder coercitivo del Estado (LETSAS,
2007, p. 33-35). Por lo tanto, las preguntas que debe plantearse el juez que aplica
una disposicidn constitucional o internacional son las mismas: ;estd autorizado
el Estado a usar su poder coercitivo en esta determinada situacién? Desde ese
punto de vista, la respuesta formulada por el STF en el caso de la prisién civil
del depositario infiel es ejemplar: el uso de la coercién en esa hipédtesis no estd
autorizada 4 la luz de la CADH.

Ese conjunto de elementos y el conocimiento de la experiencia de otros paises
nos llevan a concluir que la diferencia entre las tesis de la supralegalidad y de la
constitucionalidad en el derecho brasilefio debe ser relativizada. Tal como vimos,
la supralegalidad excluye la posibilidad de que los tratados de derechos humanos
puedan ser utilizados como pardmetro de control de constitucionalidad, el cual,
para el STF, sigue estando constituido exclusivamente por la Constitucién de 1988.
Por lo tanto, el campo en que la diferencia entre las tesis de la supralegalidad y de
la constitucionalidad puede verse acentuado es eminentemente procesal: ya sea en
el dmbito del control por via incidental, o en el dmbito del control por via directa,
los tratados internacionales de derechos humanos no pueden ser invocados como
causa de pedir, a menos que hayan sido incorporados al ordenamiento juridico
como enmienda constitucional, tal como prevé el articulo 5.0, pdrrafo 3°.

No obstante, la jurisprudencia del STF indica que los tratados de derechos
humanos son utilizados no solo como pardmetro para interpretar las normas
infraconstitucionales, sino también las normas constitucionales. Los dispositivos de
la prisién civil del depositario infiel, de la presuncién de inocencia, de la duracién
razonable del proceso, del contradictorio y de la amplia defensa, y de las libertades
de prensay de ejercicio profesional, en los casos antes citados, fueron interpretados
de forma que los convirtieran en compatibles con la CADH, ocasionando el
reconocimiento de nuevos derechos fundamentales en el ordenamiento juridico
brasilefio. Eso significa que el STF utiliza los tratados de derechos humanos como
pardmetros de interpretacion constitucional,” puesto que suministran criterios
hermenéuticos para definir el contenido de las normas constitucionales. Al juzgar
la validez de los actos de los poderes ptblicos ante la Constitucién, el STF analiza
los derechos humanos reconocidos en los tratados internacionales para definir de
qué manera deben interpretarse las disposiciones constitucionales.

La utilizacién de los tratados de derechos humanos como pardmetros de
interpretacién constitucional también ofrece respuestas a los posibles problemas
de compatibilizacién entre las disposiciones constitucionales y las internacionales,
pues permite que el STF armonice esos conjuntos normativos con base en la
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interpretacién que ofrezca la mejor proteccién de los derechos humanos. De esa
forma, se preserva, ademds, la integridad del sistema juridico brasileno, puesto que
el Estado debe actuar siempre de forma coherente con los principios que justifican
sus acciones (DWORKIN, 1999). Asfi, la ratificacién de un tratado de derechos
humanos por parte de Brasil implica que en la interpretacién constitucional
tendrdn que tenerse en cuenta nuevos principios, lo que exigird el reconocimiento
de otros derechos y la extensién de derechos ya reconocidos, tal como prevé la
propia Constitucién en su articulo 5.2, parrafo 2.°. Eso significa que, a veces, el
Poder Judicial tendrd que reexaminar su jurisprudencia en busca de coherencia con
el conjunto de principios que rigen el derecho brasilefio, alejando los precedentes
que se muestren incompatibles con una interpretacién mds actualizada de los
derechos fundamentales.

5 Conclusién

La incorporacién de los tratados de derechos humanos al derecho interno es un
factor que contribuye a que los Estados cumplan con sus obligaciones en esa
drea. En este trabajo, hemos intentado explorar de qué manera la adopcién de la
tesis de la supralegalidad puede contribuir al perfeccionamiento de la proteccién
de los derechos humanos por parte del Estado brasilefio. A partir del andlisis
de la jurisprudencia del STF, hemos visto que la supralegalidad hace posible
que los tratados de derechos humanos sean utilizados no solo para interpretar
las disposiciones legales, sino también la propia Constitucién. A continuacién,
hemos percibido que la experiencia de otros paises indica que el nivel jerdrquico
atribuido al tratado no es determinante para esa utilizacidn, teniendo en vista
la exigencia de compatibilizar la Constitucién con los tratados internacionales.
Finalmente, hemos defendido que los tratados de derechos humanos deben servir
de pardmetro de interpretacién constitucional en el derecho brasileno, permitiendo
la armonizacién de las disposiciones constitucionales e internacionales.

Cabe observar asimismo que el uso de los tratados internacionales no
debe estar restringido al STF, sino que debe servir de pauta interpretativa
para todos los 6rganos judiciales. Ademds, los poderes pablicos deben
ampliar su conocimiento del derecho internacional de los derechos humanos,
especialmente del sistema interamericano (BERNARDES, 2011, p. 141-146), a
fin de que se respeten los compromisos asumidos por Brasil. En el dmbito del
proceso legislativo, eso exige que se haga el andlisis de la compatibilidad de
los proyectos de ley con los tratados de derechos humanos y, en el dmbito del
Poder Ejecutivo, que se anulen los actos administrativos que contrarien tales
tratados. Explorada desde esa perspectiva, la supralegalidad puede ofrecer
muchos caminos por los que transite el perfeccionamiento de la proteccién de
los derechos humanos en Brasil.
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NOTAS

1. Cf., para todos, Recurso Extraordinario (RE)
n.° 466.343 (J. 03/12/2008). Todos los fallos del
STF citados en este trabajo fueron consultados en
la pagina web del STF: <http://stf.jus.br>. Visitado
en: Mayo 2013.

2. “Articulo 5.°, parrafo 2°. Los derechos y
garantias expresados en esta Constitucion no
excluyen otros derivados del régimen y de los
principios por ella adoptados, o de los tratados
internacionales de que la Republica Federativa de
Brasil sea parte.”

3. “Articulo 5.°, LXVII. No habra prision civil
por deuda, salvo la del responsable por impago
voluntario e inexcusable de obligacién alimentaria
y la del depositario infiel.”

4. “Articulo 7.7. Nadie sera detenido por deudas.
Este principio no limita los mandados de una
autoridad judicial competente expedidos en virtud
del impago de una obligacién alimentaria.”

5. Boletin de jurisprudencia vinculante n.° 25:
“Es ilicita la prision civil de depositario infiel,
cualquiera que sea la modalidad del depdsito”.

6. Al final de los debates realizados en el
transcurso del juicio, el ministro Gilmar

Mendes present6 un dictamen adicional al voto
consagrando, en nombre de la mayoria, la tesis de
la supralegalidad.

7. La importancia creciente de los precedentes

judiciales en el derecho brasilefio ha sido
destacada, aunque de formas muy diversas, por la
doctrina. Cf. Marinoni (2010) y Streck (2011).

8. Cf., para todos, el Habeas Corpus (HC) n.°
72.131 (J.23/11/1995).

9. También contribuy6 a esa situacion el hecho de
que Brasil no reconocié hasta 1998 la jurisdiccion
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
que hasta la fecha solo ha juzgado cinco casos
contra el Estado brasilefio: Ximenes Lopes, en
julio de 2006; Nogueira de Carvalho, en noviembre
de 2006; Escher, en julio de 2009; Garibaldi, en
septiembre de 2009; y Guerrilla del Araguaia, en
noviembre de 2010.

10. Anteriormente, en un caso juzgado en 2000,
hacia su primera aparicion en el STF la tesis de la
supralegalidad. En el Recurso en Habeas Corpus
n.° 79.785 (J.29/03/2000), el ministro relator
Sepulveda Pertence admitié que los tratados
internacionales de derechos humanos, aunque se
sitlen por debajo de la Constitucién, deberian ser
dotados de fuerza supralegal, para la aplicacién
directa de sus normas, incluso contra las leyes
ordinarias, “‘'siempre que, sin herir la Constitucion,
la complementen, especificando o ampliando

los derechos y garantias que en ella constan.”
Pese a eso, el juicio concluy6 negando al doble
grado de jurisdiccion el caracter de una garantia
constitucional absoluta, limitando, por lo tanto, la
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aplicabilidad del articulo 8.2.h de la CADH, segln
el cual, “[t]oda persona acusada de un delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia, mientras
no se establezca legalmente su culpabilidad.
Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en
plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:
(...) h) derecho de recurrir del fallo a un juez o
tribunal superior”.

11. “Articulo 5.°, parrafo 3°. Los tratados y
convenios internacionales sobre derechos humanos
aprobados, en cada Casa del Congreso Nacional,
en dos turnos, por tres quintos de los votos de los
respectivos miembros, seran equivalentes a las
enmiendas a la Constitucion.”

12. “Articulo 5.°, parrafo 4°. Brasil se somete a la
jurisdiccion del Tribunal Penal Internacional a cuya
creacion haya manifestado adhesion”.

13. “Articulo 109, parrafo 5.°: En las hipotesis
de grave violacion de derechos humanos, el
Procurador General de la Republica, con

la finalidad de asegurar el cumplimiento

de obligaciones derivadas de los tratados
internacionales de derechos humanos de los
que Brasil sea parte, podra alegar, ante el
Superior Tribunal de Justicia, en cualquier fase
de la investigacion o proceso, un incidente de
desplazamiento de competencia a la Justicia
Federal”.

14. Cabe observar que la posicion defendida por

el ministro Celso de Mello no excluye el principio
de la supremacia constitucional, reconociendo

que habria una jerarquia interna en el bloque de
constitucionalidad, lo cual preservaria los derechos
consagrados en la Constitucion frente a eventuales
restricciones impuestas a ellos por tratados
internacionales.

15. Ese cambio en la interpretacion de la
Constitucién queda atin mas evidente cuando se
contrasta con los fundamentos presentados por

el ministro Moreira Alves en el juicio del HC n.°
72.131:"“Siendo, pues, un mero dispositivo legal
ordinario, ese parrafo 7° del Articulo 7° de la
referida Convencién no puede restringir el alcance
de las excepciones previstas en el art. 5°, LVII,

de nuestra actual Constitucion (y nétese que esas
excepciones se superponen al derecho fundamental
del deudor en no ser susceptible de prision civil, lo

que implica un verdadero derecho fundamental de
los acreedores de deuda alimentaria y de depdsito
convencional o necesario), incluso para el efecto
de revocar, por interpretacion constitucional de
su silencio para no admitir lo que la Constitucion
brasilefia admite expresamente, las normas

sobre la prision civil del depositario infiel (...)".
(BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
1995h, p. 8.686).

16. En el mismo sentido, HC n.° 96.059 (J.
10/02/2009), HC n.° 99.914 (J. 23/03/2010) y
HC n.° 102.368 (J.29/06/2010).

17. En el mismo sentido, HC n.° 95.464 (J.
03/02/2009), HC n.° 98.878 (J. 27/10/2009), HC
n.° 98.579 (J.23/03/2010) y RHC n.° 103.546
(J.07/12/2010).

18. HC n.° 88.359 (J. 14/11/2006).

19. HC n.° 86.634 (J.18/12/2006) e HC n.°
93.503 (J. 02/06/2009).

20. HC n.° 92.569 (J. 11/03/2008).
21. RHC n.° 83.810 (J. 05/03/2009)

22. En latin, «los pactos deben ser respetados.»
(Nota de la editora).

23. “Articulo 2. Deber de adoptar disposiciones
de derecho interno. Si el ejercicio de los derechos
y libertades mencionados en el articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones
legislativas o de otro caracter, los Estados
Partes se comprometen a adoptar, con arreglo
a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencién, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades.”

24. Obsérvese que la atribucion de nivel
constitucional a los tratados de derechos humanos
tampoco prescinde de criterios hermenéuticos
para solucionar eventuales problemas de conflicto
entre las disposiciones constitucionales originarias
y las disposiciones internacionales, tal como pone
de manifiesto el recurso a criterios como el de la
“norma mas favorable”.

25. La importancia de esa categoria para
comprender las relaciones entre Constitucion y
tratados internacionales es puesta de relieve por
Goémez Fernandez (2004, p. 359-361).
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ABSTRACT

In December 2008, when ruling on a number of cases involving the civil imprisonment

of unfaithful trustees, the Supreme Court modified its understanding of the hierarchy of
international human rights treaties in Brazilian law, adopting the thesis of supra-legality. This
article analyzes the potential impacts that this change can have on constitutional interpretation
in Brazil, examining how the Supreme Court has applied the thesis of supra-legality and the
extent to which the hierarchy of international human rights treaties has influenced, in other
countries, their use in interpreting the Constitution. The article concludes that supra-legality
allows for the construction of arguments in favor of using human rights treaties as a parameter
of constitutional interpretation in Brazilian law.

KEYWORDS

International human rights treaties — Supra-legality — Supreme Court

RESUMO

Em dezembro de 2008, ao julgar vdrias agbes que envolviam a prisdo civil do depositdrio
infiel, o Supremo Tribunal Federal modificou seu entendimento sobre o nivel hierdrquico
dos tratados internacionais de direitos humanos no direito brasileiro, passando a adotar

a tese da supralegalidade. Este artigo analisa os possiveis impactos que a mudanca pode
trazer para a interpretacio constitucional desenvolvida no Brasil, examinando como

o STF tem aplicado a tese da supralegalidade e de que modo o nivel hierdrquico dos
tratados de direitos humanos influencia, em outros paises, seu uso na interpretagao da
Constituigdo. O trabalho conclui que a supralegalidade permite construir argumentos que
favorecam a utilizagao dos tratados de direitos humanos como parAmetro de interpretacio
constitucional no direito brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE

Tratados internacionais de direitos humanos — Supralegalidade — Supremo Tribunal Federal.
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