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Resumen

El articulo se propone mostrar una revisién de setenta afios de jurisprudencia de
la Suprema Corte de Justicia (1948-2018), buscando identificar en las decisiones
jurisdiccionales distintas comprensiones de los efectos de la Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos (DUDH) siguiendo la periodizacién propuesta por Gros
(1999). Asumimos que el reconocimiento o la identificacién de materiales como
juridicamente validos, y la atribucién de significado que se concreta en cada deci-
sidn, estan fuertemente condicionados por la labor de la dogmatica juridica. La
ausencia de construcciones dogmaticas lo suficientemente consolidadas se ve re-
flejada en la ausencia de la DUDH entre los elementos que se integraban a la fun-
damentacion de los decisiones hasta la década del 90. Luego, entre la década del
90y el 2009, se constatan diferentes usos, como doctrina, como principios genera-
les o como instrumento vinculante, reflejando el estado de desarrollo «en proce-
so» de la dogmatica del derecho internacional de los derechos humanos, que no
era recepcionada por la Corte. A partir de 2009 y con base en la doctrina del blo-
que de constitucional, esta practica comienza a cambiar.
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Abstract

The article intends to show a review of seventy years of jurisprudency of the Su-
preme Court of Justice (1948-2018), seeking to identify in the jurisdictional deci-
sions different understandings of the effects of the Universal Declaration of Hu-
man Rights (UDHR) following the periodization proposed by Gros (1999). We as-
sume that the recognition or identification of materials as legally valid, and the at-
tribution of meaning specified in each decision, are strongly conditioned by the
work of legal scholars. The absence of sufficiently consolidated dogmatic con-
structions is shown in the absence of the UDHR among the elements integrated to
the basis of their decisions until the 90s. Then, between the 90s and 2009, differ-
ent uses, as doctrine, as general principles or binding instrument are observed, re-
flecting the «in progress» state of development of the human rights international
Law doctrine, which was not being received by the Court. From 2009 and with
base on the constitutional block doctrines, such practice starts to change.

Keywords: Normative ideology, sources of Law,

jurisprudence, legal scholars, human rights

Resumo

0 artigo pretende mostrar uma revisao de setenta anos de jurisprudéncia do Su-
premo Tribunal de Justica (1948-2018), a procura de identificar nas decisoes ju-
risdicionais distintas compreensdes dos efeitos da Declaracdo Universal dos Direi-
tos Humanos (DUDH) ap6s a periodizagdo proposta por Gros (1999). Assumimos
que o reconhecimento ou a identificacdo de materiais como juridicamente validos
e a atribuicdo de significado que é concretada em cada decisdo estdo fortemente
condicionados pela labor da dogmatica juridica. A auséncia de construgées dog-
maticas suficientemente consolidadas reflete-se na auséncia da DUDH entre os
elementos integrados a fundamentagao das decisdes até a década de 90. Depois,
entre a década de 90 e 0 ano 2009, constatam-se diferentes usos, como doutrina,
como principios gerais ou como instrumento vinculante, refletindo o estado de
desenvolvimento «em processo» da dogmatica do direito internacional dos direi-
tos humanos, que o Tribunal ndo recepcionava. Desde 0 ano 2009 e com base na
doutrina do bloco de constitucional, essa pratica comeg¢a a mudar.

Palavras-chave: Ideologia normativa, fontes do direito,

jurisprudéncia, dogmadtica, direitos humanos
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1. Introduccidon

La teoria de las fuentes del derecho que han presupuesto histéricamente la dogmatica y la
jurisprudencia nacionales no es Unica y diafana. Por el contrario, los cambios en las practi-
cas de identificacion del derecho con el paso del tiempo y, a la vez, la posibilidad de que
convivan en la sincronia, diversos criterios de identificacion o jerarquizaciones diferentes
de los materiales normativos considerados fuentes, supone que las practicas no exhiben
una comprension unanime sobre cudl es el origen del caracter vinculante del derecho y,
por tanto, cémo lo identificamos. En la experiencia juridica cotidiana no siempre es posible
reconocer en las producciones dogmaticas o en la justificacién de las decisiones judiciales
argumentos explicitos que permitan discernir lo que dichas diferencias o cambios implica
desde el punto de vista teérico, en la medida en que son la validez, por una parte, y la posi-
bilidad de considerar que existe aplicaciéon de normas, por otra parte, solo algunos de los
problemas teoricos presentes en aquellas diferencias practicas. De alguna manera, las ten-
siones entre la ley y la Constitucion que es parte del cambio de la concepcién del Estado de
derecho, son disputas que se libran en la practica, a través de la comprensién que los acto-
res juridicos de una comunidad tienen de las fuentes del derecho y cdmo determinan el
sistema de fuentes (Aguilo, 2015, p. 1020). En ese sentido, esas tensiones que tienen que
ver con la distribucién del poder politico en una comunidad, juridicamente son canaliza-
das mediante la discusiéon sobre las fuentes (su identificacion, su caracter vinculante, su
jerarquia normativa, las peculiaridades de su interpretacidn, entre otros asuntos).

Entendemos que una concepcidn realista de las fuentes nos proporciona un potente
equipamiento para explorar y describir las practicas, con miras a ofrecer una posible re-
construccion de los cambios en el estatus normativo de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (DUDH). Desde una concepcion realista, se considera fuente del dere-
cho a todo elemento que de algiin modo influye en el fundamento de las decisiones de los
tribunales. Fundar normativamente una decisiéon en una regla y no en otra es parte de un
proceso que se desarrolla institucionalmente, pero que esta determinado por actitudes y
conceptos, por precomprensiones. En otras palabras, esta determinado por lo que Ross
describe como «una ideologia comun, activa y presente en el espiritu de los jueces cuando
actiian en su calidad de tales» (1997, p. 105). Dicha ideologia indica cémo debe proceder el
juez para identificar el material normativo decisivo para resolver cada caso que es someti-
do a su consideracidon. En este sentido, una forma de producir teoria de las fuentes consis-
te en describir la forma en que los jueces o tribunales se comportan cuando identifican el
derecho. Resulta central conocer qué es lo que los aplicadores consideran como vinculante
en su comunidad en un momento determinado y, en la medida que se producen cambios,
cual es el actor de la experiencia juridica: la dogmatica, el legislador, los tribunales, la so-
ciedad civil; que inician o impulsa las transformaciones.

Partiendo de esta aproximacion tedrica del derecho, el presente articulo procura de-
limitar en qué modo y a partir de cudndo se reconoce o identifica a la DUDH como juridi-
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camente obligatoria en nuestro pafs. Para ello, en este trabajo se analiza el tratamiento que
la DUDH ha recibido por parte de la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia (SCJ),
desde su aprobacién por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1948, hasta la
actualidad. Se opt6 por la jurisprudencia de la SC] por tratarse del 6rgano maximo del Po-
der Judicial, su jurisprudencia y las variaciones en la recepcioén de institutos o elaboracio-
nes conceptuales es tenida en cuenta por los tribunales inferiores y por los estudiosos del
derecho, tanto para su ejercicio profesional como en el &mbito académico.

2. Acerca de la confeccion del corpus

de materiales jurisprudenciales a analizar

Se revisaron todas las sentencias de la SC] dictadas entre diciembre de 1948 y noviembre
de 2018, seleccionando aquellas en que la Declaracion fue mencionada en la justificacion
de las decisiones, en las discordias o en la resefia de las alegaciones de las partes intervi-
nientes en el proceso que se ventila ante la Corte

La busqueda de sentencias se realizé en dos etapas, atendiendo al respaldo documen-
tal con el que cuenta el Poder Judicial. Conforme a la informacién proporcionada por la
seccion de Jurisprudencia de la SCJ,1 las sentencias dictadas con anterioridad al afio 1989
se encuentran archivadas en formato papel, reunidas en decreteros correspondientes a
cada afo. A la fecha no se encuentran disponibles los decreteros correspondientes a los
afios 1952 y 1959. De forma complementaria, fueron consultados los repertorios de juris-
prudencia elaborados por la Seccién, correspondientes a los afios 1970, 1972y 1976 al
1988.

La segunda etapa de buisqueda de sentencias —correspondientes al periodo compren-
dido entre 1989 y 2018— se llevd a cabo a través de la Base de Jurisprudencia Nacional.

3. Puntualizaciones tedricas y objetivos de la investigacion

Asumimos que el reconocimiento o la identificacién de materiales como juridicamente
validos, asi como la atribucién de significado que se concreta en cada decision, estan fuer-
temente condicionados por la labor de la dogmatica juridica. En ese sentido, al rol privile-
giado que las aproximaciones realistas otorgan a la funcién judicial en la caracterizacién
del derecho, se agrega el énfasis en la producciéon dogmatica, en la medida que las practi-
cas interpretativas y argumentativas de los tribunales estan mediadas por las construccio-
nes, sistematizaciones y propuestas interpretativas de la dogmatica (Tarello, 1976). La
dogmatica proporciona a los tribunales los instrumentos conceptuales (definiciones, con-
ceptos dogmaticos, doctrinas, clasificaciones, construcciones) y metodolégicos (canones e
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instrumentos interpretativos, propuestas de ponderacion, creacién y solucién de antino-
mias y lagunas, esquemas de razonamiento), que resultan necesarios para la argumenta-
cion que aquellos deben desarrollar para fundamentar las decisiones. En todo caso, la
practica interpretativa y dogmatica de los juristas condiciona comprension que los jueces
tienen del derecho; por tanto, los elencos de fuentes que reconocen (la posibilidad de iden-
tificar alteraciones en esos elencos) y la determinacion del alcance y contenido de los
enunciados de las fuentes, no puede ser entendida con independencia de la dogmatica, o
banalizando la significacién de su mediacién. (Guastini, 2018, pp. 247-252).

Forman parte de este andlisis, entonces, las caracterizaciones que los juristas naciona-
les han realizado respecto de la DUDH y las construcciones dogmaticas que la incluyen,
que han sido empleadas por la SC] en la fundamentacién de las decisiones. En este sentido,
se realiz6 un relevamiento de la dogmatica nacional internacionalista, constitucionalista,
procesalista y de derechos humanos, identificando las publicaciones peridédicas mas rele-
vantes y la obra de algunos profesores especialmente dedicada al tema que nos ocupa,
para cuya delimitacién del corpus se tuvieron en cuenta los programas de los planes de
estudio de 1957, 1971, 1980, 1984 y 1989.2

En la revision de los setenta afios de jurisprudencia, nos propusimos explorar si era
posible identificar en las decisiones de la SCJ una suerte de correlato de la periodizacion
que propone Gros (1999)3 cuando analiza la evolucién de las conceptualizaciones sobre el
efecto juridico de la DUDH en el &mbito internacional. Es importante recordar que la ca-
racterizacion de la evolucion en la conceptualizacién de la DUDH, Gros la desarrolla con la
preocupacion de dar cuenta de su significacion en la formacién del derecho internacional
de los derechos humanos como campo disciplinar. Por tanto, los hechos politicos de su
interés son los pronunciamientos de la Asamblea General de las Naciones Unidas, las Con-
ferencias mundiales e internacionales de derechos humanos, pronunciamientos de la Cor-
te Internacional de Justicia y la correspondiente elaboracién doctrinaria. En el mismo sen-
tido, Carrillo Salcedo presenta el «desarrollo normativo» de la Declaracién y el «desarrollo
progresivo» del derecho internacional de los derechos humanos (1999, pp. 77-101).4 Se-
nala que

si en 1948 la Declaracion fue proclamada como un «ideal comun por el que todos los
pueblos y naciones debian esforzarse», con el exclusivo valor juridico de una resolu-
cion de la Asamblea General de las Naciones Unidas que los Estados debian tomar en
consideracién de buena fe, la Declaracién se fue transformando progresivamente, en la
practica internacional, en una interpretacion auténtica de las disposiciones de la Carta
de las Naciones Unidas en materia de derechos humanos y en un elemento clave de la
estructura constitucional del derecho internacional. [Carrillo, 1999, p. 102]

Hechas estas puntualizaciones, la justificacion del interés de la pregunta por la existencia
de algun correlato de esa evolucidn en el &mbito internacional que pueda identificarse en
la jurisprudencia de nuestra Corte, se relaciona con la fuerte presencia que en las agendas
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politica, académica y profesional tienen distintos aspectos de ese fen6meno que se inicia a
fines de la década del 70, y que puede caracterizarse como una apertura al didlogo del
constitucionalismo con el derecho internacional de los derechos humanos. Ese didlogo se
expresa con la penetracion de los instrumentos internacionales de derechos humanos en
el derecho interno, que se concreta a través de diferentes mecanismos en los distintos
paises. Por ejemplo, algunas constituciones nacionales hacen menciéon expresa (en clausu-
las sobre la jerarquia) a instrumentos internacionales que incluyen a la DUDH; o bien, se
elaboran construcciones juridicas (como el «bloque de constitucionalidad») para la atribu-
cion de sentido a las clausulas de derechos implicitos que también la incluyen y le atribu-
yen jerarquia constitucional en el &mbito interno (Dulitzky, 1998, p. 39).5

Es en este marco que la pregunta por la comprension de la DUDH por los tribunales
locales adquiere relevancia, del mismo modo que la adquiere la pregunta por la modifica-
cion en las préacticas judiciales que tiene lugar como consecuencia de los cambios en la
comprension de las constituciones nacionales.

Precisamente, la referencia a la década del 70 como la década en la que confluyen
agendas politicas y académicas para jerarquizar la relevancia de los derechos humanos
como un proyecto internacional de incidencia en el &mbito interno, es también sefialada
por Moyn (2015) como una consecuencia del activismo de movimientos sociales y actores
politicos que, fundamentalmente debido a la experiencia del terrorismo de Estado en
América del Sur hacian sus reclamos en el ambito de los organismos multilaterales de la
comunidad internacional en bases a la presencia de violaciones a los derechos humanos
(2015, p. 143).6 Esa reconstruccion permite entonces hacer referencia a un descubrimien-
to tardio de las fuentes tempranas, como la Declaracién de 1948.

En sintesis, los objetivos generales del presente trabajo, que refleja las primeras eta-
pas exploratorias y descriptivas de una linea de investigacion, son: a) contribuir al cono-
cimiento de la ideologia normativa de los tribunales; b) contribuir al conocimiento de las
transformaciones en la cultura juridica nacional. Los objetivos especificos de esta etapa en
concreto, por su parte, consisten en: a) describir y analizar la evolucién de la comprension
de la DUDH en la jurisprudencia de la SCJ en el periodo 1948-2018; b) describir y analizar
laincidencia de la dogmatica nacional en dicha evolucién; c) explorar la presencia del pro-
blema de caracter vinculante de la DUDH en las publicaciones periédicas mas significativas
entre 1948 y 1990, en la medida que, como se vera en los apartados siguientes no se en-
cuentran en la jurisprudencia de la SC] en ese periodo referencias a la DUDH directas ni a
través de argumentos dogmaticos; d) describir y analizar el modo en que los cambios glo-
bales en la comprension del fenémeno juridico se expresan en la produccién de conoci-
miento juridico en Uruguay.”
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4. La periodizaciéon de Grosy el desarrollo

del campo dogmatico

En términos de pronunciamientos politicos en relacion al valor y fuerza de la DUDH, los
hitos que identifica Gros, y que permiten una periodizacion, son:

Ano 1948. La Declaracidn es entendida como un texto sin fuerza obligatoria (fue
aprobada por resolucién de la Asamblea General), una mera recomendacion, entendido
como un «instrumento de caracter moral y politico», «proclamaciones de caracter declara-
tivo», «pautas que los Estados debian seguir en un proceso evolutivo» (Gros, 1999, p. 39).
En 1962, 1a Comisién de Derechos Humanos solicité una opinién a la Secretaria General de
la ONU en torno a la diferencia existente entre declaraciones 'y recomendaciones en lo que
concierne a sus implicancias juridicas. La Secretaria General respondi6 que: en la practica
de las Naciones Unidas, una declaracion es un instrumento formal y solemne, adecuado
para aquellas raras ocasiones en que principios permanentes y de gran importancia estan
siendo enunciados, tal como la DUDH. Una recomendacion es menos formal. Aparte de la
distincion ya indicada, no hay diferencia. Tanto una declaracién como una recomendacién
son adoptadas por resolucién de un érgano de Naciones Unidas. Como tal, no puede ser
vinculante sobre los Estados miembros (Novak Talavera, 1998, p. 79).

Ao 1968. En la Conferencia de Teheran sobre DD. HH. fue aprobada la llamada «Pro-
clamacion de Teheran» que declara que «la DUDH enuncia una concepcién comun a todos
los pueblos de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia hu-
mana y la declara obligatoria para la comunidad internacional». Es decir que los represen-
tantes de los Estados en la Conferencia le atribuyeron el caracter de «instrumento interna-
cional obligatorio para los Estados» (Gros, 1999, p. 41).

Ao 1993. Conferencia de Viena sobre DD. HH. Senala Gros (si bien el texto del docu-
mento no es tan contundente) que en esa Conferencia «la comunidad [vuelve a declarar]
que la Declaracion Universal es fuente de obligaciones juridicas» (Gros, 1999, p. 41).

En cuanto a las construcciones dogmaticas que concretaron el paso de un instrumento
declarativo a uno juridicamente obligatorio, Gros menciona dos enfoques: A) la doctrina
que recurre a la nociéon de costumbre internacional, que a su vez admite la identificacion
de dos momentos: a) la concepcion tradicional de la costumbre que requeria que el ele-
mento material se manifestara durante un considerable periodo y b) la concepcion mas
contemporanea, que incorpora las nociones de costumbre instantanea o de soft law (Gros,
1999, p. 42); B) la doctrina que recurre a la nocién de «principios generales» para caracte-
rizar a la DUDH (Gros, 1999, p. 42).

Recientemente se ha sefialado —recuperando la comprension de la Declaraciéon como
instrumento con valor moral y politico— que el texto del articulo 288 de la Declaraciéon
enuncia «un derecho moral que tienen todas las personas, cuya satisfaccion requiere un
orden global nuevo y cuya satisfaccion es también condicién necesaria de la justicia glo-
bal» (Hierro, 2016, p. 227). Lo novedoso es que la nocién de justicia global no se refiere a
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las relaciones entre Estados sino a las relaciones entre individuos que pertenecen a comu-
nidades politicas independientes (2016, p. 230).

El «desarrollo progresivo» expresado en la periodizacion de Gros, en la medida que se
apoya en construcciones dogmaticas relativas a la doctrina de las fuentes, permite diferen-
ciar el trabajo constructivo de la dogmatica del trabajo conceptual de la teoria. Es decir, la
evolucion de la comprensién de la DUDH no pone en cuestidon que siempre se traté de un
instrumento con contenido normativo, sino que da cuenta de los esfuerzos y tensiones
propias del campo dogmatico acerca de cudl es el contenido, en este caso, del derecho in-
ternacional.

Nuestra preocupacion es, en cambio, detectar, para luego describir y analizar, las con-
cepciones del derecho que subyacen a las construcciones dogmaticas en las cuales se apo-
ya la Corte cuando incluye a la Declaracion en la fundamentacion de las decisiones. A pro-
pésito de ello, es interesante recordar la opinién de Real en la conferencia dictada el 10 de
diciembre de 1962, en ocasion de la celebracion del aniversario de la DUDH. El «ideal co-
mun de la humanidad», que encuentra expresion en la Declaracion Universal es que «los
derechos fundamentales de la persona humana mantienen su valor de supremos postula-
dos finalistas a lograr por los 6rdenes juridicos nacionales no obstante la disminucién de
la autonomia individual» producida por la expansién del Estado de Bienestar (Real, 1963,

p.6).

En la declaracion de 1948 también se nota, clarisima, la marca de la filiacién [iusnatu-
ralista], el influjo de las declaraciones del siglo XVIII, pues comienza diciendo que «la
libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la digni-
dad inherente a todos los miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e
inalienables». [Real, 1963, p. 7]

Real, cuando se refiere a las marcas iusnaturalistas del texto, lo hace en términos de «ideo-
logia» (1963, p. 5y 8) o «filiacidn», igual que al referirse al articulo 72 de la Constitucion.
En ese sentido, agrega que «la ausencia de sanciones organizadas y de recursos jurisdic-
cionales efectivos ante tribunales internacionales, en los casos de violacion de los dere-
chos humanos, convierten en ilusoria y tedrica, casi pura propaganda, a esta Declaracién»
(Real, 1963, p. 7), «un simple manifiesto» (1963, p. 9).

5. La DUDH en lajurisprudencia de la SCJ

En consonancia con la periodizacion expuesta, la SC] no incluye a la DUDH en la justifica-
cion de sus decisiones hasta el afio 1990. En este sentido, la primera sentencia que se ha
podido identificar es la 34/1990 en la que simplemente menciona a la Declaracién al refe-
rirse al derecho al debido proceso, sin hacer consideraciones expresas acerca de su obliga-

toriedad:
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Lo actuado en los procedimientos aludidos no podria en ninglin momento esgrimirse
en favor de la tesis de la recurrente. Tal accionar es violatorio del debido proceso, co-
mo ingrediente esencial del proceso, pues sin que la parte tenga «su dia» ante el Tribu-
nal, no es legitimo afirmar que hay actuaciones validas. (Cf. Charles Evans [Hughes],? la
Suprema Corte de Estados Unidos, p. 171 y Declaracién Universal de los Derechos del
Hombre, art. 10).

Cabe aclarar que, si bien en la sentencia se hace referencia a la «Declaracién Universal de
los Derechos del Hombre», teniendo en cuenta el contexto en el que se cita y el contenido
del articulo 10 citado, es de suponer que la SCJ incurri6 en un error de redaccion, preten-
diendo en realidad referirse a la DUDH.10

En lo que sigue, no se identifican cambios en la practica resefiada a pesar de que, en el
afio 1993, cuando la SC] refiere a la dignidad humana como un atributo de la personalidad
humana que forma parte del sistema juridico desde la Declaracién en analisis. Asi, expresa:

La afirmacion de que la indicacion de antecedentes no supuso invasién de la privacidad
del actor no es aceptable, ya que consistié en una publicacién de antecedentes perso-
nales reservados (existencia de un Tribunal de Honor y un proceso penal) con un fin
espurio y sin interés publico que lo legitime. Todo ello sin duda, supone una agresion al
derecho a la dignidad, atributo de la personalidad humana, que forma parte de los sis-
temas politicos y juridicos desde la Declaracién Universal de los derechos humanos,
proclamada por las Naciones Unidas en Paris, en 1948.11

Hasta el afio 2008, se observa que, de forma practicamente constante, la DUDH es utilizada
por la SC] en la argumentacién de sus decisiones como doctrina y no como fuente normati-
va vinculante. Esto cambia con la sentencia 43/2008, en la que se menciona expresamente
la «fuerza vinculatoria» de la DUDH, aunque sin referencias que permitan profundizar en
los argumentos que fundamentan dicha consideracion.12

A partir del afio 2009 con la sentencia 365/2009 relativa a la inconstitucionalidad de
la Ley de caducidad, la SC] presenta una nueva posicién respecto a los instrumentos de
proteccién de los derechos humanos. Afirma que los «instrumentos de derechos huma-
nos» son parte integrante del bloque de constitucionalidad, que ingresan a nuestra Consti-
tucion a través de su articulo 72: la Corporacidén comparte la linea de pensamiento segin
la cual las convenciones internacionales de derechos humanos se integran a la Carta por la
via del art. 72, por tratarse de derechos inherentes a la dignidad humana que la comuni-
dad internacional reconoce en tales pactos.

A propésito de los principios de legalidad y de irretroactividad de la ley mas gravosa,
en 2016 (sentencias 124, 125, 126, 152, 153, 185, 203, 212, 217, 262, 263, 367, 407),13 las
discordias de la ministra Martinez en los procesos de declaracién de inconstitucionalidad

de laley 18.831, sefialan:
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la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre, adoptada por la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, también consagré este impor-
tante principio en su articulo 11, que dispone: «Nadie sera condenado por actos u omi-
siones que en el momento de cometerse no fueran delictivas segin el derecho nacional
o internacional». En 2017, la fundamentacion de las discordias mencionadas pasa a in-
tegrar textualmente la justificacién de la decisiéon n.2 680/2017 y, luego, a esta remite
la sentencia del 2018 n.2 251/2018.

En definitiva, lo observado en las practicas de la SCJ permite identificar coincidencias con
la periodizacién de Gros y el caracter de las menciones a la DUDH por parte del érgano
jurisdiccional en sus decisiones.

6. La DUDH en la dogmatica nacional

Gros, en ocasion del 54 aniversario de la DUDH se preguntaba:

(Como ha tratado la doctrina uruguaya el tema del valor juridico de la Declaracion
Universal? (...) La catedra de Derecho Internacional de nuestra Facultad, ha sido casi
impermeable al tema del valor juridico de la Declaracién Universal. Lo ha tratado en
general, salvo algin caso, muy poco. (...) En la catedra de Derecho Internacional ha sido
un asunto casi olvidado el del valor juridico de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos. En cambio, en las catedras uruguayas de derechos humanos el tema ha sido
tratado. Esta aqui el Dr. Urioste que lo ha estudiado. Y yo lo he tratado también, reite-
radamente en el Uruguay y en diversas conferencias en el exterior y en multiples tra-
bajos y libros. [Gros, 2002, p. 18]

Las elaboraciones de la dogmatica nacional en cuanto a la fuerza vinculante de la DUDH
coinciden —en términos generales— con la caracterizacion efectuada en la periodizacién
de Gros. A efectos de su mejor visualizacion, la tabla que sigue incluye ejemplos de la dog-
matica nacional y sus pronunciamientos en cuanto al punto analizado, agrupandolos segin
las etapas indicadas en el apartado 3 del articulo.

En funcion de los datos que surgen de la tabla 1 que se agrega a continuacion, en la
primera etapa (1948-1968), la mencion a la DUDH es poco frecuente en la dogmatica na-
cional. En los casos en los que se refiere a ella, afirma que encarna un «ideal comuin» de los
Estados miembros de las Naciones Unidas, asf como su «fuerza moral». No se identifican
referencias a su obligatoriedad.
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Tabla 1. Referencias de la dogmatica nacional a la fuerza
vinculante de la DUDH, primera etapa (1948-1968)

«Es esta una manifestacion [la aprobacion de la Declaracion] que puede
calificarse de histdrica y con su adopcién las Naciones Unidas cumplen con
uno de sus principios y propdsitos fundamentales. Una vez que haya sido
aprobada esta enumeracion de los derechos humanos esta Declaracién ven-
dra a constituir una especie de prolongacién de la Carta». [Armand Ugon,
1951, p. 25]

«La Declaracion Universal de Derechos Humanos «constituye el catalogo de
los derechos humanos fundamentales a que se refiere la Carta y significa, en
realidad una especie de interpretacion que ha dado la Asamblea General,
que es el 6rgano autorizado para pronunciarse en esta materia sobre el al-
cance del parrafo c del art. 55». [Jiménez de Aréchaga, 1958, p. 442]

«El concepto de lo que juridicamente debe entenderse por libertad de in-
formacion no nos es suministrado con total claridad, ni por la doctrina ni
por el derecho positivo. Quizas este fendmeno encuentre su explicacion en
que la mencionada libertad, considerada autondmicamente, es decir, con
jerarquia propia, distinta de las otras libertades, todavia no ha logrado ad-
quirir carta de ciudadania en los textos de derecho. Ya tendremos oportuni-
dad, mas adelante, de detenernos en el estudio de las Constituciones euro-
peas y americanas; pero ahora, a los efectos de lograr desentranar qué es la
“libertad de informacion”, comenzaremos citando el articulo 19 de la Decla-
racion Universal de los Derechos del Hombre, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, reunida en la capital francesa el 10 de di-
ciembre de 1948. [...] Hasta aqui nuestro recorrido por el panorama que nos
ofrece la doctrina». [Semino, 1963, p. 174]

«Este ideal comun de la humanidad encuentra su expresion en la Declara-
ci6n Universal de los Derechos del Hombre, aprobada en ejecucién de la
Carta de San Francisco, por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
celebrada en Paris el 10 de diciembre de 1948 (...) Pero la ausencia de san-
ciones organizadas y de recursos jurisdiccionales efectivos ante tribunales
internacionales, en los casos de violacién de los derechos humanos convier-
ten en ilusoria y tedrica —casi pura propaganda— a esta Declaracidn, a seme-
janza de la francesa de 1789. La carencia de sanciones en esta declaracion ha
hecho decir que sus disposiciones “son obligatorias, mas no son ejecutoria-
das”, mientras que otros eminentes autores, les niegan valor juridico, y la

consideran, tan solo guiding principles». [Real, 1958, pp. 217-218]14
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«En primer lugar al proclamar un ideal comun de la humanidad entera po-
see una fuerza moral incontrastable, ya que sus normas se proyectaran no
solo sobre la opinion publica mundial sino que habran de servir de fuente
uniformadora de las legislaciones nacionales. En segundo lugar desde un
punto de vista estrictamente juridico, su valor no puede ponerse en duda
porque se adopto6 por una decision de la Asamblea General en una materia
propia de su competencia. Pero ademas, al definir, precisar y enumerar los
derechos consagrados global y genéricamente en la Carta, tiene sin duda,
usando las sabias palabras de Lauterpacht una autoridad juridica indirecta
ya que a través y por medio de ella, la Carta se hace en esta materia aplicable
y sus normas “exigibles”». (Gros, 1966, p. 11)

Fuente: elaboracién propia en base a revision de literatura dogmatica

Como puede observarse en la tabla 2, a partir de 1968, las referencias en la dogmatica na-
cional a la DUDH aumentan considerablemente y se expresa, en general, que sus conteni-
dos tienen caracter de principios, mas no poseen caracter obligatorio, atendiendo a la pro-
pia forma de «declaracidn». Sin embargo, aparecen elaboraciones —como las de Gelsi Bi-
dart (1971) — en las que parece otorgarsele a la DUDH la misma jerarquia normativa que
las leyes nacionales.

Tabla 2. Referencias de la dogmatica nacional a la fuerza
vinculante de la DUDH, segunda etapa (1968-1993)

«LOS PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO RECONOCIDOS POR LAS NACIONES CIVILIZA-
DAS. Parece ocioso, en este caso, realizar un analisis detallado del derecho
comparado, desde el momento que en la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos —proclamada por la Asamblea General de las Naciones Uni-
das el 10 de diciembre de 1948, sin ningln voto en contra, como un «ideal
comun» de todos los Estados miembros— se incluye el art. 10, que dice:
[...]». [Pérez, 1969, p. 32]

La Declaracidn Universal de Derechos Humanos es en esta etapa considera-
da un texto internacional equiparable a cualquier a los de cualquier otro
ordenamiento extranjero:

«II. REFERENCIA EN TEXTOS. A) Internacionales. 6. La Declaracién Universal de
Derechos Humanos (10.XI1.1948) se refiere a la acusacidn para integrarla en
un proceso». [Gelsi Bidart, 1969, p. 206]

«El derecho a la vivienda, como principio universal. Vaz Ferreira entendia
que debe reconocerse como minimo derecho humano, como minimo de
“derecho individual”, el de cada hombre a habitar en su planeta y en su na-
cién. Este principio ha sido recogido por la Constitucidn de la Republica, a
través de variantes de redaccion, desde 1934 (...). Pero este principio tras-
ciende del derecho nacional, integrando lo que ya es patrimonio juridico de
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toda la Humanidad. Asi, en la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre (sic), sancionada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
10 de diciembre de 1948, y votada por la Republica se proclama que [...]».
[Nicoliello, 1969, p. 9]

«En el proceso de divorcio basado en la causal de adulterio aunque la con-
dena seria preceptiva a tenor del art. 182 citado, también cuando es el tinico
proceso planteado (...) el tribunal, procesalmente hablando, deberia plan-
tearse el problema de si tal condena accesoria se encuentra vigente. En efec-
to, pronunciado el fallo de divorcio por la referida causal, el tribunal debe
para dictar condena, establecer si la mujer esta legitimada (pasivamente)
para ello, lo cual lleva a comparar el art. 182 con la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos (10.X11.1948), ratificada por nuestro pais y con la ley
10.783 de 6.1X.1946, sobre Derechos Civiles (o capacidad civil) de la Mujer,
para determinar si resultan compatibles el viejo texto del Cédigo Civil con
estas nuevas disposiciones, que tratan de poner a nuestro ordenamiento
positivo al dia con la transformacion social, psicoldgica y moral que ha expe-
rimentado la humanidad en lo que respecta a la situacioén de la mujer en el
mundo. Nuestro punto de vista —pero no se trata de un problema procesal—
es que existe incompatibilidad y, por ende, que el art. 182 del Cédigo Civil
esta derogado. [...] La Declaracion Universal de Derechos Humanos, realiza-
da por la UN en 10.XI1.1948, dispone en los arts. que se citan: 1.2: “Todos los
seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos [...]". 2.2: [...]
“1. Toda persona tiene los derechos y las libertades proclamados en esta
declaracion, sin distincién alguna de raza, color, sexo [...]". 7.2: “Todos son
iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccién contra
toda discriminacién [...]”. 17.2: “1. Toda persona tiene derecho a la propie-
dad individual y colectivamente. 2. Nadie sera privado arbitrariamente de su
propiedad”. La igualdad de sus sexos impide que se castigue (econémica-
mente) a la mujer, por un hecho que, en el caso de cometerse por el hombre,
carece de toda sancién. En un caso de la jurisprudencia, la Suprema Corte de
Justicia (integrada por De Gregorio, Lopez Esponda, Achard y Pi; discorde,
Bouza) en sentencia 9.X.1961 (La Justicia Uruguaya, t. 45, 1962, n.2 5740,
pp. 453-455) dispuso que no existia inconstitucionalidad, por cuanto no se
trataba de manera desigual a personas abarcadas en la misma situacién,
sino de igual manera a todas (i. e., todas las mujeres casadas). Nos parece
que nuestro tribunal, en el caso, olvidé que no se trata de comparar entre si
a las “mujeres que se casan”, sino a las “personas que se casan”: de hacerlo
habria advertido que se trataba desigualmente a la mitad de las personas
que se casan (que constituye por otra parte, mas de la mitad de las personas
que integran nuestra poblacion), en virtud de su sexo. ;Y si fuera en virtud
de su raza, o religion, o color, etc., no habria desigualdad?». [Gelsi Bidart,
1971, p. 72]
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«Los juicios de valor que deben introducirse en el derecho publico de todos
los pueblos, como minimo comin denominador, son los establecidos no solo
en la Carta de las Naciones Unidas y en las Declaraciones Universales de
Derechos Humanos de 1948 y [1966] (Pactos Internacionales primeramente
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, luego de Derechos Civiles y
Politicos), sino, en general, en el imperativo de realizacién del Estado demo-
cratico y social de derechos postulado en Occidente tras la insuficiencia de
los esquemas puramente formales del liberalismo burgués». [Cortifiaz y
Garcia de Enterria, 1971, p. 5]

«En tal sentido, la Declaracion Universal de Derechos Humanos es lo sufi-
cientemente significativa, en el plano programatico mundial, que tiene tam-
bién general correspondencia en las Constituciones de casi todos los paises».
[Gelsi, 1972, p. 8]

«Segun la Carta las resoluciones de la Asamblea General dirigidas a los Esta-
dos tienen la naturaleza de recomendaciones. Estas resoluciones no se men-
cionan entre las fuentes del derecho enumeradas en el articulo 38 del Esta-
tuto». [Jiménez de Aréchaga, 1980, p. 38]

«La Declaracion Universal fue adoptada por medio de una resolucién de la
Asamblea General; no siendo un Tratado no habria de tener el caracter vin-
culante de este tipo de actos internacionales. Pero concebida inicialmente
para tener fundamentalmente un valor moral y politico, adquirié luego ver-
dadero caracter obligatorio; ya sea porque se le consider6 una expresion de
la costumbre internacional en la materia, como una interpretacién o prolon-
gacion de la Carta a la que la Comunidad Internacional atribuyé reiterada-
mente fuerza vinculante, o como expresion de unos principios generales que
por su naturaleza fundamental poseian en si mismo este caracter. Adoptada
en 1948 sin ninglin voto en contra, pero con varias abstenciones, cuando los
miembros de las Naciones Unidas pasaban apenas de cincuenta, antes del
proceso de descolonizacidn, ya en 1968 en la Declaracién de Teheran, mas
de 120 Estados proclamaron undnimemente, sin ninguna abstencién ni nin-
gun voto en contra, la obligacidn juridica de respetar sus disposiciones. Y
este extremo se sostuvo luego de manera reiterada por la Asamblea general
como expresion de la aquiescencia, de la unanimidad de la comunidad inter-

nacional actual». [Gros, 1988, p. 31]

«La Declaracion se ha transformado asi en un verdadero mito, universal e
intocable, en un texto siempre elogiado y en todas las ocasiones citado como
elemento de referencia, cuyo obligatorio respeto se invoca y proclama cons-
tantemente. Ha influido de manera determinante en todo el desarrollo y la
evolucidn posteriores de la cuestion de los derechos humanos en el campo
internacional, tanto en el Ambito universal como en el regional. Y asimismo
ha incidido de manera capital en el derecho interno de los Estados miem-
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bros, ya sea como fuente y modelo de las nuevas Declaraciones constitucio-
nales de derechos o como elemento hermenéutico necesario para la inter-
pretacion de las normas constitucionales pertinentes». [Gros, 1988, p. 31]

«La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, no crea nor-
mas juridicas directamente obligatorias para los Estados; propicia en cam-
bio el nacimiento de reglas que recojan sus soluciones en la fuente consue-
tudinaria o en futuros tratados en relacion a esta materia por la gran autori-
dad que le confiere el haber sido dictada como «Declaracién» y el masivo
apoyo brindado a su contenido [...] [las declaraciones de la Asamblea Gene-
ral] pueden tener un «efecto generador» cuando la Resolucién crea una
norma nueva, de lege ferendae, regla programatica, que no ha cristalizado ni
viene cristalizando todavia y a partir de su aprobacidn los Estados van ajus-
tando su practica a los términos de tal Resolucion en consideracion a la im-
portancia politica que poseen o, como en el caso de la Declaracion de 1948,
por la autoridad moral de sus disposiciones [...]. Por tltimo, y en el caso
resulta la influencia mas importante, esta Declaracion propici6 la negocia-
cién, aprobacion y entrada en vigor de tratados multilaterales que regulan,
ahora si, en forma obligatoria, todos o algunos de los temas de que se ocupa
la Declaracién». [Arbuet, 1990, pp. 38-39]

«Declaraciones que como dijo el profesor Arbuet no tienen efectos vinculan-
tes. Eso no quiere decir que carezcan de efectos juridicos porque sirven para
la interpretacion, sirven como guia, sirven para complementar la costumbre,
etc., etc.,, pero no son vinculantes como lo son los pactos o los tratados».
[Biasco, 1990, p. 50]

Fuente: elaboracion propia en base a revision de literatura dogmatica

La tercera etapa de la periodizacién (1993 hasta la actualidad) se caracteriza por la consi-
deracién de la DUDH como juridicamente obligatoria. En este sentido, en la tabla 3, se ob-
serva el aumento en la produccion dogmatica nacional que la referencia. Asimismo, a tra-
vés de la evocacidon a diversos argumentos, se confirma la caracterizacion realizada por
Gros. La DUDH, segun las expresiones recogidas en la tabla, es considerada por la dogmati-
ca nacional de referencia en la materia, como una fuente de obligaciones juridicas exigi-
bles.

Tabla 3. Referencias de la dogmatica nacional a la fuerza
vinculante de la DUDH, tercera etapa (1993-actualidad)

«Ademas, de existir diversas disposiciones constitucionales que, en forma
expresa, pretenden resolver ese problema, a lo que, incluso se llegaria por
aplicacion del art. 72 del mismo cuerpo normativo, existen otras normas
que dan respaldo juridico a la admision de esta nueva modalidad del princi-
pio de igualdad, recordando en tal sentido, la existencia de pactos interna-
cionales celebrados por el pais, con indudable fuerza vinculatoria, lo que
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incluye a la Declaracidon Universal de los Derechos Humanos». [Valdés Costa,
1996]

«Sin dejar de reconocer que han existido diversas posturas en el &mbito
doctrinario acerca del valor juridico del referido instrumento y de su fuerza
vinculante, ya que la Declaracién Universal de Derechos Humanos, al ser
adoptada por una resolucién de la Asamblea General de las Naciones Uni-
das, no tomo ni observo las formas ni las formalidades de un Tratado o de
una Convencion de caracter internacional, lo cual hace discutible su fuerza
coercitiva, la misma ostenta un efecto moral al margen de toda la discu-
sién». [Ruibal, 2001, p. 124]

«La importancia de la Declaracion Universal sobrepasa el acto solemne de
su proclamacion. Ella se ha convertido en el simbolo de un sistema juridico
—el derecho de los derechos humanos— que trasciende los 6rdenes juridi-
cos internos e internacionales, para lograr el propdsito establecido en el
Preambulo: convertirse en la concepcion comtn que une a los hombres y
mujeres por encima de las fronteras nacionales [...]. Es comun, que quienes
se aproximan a los temas de derechos humanos, cuando hacen referencia a
esta Declaracidn o a otros instrumentos analogos, se sientan obligados a
dejar constancia de los incumplimientos notorios que existen, a los efectos
de quitarle méritos a este tipo de documentos. Es un modo de acercarse al
mundo del derecho que no deja de manifestar una actitud que me produce
cierta perplejidad. El derecho como producto humano, tiene siempre un
grado de acatamiento que es susceptible de apreciarse y evaluarse. Con los
derechos humanos ocurre, quizas por su alto contenido ético, que el obser-
vador utilice una 6ptica orientada mas a resaltar las violaciones que a cons-
tatar su aceptacién y cumplimiento. La denuncia de sus violaciones preten-
de no solo mostrar normativas sino también, asi lo creo, de un modo incons-
ciente, reafirmar los valores que fundamentan este sistema. La internacio-
nalizacion de los derechos humanos, desarrollada a partir de la Carta de las
Naciones Unidas, ha traido cambios sustanciales en muchos institutos del
derecho internacional publico y esta transformacién, que no se detiene,
sigue guiada por los objetivos expresados en la Declaracidn. Esta circuns-
tancia se manifiesta en la necesidad de nuevos instrumentos que se adapten
a los cambios mundiales y que aseguren la proteccion de la persona humana
cuando la proteccién nacional ha dejado de garantizar derechos reconoci-
dos». [Urioste, 2001, p. 10]

«La DUDH no contiene recomendaciones a los Estados, ni disposiciones
relativas a recursos juridicos en caso de violacion, ni crea en forma directa,
obligaciones juridicas. Pero en el curso de los debates de la Asamblea Gene-
ral, se sostuvo que era una interpretacion de la Carta de las NN. UU. por lo
que vinculaba a sus 6rganos, que contenia derechos internacionales consue-
tudinarios o principios generales de derecho, y que su aprobacién indicaba
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que los derechos humanos eran una cuestion de interés internacional.

H. Lauterpacht ha sefialado que la DUDH es una expresion de ideales, que, a

su debido tiempo, deben convertirse en principios de derecho reconocidos y
ser aplicados en general por los Estados Miembros de las Naciones Unidas».
[Biasco, 2001, p. 73]

«Un texto clasico y vivo, como es la Declaracidn Universal, tiene, como con-
secuencia de su permanencia, un sentido evolutivo, en funcién de los dife-
rentes momentos histéricos en que se interpreta y aplica y, consiguiente-
mente, de las realidades y perspectivas distintas que en cada situacién exis-
ten y se generan». [Gros, 1999, p. 15]

«Hay varios puntos en los que el progreso juridico y el desarrollo politico y
cientifico han dado a la Declaracion Universal un nuevo perfil y una signifi-
cacion distinta a la que tuvo originariamente [...]. En 1948 la Declaracion
Universal se concibié como la expresion de un ideal, como un texto que no
podia considerarse como fuente de obligaciones internacionalmente exigi-
bles para los Estados, ya que no era un tratado, sino que su adopcion fue el
resultado de una resoluciéon de Asamblea General. Se dijo que, en esencia,
seria solo una fuerza politica y moral, y que debia ser un modelo inspirador
de los textos constitucionales de los Estados, de las conductas gubernamen-
tales. Cincuenta afios después, como consecuencia de un complejo proceso
politico juridico, en cierta forma revolucionario y ejemplarizante en el dere-
cho internacional, la Declaraciéon Universal —a pesar de no poseer caracter
convencional— se considera como un instrumento del que resultan obliga-
ciones juridicas exigibles, como una verdadera fuente de derecho interna-
cional». [Gros, 1999, p. 16] «La materia de los derechos humanos, quizas el
espacio mas dinamico y renovador del derecho internacional, se ha amplia-
do y continda expandiéndose cada dia. De tal modo la Declaracién Universal,
que esta en la base de este proceso de expansidn, se enriquece y, en cierta
forma, adquiere un sentido renovado con cada etapa del proceso inagotable
de formalizacién de nuevos derechos, que responden a las exigencias de las
necesidades humanas en el siempre abierto y sin fin proceso de la historia».
[Gros, 1999, p. 18]

«La importancia de esta Declaracién resulta ser fundamental en lo que se
refiere a la enumeracion de los derechos y libertades fundamentales basicos
que habran de ser protegidos, considerandose en el momento actual una
fuente importante del derecho internacional de los derechos humanos. Para
parte de la doctrina su observancia es de caracter obligatorio». [Blengio,

1999, p. 58]
I I N S S S B O e e |

«En esta rapida referencia al contexto latinoamericano en la materia, es
interesante ver que estas soluciones constitucionales sumadas al avance del
derecho internacional de los derechos humanos, han permitido que en mu-
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chos paises, sin necesidad de incorporar disposiciones constitucionales
referidas a los tratados, pactos y declaraciones, se postule el rango constitu-
cional de todos los derechos humanos contenidos en dichos instrumentos
internacionales, basandose, exclusivamente, en las soluciones tradicionales
de que los derechos humanos son inherentes a la personalidad humana [...].
Lo anterior conduce a la necesidad de coincidir con Nogueira, en que en
América Latina hay una poderosa corriente cada vez mas generalizada que
reconoce un bloque de derechos integrado por los derechos asegurados
explicitamente en el texto constitucional, los derechos contenidos en los
instrumentos internacionales de derechos humanos y los derechos implici-
tos, donde el operador juridico debe interpretar los derechos buscando
preferir aquella fuente que mejor protege y garantiza los derechos de la
persona humana» (Risso, 2006, pp. 113-114)

«Diferentes teorias fundan la obligatoriedad de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos [...]. Nos afiliamos junto con gran parte de la doctrina, a
la que afirma que es la Declaracion una prolongacion conceptual y juridica
de la Carta de las Naciones Unidas que concreta y desarrolla los derechos
invocados en tal documento. Por ende, de caracter obligatorio». [Blengio,
2008, p. 61]

«Tal cual se ha referido la Declaracién Universal y la Declaracién Americana
del ano 1948 son consideradas hoy mayoritariamente, textos juridicos de
caracter obligatorio». [Blengio, 2008, p. 67]

«Hay que destacar que el Uruguay fue en 1948, casi el tinico pais que sostu-
vo el valor juridico obligatorio de la Declaracidn, frente a la mayoria, que le
daba solo una fuerza moral y politica. Armand Ugén consagré entonces, lo
que luego consagro la doctrina y la jurisprudencia al decir: La Declaraciéon
Universal de Derechos Humanos se deriva de varias disposiciones de la
Carta y esta inspirada en uno de los mas nobles principios de las Naciones
Unidas, constituyendo un complemento natural de ella. En consecuencia, su
vigencia y el respeto de sus disposiciones seran obligaciones de los Estados
miembros». [Gros, 2008, p. 121]

«El derecho internacional de los derechos humanos es parte del ordena-
miento juridico uruguayo con jerarquia constitucional en mérito a lo dis-
puesto por los citados art. 72 y 332 de la Carta y, por ende, debe ser tenido
en cuenta para juzgar la inconstitucionalidad de las leyes. Asi que, sin nece-
sidad de definir si ese ius cogens prevalece o no sobre la Constitucién, basta
saber que prevalece sobre las leyes que pretendan desconocerlo». [Castro,
20009, p. 144]

«Si bien este texto no es de naturaleza convencional pues se trata de una
declaracion, resulta casi unanimemente aceptada su obligatoriedad juridi-
ca». [Blengio, 2016, p. 115]
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«Pues a todo lo sefialado en relaciéon a lo que estrictamente expresa la Cons-
titucion en los articulos que incluyen referencias a los derechos humanos,
debera complementarse y armonizarse necesariamente con los derechos
que emanan de la fuente internacional. Dentro de esta incluimos los dere-
chos consagrados en los tratados de derechos humanos. Asi también los
derechos que emanan de declaraciones». [Blengio, 2016, p. 144]

«La Declaracion Universal ha pasado en pocos afios de ser un ideal comin
de la Humanidad, a ser una fuente de obligaciones juridicas exigibles». [Co-
rrea Freitas, 2017, p. 51]

Fuente: elaboracidén propia en base a revision de literatura dogmatica

Si bien la consideracién de la DUDH como juridicamente obligatoria se mantiene a lo largo
de todo el periodo, es posible identificar variaciones en los argumentos que justifican la
obligatoriedad de la DUDH. En este sentido, la linea punteada en la tabla 3 pretende mos-
trar el momento (2006) en que en la dogmatica nacional surgen argumentos vinculados a
la construccidn dogmatica del «bloque de constitucionalidad».15 Este concepto, precisa-
mente, es tomado por la SC] para fundar la sentencia 365/2009 relativa a la inconstitucio-
nalidad de la Ley de Caducidad.1é La Corte sefal6:

Martin Risso Ferrand ensefia que [...] no puede pretenderse en materia de derechos
humanos que el Derecho Internacional no tenga una importancia decisiva a la hora de
interpretar la Constitucién y menos que pueda prescindirse del orden internacional.
Prescindir del derecho internacional de los derechos humanos hoy es tan injustificable
como errdneo, y es evidente que su uso cambia todo el entorno interpretativo tradi-
cional.

En la misma linea, posteriormente, Risso expreso:

Es ya un lugar comun hacer referencia a los cambios que se han verificado en los ulti-
mos afios en todos los 6rdenes, o a la velocidad y profundidad de los mismos, o al fuer-
te impacto que la globalizacién (o mundializacién) ha ocasionado en diversos temas
(...) Si hay algo claro es que el derecho constitucional de hace veinticinco afios poco
tiene que ver con el contemporaneo. Aun cuando los textos constitucionales no hayan
tenido cambios significativos en el dltimo cuarto de siglo (como es el caso de Uruguay)
es claro que se ha producido una suerte de revolucién juridica y cultural que ha afecta-
do en definitiva la mayoria de los desarrollos anteriores. Los cambios son sustanciales
y profundos y muchos de los conceptos o razonamientos que hoy se pueden aceptar
sin mayores dificultades hubieran sido insostenibles en el pasado reciente o, al revés,
muchos de los desarrollos atin cercanos en el tiempo, resultan en la actualidad mani-
fiestamente insuficientes. [Risso, 2011, p. 16]
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En cuanto a la relacion entre la produccién dogmatica nacional analizada y las referencias
a esta en las sentencias de la SCJ en las que menciona a la DUDH como fundamento de sus
decisiones, cabe precisar que hasta el afio 2008 la SC] no incluye ninguna referencia espe-
cifica ala DUDH.17 A partir de ese momento, la SC] comienza a utilizar la referencia a la
DUDH con fuerza vinculante iniciando una practica jurisprudencial que se consolida en los
afios siguientes y se mantiene hasta la actualidad.

7. Conclusiones

Producto del andlisis del corpus de materiales jurisprudenciales y doctrinales relevados,
es posible concluir que, entre 1990 y 2008 inclusive, se invoca la DUDH como doctrina y,
en algunos casos, la mencion estd acompaifiada de una referencia explicita a su caracter
vinculante.

A partir de 2009, argumentos vinculados a la construccién dogmatica del «bloque de
constitucionalidad» y a la «importancia decisiva» del derecho internacional de los dere-
chos humanos comienzan a presentarse en las sentencias. En ese sentido, con el empleo de
la doctrina del bloque de constitucionalidad y la interpretacién doctrinaria actualmente
mayoritaria de la clausula de derechos implicitos de nuestra Constitucion, los contenidos
normativos de la DUDH son tratados como dotados de la maxima jerarquia normativa del
sistema juridico uruguayo. Sin perjuicio de ello, en numerosas ocasiones, la DUDH sigue
siendo empleada en la justificacién de sentencias o discordias, sin asociarse con la cons-
truccién del bloque de constitucionalidad o del bloque de derechos humanos y, por tanto,
como doctrina.

A propésito de la incidencia de la dogmatica en las practicas jurisprudenciales, se
constata la ausencia de construcciones dogmaticas consolidadas en nuestro pais en el
campo del derecho internacional de los derechos humanos, que se refleja en la ausencia de
la DUDH entre los elementos normativos que se integraban a la fundamentacion de las
decisiones hasta entrada la década del 90. Luego, entre la década del 90 y el 2009, se cons-
tatan diferentes usos de la DUDH (como doctrina o como instrumento vinculante), refle-
jando el estado de desarrollo «en proceso» de la dogmatica de los derechos humanos, que
de todos modos no era recepcionada por la jurisprudencia de la SCJ. A partir de 2009, la
articulacion del campo dogmatico de los derechos humanos con el campo dogmatico cons-
titucionalista se manifiesta en el creciente empleo de argumentos que le atribuyen carac-
ter vinculante a la DUDH, fundamentalmente a través de la bibliografia de Risso.

Los cambios en la integracion de la Corte, y, por tanto, la dindmica de la formacién de
la mayoria, dan cuenta de que los argumentos que incluyen la referencia a la DUDH alter-
nan su ubicacion en las sentencias y en las discordias en cortos periodos (las sentencias
acerca de la inconstitucionalidad/constitucionalidad de los articulos 2.2y 3.2 de la ley
18.831, son un ejemplo de ello). El panorama dogmatico y jurisprudencial de los setenta
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afios estudiados expresa la inexistencia de acuerdos estables acerca de la identificacién de
la DUDH como juridicamente vinculante en la dogmatica nacional y, a la vez, constituye
una expresion de la gestion de la discrecionalidad jurisdiccional en la determinacion de las
premisas normativas de las decisiones.
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Notas

1 Las autoras agradecen la disposicion y la colaboracién en la busqueda de las funcio-
narias de la seccion Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia.

2 Enlatabla que figura en el apartado 6 del articulo se ofrece una sistematizacion de
las referencias de la dogmatica nacional mas relevante a la cuestion de la fuerza vinculante de
la DUDH. Fueron incorporadas a la tabla aquellas referencias de la dogmatica a partir de las
cuales resultaba posible reconstruir las ideas del autor respecto de la fuerza normativa de la
DUDH. En ese sentido, no se tomaron en cuenta las referencias dogmaticas a la DUDH que con-
sistian en la mera mencidn del instrumento, sin aportar alguna consideracién u opinién acerca
del tipo de normatividad que el autor le atribuye.

3 Setrata de una conferencia dictada en 1998 en ocasion de la conmemoracién de los
40 afios de las Declaraciones Universal de Derecho Humanos y Americana de Derechos y Debe-
res del Hombre. Tomamos la periodizacién de Gros como primer filtro para el andlisis de las
sentencias teniendo en cuenta la profusa literatura que el autor dedicé al tema del estatus de
fuente de la DUDH. Su presencia en las bibliografias de los programas de las unidades curricu-
lares, los articulos y los libros dedicados al tema y que su trabajo haya sido tomado como refe-
rencia por otros autores.

4 El hito decisivo respecto del valor juridico de la DUDH, Carrillo lo ubica en la senten-
cia de 1980 de la Corte Internacional de Justicia, relativa al asunto del personal diplomatico de
Estados Unidos en Teheran (Carrillo, 1999, p. 100).

5 Las técnicas constitucionales que se han empleado no se agotan en estas dos, sino
que también se recurre a clausulas interpretativas, clausulas declarativas (predmbulos, etc.).

6  En el mismo sentido Markarian (2006).

7  Alos meros efectos ilustrativos, entre los objetivos de las etapas subsiguientes de in-
vestigacion se encuentran: i) analizar la frecuencia con la que la SC] emplea en la justificacion
de sus decisiones otros instrumentos de fuente internacional, y determinar qué tipo de fuente
los consideran, comparando con las conclusiones obtenidas respecto de la DUDH. Provisional-
mente, hemos observado que, si bien es desde la década del 60 que la Corte utiliza la referencia
a tratados internacionales, no es hasta la década del 90 que lo hace con la Declaracién, lo que
da cuenta que la comprensién de los instrumentos diferenciaba el caracter vinculante por el
origen o fuente; ii) cada diez afios se celebra el aniversario de la DUDH. En esta oportunidad se
relevaron textos producidos en varias de esas oportunidades publicadas en los Cuadernos de
la Facultad de Derecho y otras publicaciones periédicas, restando analizar las construcciones
dogmaticas presentadas en cada oportunidad, identificando tendencias, diferencias entre cam-
pos dogmaticos, trasplantes, acuerdos y desacuerdos; iii) ampliar el andlisis de las decisiones
judiciales a la jurisprudencia de los tribunales de apelaciones; iv) analizar comparativamente
la dogmatica constitucionalista y la dogmatica de los derechos humanos uruguayas con las
correspondientes argentinas, teniendo en cuenta la reforma de la Constitucién argentina 1994
que incorpora en el articulo 75 (numeral 22) una referencia expresa a la jerarquia de los ins-
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trumentos internacionales de derechos humanos; v) explorar las menciones a la DUDH en las
Leyes y sus respectivas discusiones parlamentarias e identificar el o los actores que promue-
ven su incorporacion; vi) observar las variaciones en la integracién de la SCJ en las etapas iden-
tificadas y detectar regularidades. En el mismo sentido, analizar la posible incidencia de algu-
nos integrantes de la Corte en el aumento de las menciones de instrumentos de proteccién de
los derechos humanos.

8 Toda persona tiene derecho a que se establezca un orden social e internacional en el
que los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion se hagan plenamente efectivos.

9  Presidente de la Corte Suprema de Estados Unidos por el periodo 1930-1941. El texto
citado fue publicado en 1928 en inglés, traducido en 1946 al espafiol.

10 Esta confusion también es comun en las primeras etapas relevadas en la doctrina.
Nacional. Ver por ejemplo Nicoliello (1969) y Semino (1963).

11 Sentencia 88/1993 de la Suprema Corte de Justicia

12 Sentencia 43/2008 de la Suprema Corte de Justicia

13 También en 2016, por sentencia 465 la Corte por resolucién anticipada desestimé la
excepcion inconstitucionalidad de los articulos 2.2 y 3.2 de la ley 18.831. La discordia de la mi-
nistra Martinez remite a los «argumentos que expuso en las discordias que extendio en las
sentencias 10/2016, 124/2016,212/2016 y 367 /2016 de la Corporacidn, entre muchas
otras».

14 Esta opinidn se reitera en Real, 1974, pp. 21-23.

15 Risso introduce en la dogmatica nacional el concepto de «bloque de constitucionali-
dad» (2006, p. 114) tomando la elaboracién del constitucionalista chileno Humberto Nogueira,
siendo aquél un concepto desarrollado en una cultura juridica distinta a la uruguaya, que es
presentando como una posible respuesta al problema de la jerarquia normativa de los instru-
mentos internacionales de proteccion de los derechos humanos. En este sentido, la introduc-
cion del «bloque de constitucionalidad» en nuestro pais, asi como su pronta adopcion por la
dogmatica mayoritaria, asi como por la SC] en la fundamentacién de alguna de sus decisiones,
configura un ejemplo de trasplante o circulaciéon de construcciones dogmaticas entre sistemas
juridicos que no tienen necesariamente las mismas caracteristicas (ver Watson [1993] y Boni-
lla [2016]).

16 Ver también la invocacion al concepto realizada en el caso por el fiscal de Corte y
procurador general de la Nacién en el dictamen 1.804/2009, disponible en Revista de Derecho
Publico, nimero 36, afio 2009, pp. 75-95.

17 Sentencia 49/2008: «Pese a que nuestra Carta Magna carece de una disposicion ex-
presa que refiera a la «igualdad por la ley», doctrina y jurisprudencia lo encuentran compren-
dido en la amplitud del art. 8 de la Constituciéon Nacional, sefialando el Dr. Valdés Costa que
ademas, de existir diversas disposiciones constitucionales que, en forma expresa, pretenden
resolver ese problema, a lo que, incluso se llegaria por aplicacién del articulo 72 del mismo
cuerpo normativo, existen otras normas que dan respaldo juridico a la admisién de esta nueva
modalidad del principio de igualdad recordando en tal sentido, la existencia de pactos interna-
cionales celebrados por el pais, con indudable fuerza vinculatoria, lo que incluye a la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos».
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