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Presentacion

Emilio F. Mignone*

No cabe duda que la aplicacién de los tratados internacionales de de-
rechos humanos por los tribunales locales constituye uno de los temas de
mayor actualidad e interés en la problemadtica juridica contemporanea.
Ello posee, ademds, una importancia fundamental en los ambitos juridi-
cos americanos, en virtud de la vigencia del Pacto de San José de Costa
Rica, y argentino, por la incorporacién con jerarquia constitucional a
nuestra ley fundamental, como consecuencia de la reforma de 1994, de
nueve declaraciones, tratados y convenciones internacionales en dicha
materia.

Por su novedad y singularidad estos temas recién han comenzado a in-
corporarse a los planes de estudio de las Facultades de Derecho de las Uni-
versidades y son bastante desconocidos por jueces y abogados.

Conciente de esta circunstancia, el Centro de Estudios Legales y Socia-
les viene desarrollando desde hace tiempo una constante actividad a través
de cursos, publicaciones y seminarios. Tal preocupacién se prolonga con la
edicién del presente volumen, que ha contado con la desinteresada cola-
boracién de destacados juristas, que encaran, a lo largo de un riguroso y
completo temario, los aspectos fundamentales de esta rama del derecho.

Por la calidad y oportunidad de los aportes recibidos, estamos seguros
que el libro que tengo el honor de presentar en nombre de nuestra insti-
tucién, contribuira de manera eficaz a ilustrar a la comunidad juridica y
académica no sé6lo de Argentina sino de todo el publico de habla hispana
y provocara un andlisis y un debate profundos, dando lugar a un avance
significativo en el conocimiento de la cuestiéon. De esta manera influire-
mos también en la vigencia integral de los derechos fundamentales, no s6-
lo civiles sino igualmente sociales, econdémicos y culturales, objetivo prin-
cipal y tradicional de nuestra accion.

Buenos Aires, 21 de septiembre de 1997.

* Emilio Mignone es Presidente del CELS.
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La aplicacion del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos por los tribunales
locales: una introduccion

Martin Abregu*

I. Introduccion

A partir de la posguerra hemos presenciado un vertiginoso desarrollo
de una nueva rama del derecho que se ha dado en llamar el Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos (DIDH). Esta materia tuvo su mo-
mento declarativo fundacional con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de Naciones Unidas, aprobada el 10 de diciembre de 1948, y se
ha multiplicado en numerosos tratados, declaraciones, principios y otros
instrumentos internacionales, que conforman hoy este nuevo corpus nor-
mativo. El paralelo y también acelerado desarrollo de mecanismos inter-
nacionales de protecciéon de derechos, completa asi este cuadro con una
cada vez mas abundante y abarcadora jurisprudencia y practica interna-
cional.

Durante este proceso, esta rama del derecho internacional no sélo cre-
ci6 en la cantidad de instrumentos aprobados por los organismos interna-
cionales y ratificados por los Estados, sino que también se ha extendido a
una variada gama de aspectos mas alld de sus origenes!; paralelamente, el
desarrollo de esta materia también trajo aparejada una mejor y mayor
proteccion de los derechos reconocidos en la Declaraciéon Universal, que
muchas veces fueron tutelados en instrumentos posteriores de una forma
maés abarcativaZ.

* El autor agradece a Sharifah BALEY y Andrea PocHAK por su colaboracion para este
articulo.

1 Cf. Guia sobre Aplicacion del Derecho Internacional en la Jurisdiccion Interna, IIDH, San
José, Costa Rica, p. 28.

2 Cf. AvALA Corao, Carlos M., El derecho de los derechos humanos (La convergendia entre
el Derecho Constitucional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos), “El Derecho”, t.
160, Buenos Aires, p. 779.
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No obstante, el desarrollo del DIDH no esta exclusivamente vinculado
a su evolucion internacional. Por el contrario, el principio de subsidiarie-
dad que gobierna en general las practicas tuitivas internacionales, exige
como requisito para la puesta en marcha de la maquinaria internacional
la falta de una respuesta interna frente a las agresiones a los derechos hu-
manos. Requisitos tales como el previo agotamiento de los recursos inter-
nos limitan la intervencion internacional sélo a aquellos casos en los que
el derecho local no haya protegido debidamente los derechos y principios
tutelados internacionalmente.

Esta subsidariedad de la proteccién internacional nos lleva a la nece-
saria complementariedad entre las dos aristas del DIDH: la proteccién in-
ternacional de los derechos humanos y su aplicacién en el ambito inter-
no. Asi, entendemos que deben explorarse paralelamente estas dos di-
mensiones de esta rama del derecho. En este sentido, mientras que en su
dimension internacional el DIDH se sostiene sobre los principios funda-
mentales del Derecho internacional ptuiblico tradicional; en su dimensién
local, la aplicacién interna del DIDH exige una retroalimentacién con el
Derecho constitucional3. El continuo que se extiende entonces desde la
proteccion internacional hasta la aplicacion en el ambito interno es el que
demanda el didlogo entre ambas jurisdicciones que plantea DuLiTzky4: ya
no se trata de esferas independientes sino interdependientes®. En este
sentido, el impacto del DIDH en el Derecho local se extiende, entre otras,
a la tutela de nuevos derechos, a la necesidad de adecuar la legislaciéon y
a una nueva conceptualizacion de antiguos derechos reconocidos por las
sistemas constitucionales, tal como, por ejemplo, destaca MAIER en rela-
cién con el derecho al recurso del condenado®.

3 De esta unién (interpdsito-derecho, podria decirse) entre el Derecho internacio-
nal y el Derecho constitucional, dicen algunos, deberia surgir una rama auténoma: el
Derecho de los derechos humanos que, haciendo a un lado el adjetivo “internacional”,
daria cuenta de su cardcter también nacional. Por nuestra parte, si bien compartimos los
argumentos y las razones para el reconocimiento de esta rama del derecho indepen-
diente, hemos preferido mantener su adscripcién como Derecho internacional, inclu-
yendo, a pesar de ello, su dimensién local. Por un Derecho de los derechos humanos,
ver, entre otros, AYALA Corao, Carlos M., El derecho de los derechos humanos, cit.; HITTERS,
Juan Carlos, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Ed. Ediar, Buenos Aires, 1995.

4 Ver, en este mismo ejemplar, DuLITzKY, Ariel, La aplicacion de los tratados sobre dere-
chos humanos por los tribunales locales: un estudio comparado.

5 ALBANESE, Susana, Interaccion entre los sistemas internacionales de proteccion de los dere-
chos humanos y el ambito interno. Funciones de los organos de control, en “El Derecho”,
17/7195.

6 Ver, en este mismo ejemplar, MAIER, Julio B. J., El recurso del condenado contra la
sentencia de condena: ;una garantia procesal?
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No debe soslayarse, desde esta Optica, que “el caracter minimo y sub-
sidiario que reviste el derecho internacional de los derechos humanos se
concilia con la tendencia a la maximizacion y optimizacién del sistema de
derechos, razén por la cual, para alcanzar este resultado, el derecho inter-
nacional no pretende erigirse en cada tratado como fuente tinica —aunque
si minima- vy, al contrario, deja abierto el sistema a lo que de mas amplio
le puede brindar el derecho interno de cada Estado, como asimismo el
propio derecho internacional a través de otros tratados””.

La aplicacion en el &mbito interno, sin embargo, no ha tenido hasta el
presente el mismo éxito que su contraparte internacional. Si bien presen-
ciamos actualmente una creciente preocupaciéon por esta materia —de la
que este libro no es sino otra variante—, es un diagnostico compartido que
el desarrollo de la protecciéon internacional no ha significado por si solo
una mejora acorde en los derechos locales. En algiin sentido, nos enfren-
tamos, entonces, a una paradoja histérica que nos muestra que si el desa-
fio de la posguerra era la internacionalizacion de los derechos humanos
como la Unica herramienta vélida para un eventual destierro de los geno-
cidios, el desafio de este fin de siglo es la nacionalizacion de los derechos
universales, como la Gnica forma de hacerlos efectivos en el &mbito inter-
no. Si, en la ya clasica descripcion de Bossio8, la universalizacion de los
derechos fue la tercera etapa que consolidé el consenso para la proteccion
de los derechos humanos, hoy esta tercera etapa requiere una vuelta de
tuerca, que haga efectivos en los Estados nacionales esos derechos univer-
sales.

Esta nueva etapa resulta de fundamental relevancia puesto que “la ju-
risdiccién internacional, con toda la importancia que tiene y ha sido pues-
ta de manifiesto en sus decisiones, posee... una gravitaciéon marginal en
los asuntos que cotidianamente reclaman la atencién de la Justicia”?.
Mientras que el Derecho internacional determina las obligaciones de los
Estados parte, sera el Derecho local el que decidira, en la practica, la vi-
gencia de un derecho. En este sentido, no debe ignorarse que solo la efec-
tiva proteccién en el ambito interno puede asegurar la vigencia de los de-
rechos internacionalmente reconocidos: la distancia entre los 6rganos in-
ternacionales de proteccion y el individuo cuyos derechos han sido inde-
bidamente restringidos, la escasa cantidad de casos que llegan a la esfera

7 En este mismo ejemplar, BmArRT CAMPOS, German, El articulo 75 inciso 22 de la Cons-
titucion Nacional.

8 Bossio, Norberto, Presente y futuro de los derechos del hombre, en El Problema de la
Guerra y La Paz, Ed. Gedisa, Buenos Aires, Cap. III, p. 129.

9 Guia sobre Aplicacion del Derecho Internacional, cit., p. 28.
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internacional y los valores republicanos que explican el principio de eco-
nomia procesal, son solo algunos ejemplos de la necesidad de una mayor
inmediatez en la proteccién de los derechos.

En el caso argentino, por otra parte, la incorporaciéon del DIDH en el
ambito local y su impacto no puede ignorar la historia reciente. Tal como
demuestra el trabajo de OLivEiRA y GUEMBEILO, el desarrollo del DIDH en el
Derecho argentino estd estrechamente vinculado con la dictadura militar
que cometid gravisimas violaciones a los derechos humanos entre 1976 y
1983. En este sentido, la aplicaciéon del Derecho humanitario en nuestro
pais debe ser entendida como una herramienta adicional para asegurar el
declamado Nunca Maés.

Tradicionalmente, la cuestion sobre la aplicacién del Derecho interna-
cional en el ambito interno fue objeto de un interés preponderantemente
teérico. El DIDH también ha venido a revertir esta tradicién, ya que la ne-
cesidad de una mejor proteccion, sumada al didlogo y la interaccién entre
ambos sistemas a los que nos referfamos mas arriba, han transformado es-
ta materia en un interrogante de neto contenido practico. Hoy, tal como
la mejor jurisprudencia nacional e internacional demuestra, la forma en
la que los distintos 6rganos del Estado colaboran en el cumplimiento de
los compromisos internacionalmente asumidos es un interrogante que de-
be ser contestado cotidianamente. Ya no se trata de un objeto de estudio
sino de la individualizacién de las herramientas para cumplir una obliga-
ciéon omnipresente.

En todo caso, y mas alld de menciones tangenciales, este libro no se re-
ferira, en general, a la incorporacién del DIDH en el &mbito interno sino,
mas especificamente, a su aplicacion por los tribunales nacionales. En es-
te sentido, se dejardn a un lado las obligaciones genéricas de legislar o la
necesidad de la adecuacién de los actos de la Administracién al orden nor-
mativo internacional. Optaremos, en cambio, por un tratamiento mas in-
dividualizado de las obligaciones que pesan sobre el Poder Judicial, como
organo encargado de asegurar la vigencia y el goce de los derechos huma-
nos. La priorizacién de este poder por sobre los otros, en todo caso, no tie-
ne otra justificacién que el reconocimiento de la superlativa relevancia de
la labor tutelar de los derechos que deben realizar los jueces nacionales.

Il. Los lineamientos internacionales para la aplicacion
del DIDH en el ambito interno

“Tradicionalmente, el Derecho internacional clasico ha reservado a las
legislaciones nacionales, en general, a las normas constitucionales, la de-

10 ver, en este mismo ejemplar, OLIVEIRA, Alicia y GUEMBE, Marifa José, La verdad, de-
recho de la sociedad.
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cision sobre la forma de integracion del Derecho internacional al orden
juridico vigente en un Estado”!l. En este sentido, es uniforme la doctrina
respecto a reconocerles a los Estados parte la autonomia de determinar
cudl serd el mecanismo para la vigencia de la normativa internacional en
el ambito interno. En cualquier caso, el orden juridico internacional ha
consolidado criterios que hacen a la vigencia de sus propias normas y que
acotan los margenes de decision de los Estados.

Asi, es el Derecho interno de cada Estado el que decide, por ejemplo,
entre una doctrina monista o dualista en la incorporacién del Derecho in-
ternacional a su orden normativo: es el Estado el que elegird si el Derecho
internacional ingresa automaticamente al orden normativo local o si, por
el contrario, resulta en todos los casos necesaria una legislacién interna
que recepte la normativa internacional para su aplicacion local. Esta es
una opcién que hace el Derecho constitucional de cada Estado!2, asi co-
mo también define “el rango de los tratados sobre derechos humanos, la
jerarquia de los derechos humanos en definitiva; y los recursos internos
para su proteccién”13.

No obstante, es preciso destacar que los tratados de derechos humanos
no guardan absoluto silencio sobre la cuestion, sino que, por el contrario,
han contemplado expresamente el tema de su aplicacion en el ambito in-
terno. “Ello surge de la obligacion explicita de adoptar las medidas que
sean necesarias para garantizar el goce y ejercicio de los derechos protegi-
dos en forma efectiva”!4. Los tratados no deciden por si solos cémo deben
ser aplicados en el ambito interno, pero si regulan una serie de obligacio-
nes para las partes contratantes que restringen algunas de sus posibles op-
ciones.

En el caso de los tratados sobre derechos humanos, las razones para es-
tos lineamientos esta dada, una vez, mas, por la particular naturaleza de
los tratados sobre derechos humanos. En este sentido, no resulta redun-

11 pinTo, Ménica, Temas de derechos humanos, Ed. del Puerto, Buenos Aires, 1997, p.
63. En el mismo sentido, ver, entre muchisimos otros, AyALA CorAo, Carlos M., El dere-
cho de los derechos humanos, cit.; ALsToN, Philip y STEINER, Henry J., International Human
Rights in Context, Oxford University Press, Nueva York, 1996, parte D, capitulo 11; BIDART
Campos, German J., Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, t. 111, Ed. Ediar,
Buenos Aires, 1995.

12 ¢f. JimENEZ DE ARECHAGA, Eduardo, La Convencion Interamericana de Derechos Huma-
nos como Derecho Interno, en la Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos n° 7,
IIDH, San José de Costa Rica, enero/junio de 1988, p. 27.

13 Avara Corao, Carlos M., El derecho de los derechos humanos, cit., p- 789.

14 piyr0, Ménica, Temas de derechos humanos, cit., p-71.
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dante citar la ya clasica caracterizaciéon de estos tratados realizada por la
Corte Interamericana en su Opiniéon Consultiva n° 2: “La Corte debe en-
fatizar, sin embargo, que los tratados modernos sobre derechos humanos,
en genera, y, en particular, la Convencién Americana, no son tratados
multilaterales del tipo tradicional, concluidos en funcién de un intercam-
bio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contra-
tantes. Su objeto y fin son la proteccion de los derechos fundamentales de
los seres humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto frente
a su propio Estado como frente a los otros Estados contratantes. Al apro-
bar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten a un orden legal
dentro del cual ellos, por el bien comiin, asumen varias obligaciones, no en rela-
don con otros Estado, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion” (el destaca-
do es nuestro)1>.

Ejemplos de este tipo de obligaciones son el art. 1.116 y el art. 217 de
la CADH, el art. 2.218 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos, el art. 2.119 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socia-

15 corte IDH, Opinién Consultiva OC-2/82, El efecto de las reservas sobre la entrada en
vigor de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (art. 74y 75), del 24 de setiembre
de 1982, Serie A, n° 2, # 29.

16 E] articulo 1.1 de la CADH dispone que: “Los Estados Partes en esta Convencion
se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discrimi-
nacién alguna por motivo de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cual-
quier otra condicién social”.

17 El articulo 2 de la CADH dispone que: “Si el ejercicio de los derechos y liberta-
des mencionados en el Articulo 1 no estuviera ya garantizado por disposiciones legisla-
tivas o de otro cardcter, los Estados parte se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencién, las medidas
legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos
y libertades”.

18 E] articulo 2.2 del PIDCP dispone que: “Cada Estado Parte se compromete a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones del pre-
sente Pacto, las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro ca-
racter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en el presen-
te Pacto y que no estuviesen ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro ca-
racter”.

19 E] articulo 2.1 del PIDESC dispone que: “Cada uno de los Estados Partes en el
presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante
la asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente econdémicas y técnicas,
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les y Culturales, el art. 220 de la Convencién sobre la Eliminaciéon de to-
das las Formas de Discriminacién contra la Mujer y el art. 321 de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifo.

De esta mera enumeracion de articulos, surge claramente que, a pesar
de las diferencias existentes entre las distintas obligaciones emergentes de
cada uno de estos tratados, al incorporar el DIDH a sus ordenamientos in-
ternos, si bien los Estados pueden decidir la forma en que se aplicara este
derecho, los tratados ya regulan en su texto algunos de los mecanismos
para su aplicaciéon que deberan ser respetados. En este sentido, se ha sos-
tenido reiteradamente en la doctrina y la jurisprudencia internacional que

hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por to-
dos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcién de medidas legislativas,
la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”.

20 E] articulo 2 de la Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de Dis-
criminacion contra la Mujer dispone que: “Los Estados parte condenan la discrimina-
cién contra la mujer en todas sus formas, convienen en seguir, por todos los medios
apropiados y sin dilaciones, una politica encaminada a eliminar la discriminacién con-
tra la mujer y, con tal objeto, se comprometen a :

a) Consagrar, si ain no lo han hecho, en sus constituciones nacionales y en cual-
quier otra legislacion apropiada el principio de la igualdad del hombre y de la mujer y
asegurar por ley u otros medios apropiados la realizacién practica de ese principio;

b) Adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro caracter, con las sanciones co-
rrespondientes, que prohiban toda discriminacién contra la mujer;

c) Establecer la proteccién juridica de los derechos de la mujer sobre una base de
igualdad con los del hombre y garantizar, por conducto de los tribunales nacionales
competentes y de otras instituciones publicas, la proteccion efectiva de la mujer contra
todo acto de discriminacion;

d) Abstenerse de incurrir en todo acto o practica de discriminaciéon contra la mujer
y velar por que las autoridades e instituciones publicas actien de conformidad con es-
ta obligacion;

e) Tomar todas las medidas apropiadas para eliminar las discriminaciéon contra la
mujer practicada por cualesquiera personas, organizaciones o empresas;

f) Adoptar todas las medidas adecuadas, incluso de caracter legislativo para modifi-
car o derogar leyes, reglamentos, usos y practicas que constituyan discriminacién con-
tra la mujer;

g) Derogar todas las disposiciones penales nacionales que constituyan discrimina-
cién contra la mujer”.

21 E] articulo 3 de la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio dispo-
ne en su primer parrafo que: “En todas las medidas concernientes a los nifos que to-
men las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autori-
dades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a que se
atendera sera el interés superior del nifno”.
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las obligaciones de los Estados parte son: obligacién de respeto, obligacién
de adoptar las medidas necesarias, y la obligacion de garantia?2, de las
que, como explica KAwABATTA23, se derivan una serie de deberes en el 4m-
bito interno de los Estados parte.

Entre estos deberes, hemos destacado especialmente en este volumen
el de asegurar la tutela judicial de los derechos internacionalmente prote-
gidos, por entender que constituyen el reaseguro ultimo para la vigencia
de los derechos. En palabras de MENDEZ al considerar los deberes de los Es-
tados parte, “Al derecho internacional le es indiferente que esa obligacion
se cumpla por via administrativa, judicial, o del Poder Legislativo, de la
misma manera que la division de poderes seria inoponible a la comunidad
como causal de incumplimiento de una obligaciéon solemnemente contrai-
da ante ella... Sin embargo, ante un incumplimiento, ya sea total o par-
cial, es a la justicia a quien correspondera arbitrar los medios para garan-
tizar el goce del derecho, tanto porque en el derecho interno el Poder Ju-
dicial es el garante final de los derechos de las personas, como porque es
al estamento judicial al que compete la responsabilidad por la incorpora-
cién de las normas internacional al derecho interno”24.

Y dentro de esta obligaciéon genérica de tutelar los derechos, es impor-
tante destacar la diferenciaciéon que realiza GorpiLLo el concluir que “To-
das las normas referidas son claras en distinguir la defensa en juicio en ge-
neral, de la defensa de los derechos y libertades fundamentales de los tra-
tados, las constituciones o las leyes de cada pais en particular: para los se-
gundos exige, sin limitacion ni recaudo alguno, un procedimiento espe-
cial, sencillo, breve, efectivo, ante los tribunales competentes”25.

En sintesis, podemos concluir que el DIDH no dispone cual debe ser la
forma que utilizara un Estado parte para cumplir con sus compromisos in-
ternacionales, y quedara en manos de cada uno de ellos la determinaciéon
de si es necesaria o no una legislacion interna que dé fuerza operativa a
los tratados sobre derechos humanos y la jerarquia de estos tratados en el
ambito interno; no obstante, en el caso del DIDH, esta autonomia del Es-
tado queda parcialmente limitada respecto a la forma en que debera orga-

22 Bntre muchos otros, AvaLa Corao, Carlos M., El derecho de los derechos humanos, cit.

23 Ver, en este mismo ejemplar, KAWABATTA, Alejandro, Reparacion de las violaciones
de derechos humanos en el marco de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

24 Ver, en este mismo ejemplar, MENDEZ, Juan, El derecho a la verdad frente a las gra-
ves violaciones a los derechos humanos.

25 Ver, en este mismo ejemplar, GORDILLO, Agustin, Los amparos de los articulos 43 y
75, inciso 22, de la Constitucion Nacional.
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nizarse para cumplir con la proteccién de los derechos convenida interna-
cionalmente, al exigir, entre otras obligaciones, una adecuada proteccién
judicial, que incluye el deber de asegurar un procedimiento especial, ra-
pido e idéneo.

Ill. La respuesta del Derecho constitucional argentino
1) La Constitucion Nacional de 1853/60

Ya en la Constitucién Nacional del 53/60 se habia dado una respuesta
clara en torno a la aplicacion de los tratados internacionales en el ambito
interno. En este sentido, el articulo 31 de la C.N. dispone, desde los orige-
nes de la conformacién del Estado argentino, que “Esta Constitucion, las
leyes de la Nacién que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los
tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacién”.

A partir de esta férmula, tanto la doctrina como la jurisprudencia en-
tendié que el constituyente del siglo pasado habia optado por la incorpo-
racion automatica de los tratados en el ordenamiento juridico argentino y
que la jerarquia de la normativa internacional era similar a las de las le-
yes de la Nacién. De este modo, desde antafo se consolidé en nuestro pais
la doctrina de que los tratados debian recibir el mismo trato que las leyes,
confiriendo derechos al igual que cualquier otra norma interna.

La meridiana claridad de la postura dominante se contradecia, por ese
entonces, con las dudas que generaba el hecho de que una eventual ley
posterior a la ratificacion de un tratado pudiera generar contradicciones
entre ambas normas y que, en tal caso, ni la doctrina ni la jurisprudencia
dieran una respuesta frente a la posible responsabilidad internacional. In-
cluso, en 1963, en el caso “Martin y Cia. Ltda.”26, la Corte Suprema con-
sider6é que la eventual responsabilidad internacional del Estado no debia
llevar a decisiones judiciales diferentes a las que llevaba la normal aplica-
cién de la jerarquia legal de los tratados.

Paralelamente, otra discusién ocupaba la atencién de los tratadistas en
torno a la aplicacién de los tratados sobre derechos humanos: la exigibili-
dad de sus disposiciones. Aun considerando, tal como se sostenia unani-
memente, que los tratados ingresaban automaticamente al ordenamiento
juridico argentino, un importante sector de la doctrina y una escasa juris-
prudencia del maximo tribunal entendia que la exigibilidad ante nuestros
tribunales de un derecho reconocido internacionalmente dependia de su
tutela por parte de las normas locales y que, por consiguiente, el compro-

26 “Martin & Cfa. Ltda. ¢/ Nacién Argentina”, Fallos, 257:199, “La Ley”, 113-458.
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miso internacional era programatico. Asi, en el caso “E. F. E.”27, la Corte
entendi6 que el derecho de los hijos nacidos fuera del matrimonio a tener
similar trato legal que los nacidos dentro de éste, tutelado en el art. 17.5
de la CADH, era una pauta programatica de acuerdo con lo que supues-
tamente determinaba el art. 2 de la misma Convencion. Esta decision, si
bien podia ser correcta en el especial derecho tutelado —que ha sido inclu-
so considerado como un ejemplo de norma programatica por parte de la
propia Corte IDH28— equivocaba los argumentos para la decision, al inter-
pretar el articulo 2 como una pauta de programaticidad.

Después de una serie de vaivenes en estas cuestiones que ya son sélo
historia, la Corte decidié en 1992 el repetidamente citado caso “Ekmekd-
jian c/Sofovich”29. En este caso, en el que se discutia la exigibilidad del
derecho de rectificaciéon o respuesta tutelado en el art. 14 de la CADH, la
Corte sentd una serie de nuevos principios reguladores de nuestra mate-
ria que modificaron sensiblemente el estado de la discusion y establecie-
ron nuevas pautas para la aplicacion del DIDH en el ambito interno.

En primer lugar, se reconoce explicitamente que una interpretaciéon
armoniosa de los postulados constitucionales exige otorgarle a los tratados
internacionales jerarquia superior a las leyes federales. Con esta afirma-
cién se concluye entonces con bizantinas discusiones en torno a una
eventual derogacién implicita de un tratado a través de una ley posterior.

En segundo término, se determind que el derecho alegado era “opera-
tivo”, esto es, automdaticamente exigible ante los tribunales nacionales,
modificando asi la jurisprudencia ya citada del caso “E. F. E.” —en lo refe-
rido a lo dispuesto en el art. 2 de la CADH-. En este sentido, se considerd
que los derechos tutelados internacionalmente, al ser suscriptos por el Es-
tado argentino, podian ser inmediatamente reclamados por los individuos
sujetos a la jurisdiccion local30.

En tercer término, y tal vez mas importante ain que las dos cuestio-
nes anteriores, se argumento que, al momento de decidir una cuestiéon
que involucraba la aplicacion de un tratado internacional, debia seguirse
la jurisprudencia de los 6rganos encargados de interpretar el instrumento

27 “E. F. E.”, Fallos, 310:1081, “La Ley”, t. 1987-D-333, p. 142.

28 ¢f. Corte IDH, Opinién Consultiva OC-7/86, Exigibilidad del derecho de rectificacion
orespuesta (articulos 14.1 y 1.1 y 2, Convencion Americana sobre Derechos Humanos), del 29 de
agosto de 1986, Serie A, n° 7.

29 “Ekmekdjian ¢/Sofovich”, en “La Ley”, t. 1992-C.
30 fdem.
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internacional. Asi, para el caso en debate, la Corte se remitié para su re-
solucién a la Opiniéon Consultiva 7/86 de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos3!.

Finalmente, en forma expresa se refirié que, en el caso de que estuvie-
ra en juego la eventual responsabilidad internacional del Estado por el in-
cumplimiento de sus obligaciones libremente asumidas al momento de ra-
tificar un tratado, los tribunales no podian ignorar el papel que deben de-
sempenar como garantes del accionar legitimo del Estado32.

Todas estas cuestiones nos llevan a considerar el caso “Ekmekdjian
c/Sofovich” como algo mas que un leading case: es un punto de inflexion,
que ha merecido innumerables reconocimientos tanto de la doctrina na-
cional como en la internacional®3. En este sentido, corresponde reconocer
que este fallo se inscribe en la direccién correcta en lo referido a la aplica-
cién de los tratados sobre derechos humanos por parte de los tribunales
nacionales e incluso avanza mas allad de lo que puede verificarse en otras
latitudes.

Sin embargo, también es necesario destacar que la solucién del caso
produjo en muchos de sus observadores una sensaciéon ambivalente. Los
hechos del caso, como se recordara, eran los siguientes: el sefior Ekmekd-
jian, un reconocido profesor de derecho constitucional, se habia sentido
agraviado, en su calidad de creyente catélico, por los dichos de un irreve-
rente invitado, quien en el programa del demandado Sofovich habia rea-
lizado una serie de referencias deshonrosas sobre la figura de la Virgen
Maria. Los hechos, entonces, no nos enfrentaban solamente con la cues-
tién ya mencionada de la operatividad del derecho de rectificacion o res-
puesta: también se trataba del alcance que se le daba a ese derecho y de
las eventuales consecuencias ulteriores que podria traerle aparejado a un
conductor de television las opiniones vertidas por uno de sus invitados. El
reconocimiento de que la afectacion emocional de un creyente por sus
convicciones religiosas, en este caso las catdlicas, habilitaba la exigibilidad
de la réplica, dejaba la sensaciéon amarga de que los buenos argumentos
habian sido utilizados para fines no tan santos.

31 fdem.
32 fdem.

33 Cf. BUERGENTHAL, Thomas, La jurisprudencia internacional en el derecho interro, en La
Corte y el sistema interamericano de derechos humanos, editado y presentado por Rafael Nig-
TO Navia, Corte IDH, San José de Costa Rica, 1994.
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2) La reforma de 1994

La reforma constitucional de 1994 introdujo varios cambios en lo re-
ferido a la proteccién de los derechos humanos. No nos interesa aqui de-
tallar todas estas modificaciones, sino que nos limitaremos a las disposi-
ciones referidas a la aplicaciéon en el ambito interno de los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos. Es necesario destacar que la re-
forma continué en la linea de los principios jurisprudenciales sentados a
partir del precedente “Ekmekdjian”, pero no se limité a darles reconoci-
miento constitucional sino que avanzé atin mas alla de ellos.

Con cuestionable ingenieria constitucional, el art. 75, al enumerar las
atribuciones del Poder Legislativo, dispone en su inciso 22 que correspon-
de al Congreso: “Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas
naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la
Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las le-
yes. La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos...; en las condiciones de su
vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la
primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios
de los derechos y garantias por ella reconocidos. S6lo podran ser denun-
ciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacién de
las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cadmara. Los
demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser
aprobados por el Congreso, requeriran el voto de las dos terceras partes de
la totalidad de los miembros de cada Cadmara para gozar de la jerarquia
constitucional”.

Como surge explicitamente de este articulo, a partir de la reforma ha
quedado establecida una nueva piramide normativa. En su cima se en-
cuentra la Constitucion, a la que se le agregan los instrumentos interna-
cionales sobre derechos humanos a los que se les otorga jerarquia consti-
tucional en el articulo citado y los que pudieran obtenerla por el mecanis-
mo previsto en el dltimo parrafo transcripto34 —lo que conforma el deno-
minado “bloque de constitucionalidad”—; un peldafio por debajo se en-
cuentran los demas tratados internacionales ratificados por la Argentina vy,
por debajo de ellos, las leyes. Con este nuevo texto, entonces, todos los

34 Con respecto a posibles diferencias entre los instrumentos internacionales a los
que el constituyente otorg6 jerarquia constitucional y otros que puedan obtenerlo por
la via de la aprobacién extraordinaria del Congreso, ver, en este mismo ejemplar, MoN-
cavo, Guillermo, Criterios para la aplicacion de las normas internacionales que resguardan los
derechos humanos en el derecho argentino.
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tratados estan por encima de las leyes, tal como lo estableci6 la Corte Su-
prema en el fallo “Ekmekdjian”, pero algunos de ellos gozan de jerarquia
constitucional.

Con estas modificaciones, nuestra Carta Magna se suma a la tendencia
internacional de otorgarle un espacio ad hoc a los tratados internacionales
sobre derechos humanos. Sin embargo, se ha distanciado de otras féormu-
las comparadas que remiten en general al Derecho internacional de los
derechos humanos, optando por una enumeracion taxativa de los instru-
mentos internacionales que alcanzan dicho cardcter3>.

Es necesario destacar que, tal como se ha enunciado mas arriba, la téc-
nica legislativa utilizada para esta reforma no ha sido la mejor. Por el con-
trario, no solo es inusual la reforma a la piramide normativa a través de
la determinacién de las atribuciones del Congreso, sino que también es
posible verificar una serie de oscuridades en el texto legal, que dificultan
su interpretacién. El apartado IV estara dedicado parcialmente a algunos
de estos problemas de interpretacion.

3) La remision constitucional al Derecho de Gentes

El actual articulo 118 de la CN —anteriormente articulo 102- establece
que: “Todos los juicios criminales ordinarios, que no se deriven del dere-
cho de acusacion concedido a la Camara de Diputados se terminaran por
jurados, luego que se establezca en la Repuiblica esta institucién. La actua-
cién de estos juicios se hard en la misma provincia donde se hubiere co-
metido el delito; pero cuando éste se cometa fuera de los limites de la Na-
cion, contra el Derecho de Gentes, el Congreso determinard por una ley espe-
cial el lugar en que haya de seguirse el juicio” (el destacado es nuestro).

Esta referencia al Derecho de Gentes pasé6 en general desapercibida pa-
ra la doctrina y la jurisprudencia vernaculas; sin embargo, en los tltimos
anos estd dando lugar a una iluminante jurisprudencia que consagra al ius
gentium como una fuente normativa adicional de nuestro ordenamiento
juridico. No corresponde detenernos aqui en la consideracién de esta
cuestion, puesto que es preferible remitirnos al articulo que, en este mis-
mo volumen, escribe Leopoldo ScHIFFRIN, sin duda uno de los pioneros —si
no el pionero— de esta interpretacion, que analizara brillantemente en su
memorable voto en el caso “Schwammberger”. En todo caso, no queria-
mos obviar en esta introduccién el hecho de que la referencia constitucio-
nal al Derecho de Gentes sin duda abre una nueva puerta para la aplica-

35 Sobre este tema, ver, en este ejemplar, DuLITzky, Ariel, La aplicacion de los trata-
dos sobre derechos humanos por los tribunales locales: un estudio comparado.
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cién del DIDH en el ambito interno, en la medida en que existiria un sus-
tento constitucional para la supremacia del Derecho de Gentes por sobre
la ley nacional.

IV. Algunos nuevos y viejos interrogantes

1) El caso de conflicto entre una norma constitucional y una
disposicién de un tratado sobre derechos humanos

Aunque sensiblemente modificada por la nueva Constitucion, la cues-
tién de la relacién entre el Derecho internacional y el Derecho local sigue
siendo materia de numerosas disputas. No nos ocuparemos con detalle en
esta introduccion de esta discusiéon debido a que preferimos remitirnos a
los articulos de este mismo volumen que se refieren, con distintas postu-
ras, a este interrogante36. En todo caso, nos limitaremos a mencionar que
las posiciones oscilan desde la imposibilidad de una contradiccién entre la
parte dogmatica de la Constitucién y los tratados sobre derechos humanos
—ya sea por compartir el mismo punto de partida, como ha sostenido rei-
teradamente BipArRT CAMPOs37, 0 por un juicio constituyente en este sen-
tido, tal como lo explica en su capitulo Guillermo MoNcayo38—-, hasta la
supremacia de uno de los dos sistemas, ya sea por la vigencia del art. 27
de la CN3? o por la remisién constitucional al Derecho de Gentes, de la
que, como ya fuera explicado, se ocupa SCHIFFRIN40,

36 Ver, en este mismo ejemplar, BibarRt CaAMPOs, Germén, El articulo 75, inciso 22, de
la Constitucion Nacional; Moncavo, Guillermo, Criterios para la aplicacion de las normas in-
ternacionales que resguardan los derechos humanos en el derecho argentino; Vanossi, Jorge, Los
tratados internacionales ante la reforma de 1994; ScHIFFRIN, Leopoldo, La primacia del deredo
internacional sobre el derecho argentino; ABRAMOVICH, Victor, y Courtis, Christian, Hacia la
exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales. Estandares internacionales y criterios
de aplicacion ante los tribunales locales; GORDILLO, Agustin, Los amparos de los ariculos 43 y 75,
inciso 22, de la Constitucion Nacional.

37 Ver, en este mismo ejemplar, Bibart CAMPOS, German, El articulo 75, inciso 22, de
la Constitucion Nacional.

38 yer, en este mismo ejemplar, Moncavo, Guillermo, Criterios para la aplicacion de las
normas internacionales que resguardan los derechos humanos en el derecho argentino.

39 El art. 27 de la CN dispone que: “El Gobierno federal est4 obligado a afianzar sus
relaciones de paz y comercio con las potencias extranjeras por medio de tratados que
estén en conformidad con los principios de derecho publico establecidos en esta Cons-
titucion”.

40 ver, en este mismo ejemplar, ScHIFFRIN, Leopoldo, La primacia del derecho interna-
cional sobre el derecho argentino.
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Una cuestion estrechamente vinculada a la supremacia de una u otra
fuente se refiere a la interpretacién de la infortunada sintaxis constitucio-
nal del ya citado art. 75, inc. 22, cuando decide que los tratados enume-
rados “no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitu-
cién y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por
ella reconocidos”. Esta afirmacion constitucional ha dado lugar a nume-
rosos cuestionamientos relacionados con la innecesariedad de su conteni-
do y a una variada interpretacion del término “complementarios”.

Acerca de este interrogante, en el propio seno de la Convencién Cons-
tituyente se dieron dos respuestas a este eventual conflicto: el convencio-
nal BARRA sostuvo que era necesario diferenciar entre el articulado de la
Constitucion referente al reconocimiento de derechos y garantias, esto es,
la parte dogmatica, para darle prioridad a estos articulos por sobre el tex-
to de los tratados en caso de contradiccién; en el caso del restante articu-
lado constitucional, en cambio, deberia primar, para este mismo conven-
cional, el DIDH.

Por su parte, el convencional CAFIERO sostuvo que en todos los casos
debia prevalecer la regulacion mas favorable a la persona; sin embargo,
como se ha sostenido, esta posiciéon es un comienzo, pero no da respues-
ta a casos extremadamente conflictivos, en los que no es sencillo determi-
nar cudl es la posicion que mas favorece a la vigencia de un derecho en
particular.

Desde el punto de vista del DIDH, no puede caber duda que la aplica-
cién del principio pro homine debe ser el punto de partida —no sélo por la
vigencia de este principio en el Derecho internacional sino también por su
incorporacioén al ordenamiento juridico interno con la constitucionaliza-
cién de los tratados; volveremos mas abajo sobre este punto-. No obstan-
te, no puede desconocerse que, en algunos casos, este principio no resol-
vera la cuestion. Tal seria el supuesto, por ejemplo, de la discusiéon en tor-
no a la libertad de expresion y el derecho de rectificacion o respuesta. Es
sabido que algunas asociaciones de periodistas sostienen que la vigencia
del derecho a la rectificacion viola la libertad de expresiéon. Sobre esta
cuestion en particular la Corte Suprema ya expresé su opinion en el cita-
do caso “Ekmekdjian”; sin embargo, ¢podria la Corte modificar su juris-
prudencia, interpretar el art. 14 de la CADH como contrario al art. 14 de
la CN y entender que el art. 27 exige la supremacia de la parte dogmatica
de la Constitucién Nacional? Entendemos que no vy, en este sentido, son
clarificadores los argumentos de Moncayo en relacion al juicio constitu-
yente. Sin embargo, ¢es correcta la apreciaciéon de este mismo autor de
que el juicio legislativo al darle jerarquia constitucional no tiene el mismo
valor a este respecto? ¢Por qué el legislador, por via de una mayoria espe-
cial, es asimilable al constituyente para poder otorgar jerarquia constitu-
cional, pero su juicio sobre la compatibilidad de ambos sistemas no es asi-
milable al del constituyente?
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En relacién también con la jerarquia de los tratados sobre derechos
humanos, pero en este caso de aquellos que, aun siendo parte del dere-
cho argentino, no gozan de la jerarquia constitucional, la situacién es, en
principio, mas sencilla, en tanto estos prevaleceran con respecto a la nor-
mativa interna, teniendo que ceder frente a la Constitucién. Si bien en los
primeros casos que revirtieron la histérica doctrina del caso “Martin” ya
citado, dejaron la puerta abierta con respecto a las especulaciones que pu-
dieran hacerse en relacién a la declaracién de inconstitucionalidad de un
tratado y la eventual responsabilidad internacional, en los mas recientes
fallos “Fibraca”4! y “Cafés la Virginia”42, qued6 claramente establecido
que los tratados de rango no constitucional deben ser interpretados a la
luz del art. 27 CN.

En estos dos casos, la Corte Suprema sostuvo la primacia de los trata-
dos en discusiéon sobre la normativa interna, argumentando lo dispuesto
en el art. 27 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados. En
este sentido, la Corte sentencié que “La necesaria aplicacién de este arti-
culo impone a los 6rganos del Estado argentino —una vez asegurados los
principios de derecho ptblico constitucionales— asignar primacia a los tra-
tados ante un eventual conflicto con cualquier norma contraria”43. Como
surge claramente de la referencia a la necesidad de asegurar los “princi-
pios de derecho publico constitucionales”, en todo caso que se entienda
que las disposiciones de un tratado que no goce de jerarquia constitucio-
nal vulneran estos principios, la norma internacional podra ser tachada de
inconstitucional44.

2) La incorporacion de nuevos principios de interpretacion

Como hemos visto en el punto anterior, la incorporacién al ordena-
miento juridico argentino de todo un nuevo corpus normativo, presenta
una serie de desafios diversos que hacen a su aplicaciéon por los tribuna-
les. Nos referimos no ya sélo a los casos de conflicto estudiados mas arri-
ba, sino también a la forma genérica por la que se le da cabida en el orde-

41 “Fibraca Constructora, S. C. A. ¢/Comisién Técnica Mixta de Salto Grande” (F-
433 . XX1I-R.H.) 7/7/1993, “El Derecho”, t. 154, p. 164 y siguientes.

42 “Cafés la Virginia, S. A. s/apelacién”, 13/10/1994, “El Derecho”, t. 160, p. 252 y
siguientes.

43 Caso “Fibraca”, op. dit, p. 186.

44 En el sentido de declarar la inconstitucionalidad de un tratado, ver Fallos
305:2150.
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namiento juridico interno. El desafio de la compatibilizacion de la totali-
dad de las normas que hoy forman parte del ordenamiento juridico argen-
tino, entonces, obliga a agudizar los mecanismos de interpretacion, con el
fin de asegurar la vigencia armonica de toda la normativa.

Con este objeto se han sostenido una serie de posiciones que, a dife-
rencia de las enunciadas en el punto anterior, no se contraponen sino que
se complementan. Algunas de estas posiciones sostienen principios de in-
terpretacion basados sobre el derecho constitucional, mientras que otras
apuntan a la aplicacién de los principios del DIDH. En cualquier caso, co-
mo bien expresa BibarRT CaMPOS, al estar los derechos humanos en el vér-
tice mismo tanto del Derecho interno como del Derecho internacional, de-
be imponerse siempre una interpretaciéon a favor de la vigencia de los de-
rechos, que les dé supremacia por sobre cualquier otro valor normativo43.

Pasando a analizar el impacto que tiene la incorporaciéon del DIDH en
el ambito interno, corresponde entonces afirmar que la ratificacion de los
tratados no significa inicamente el reconocimiento de nuevos derechos o
un mayor alcance de su proteccion, sino que también significa la incorpo-
raciéon de aquellos principios que, vinculados con la irrestricta vigencia de
los derechos humanos, dispone el DIDH. En este sentido, corresponde sin
lugar a dudas destacar en primer término la adopcién del ordenamiento
juridico argentino del principio pro homine, como un criterio fundacional
de aplicacion de los derechos tutelados. Este principio, tal como lo descri-
be Mdnica PINT0%6, exige estar siempre a la interpretacion que mds favo-
rece a la vigencia de los derechos. Si bien preferimos remitirnos al articu-
lo mencionado para un estudio meticuloso de algunas de las consecuen-
cias de la aplicacion de este principio, corresponde al menos ahora dejar
sentado que no se trata de un criterio para la opcion entre dos normas, si-
no que es una guia para la protecciéon de un derecho en cada caso parti-
cular. La diferencia entre uno y otro criterio significa que no habra una
norma que sea, en todos lo casos, la mas garantizadora, sino que ello de-
pendera de su aplicacién a cada hecho particular. En la misma linea argu-
mental, también merece destacarse que adquieren jerarquia supralegal los
demas criterios de interpretacion del Derecho internacional, tales como el
de interpretar de buena fe, el pacta sunt servanda y aquellos referidos a la
finalidad y el objeto de los tratados.

45 Ver, en este mismo ejemplar, BIDART CAMPOs, German, El articulo 75, inciso 22, de
la Constitucion Nacional.

46 Ver, en este mismo ejemplar, PiNTo, Mdnica, El principio pro homine. Criterios de
hermenéutica y pautas para la regulacion de los derechos humanos.
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En relacién a los nuevos principios constitucionales de interpretacion
que se incorporan a partir de la reforma de 1994, merece especial consi-
deracion la doctrina sostenida uniformemente por la Corte Suprema a
partir del leading case “Giroldi”. En este caso, la Corte interpretd: “Que la
ya recordada ‘jerarquia constitucional’ de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos ha sido establecida por voluntad expresa del constitu-
yente ‘en las condiciones de su vigencia’ (articulo 75, inc. 22, 2° parrafo),
esto es, tal como la Convencion citada efectivamente rige en el &mbito in-
ternacional y considerando particularmente su efectiva aplicacion juris-
prudencial por los tribunales internacionales competentes para su inter-
pretacion y aplicacion. De ahi que la aludida jurisprudencia deba servir de
guia para la interpretacion de los preceptos convencionales en la medida
en que el Estado Argentino reconocié la competencia de la Corte Intera-
mericana para conocer en todos los casos relativos a la interpretacion y
aplicacion de la Convencion Americana (cf. arts. 75 de la Constitucion
Nacional, 62 y 64 Convencién Americana y articulo 2 ley 23.054)"47.

En este caso, la Corte constitucionalizé su jurisprudencia anterior en
relacion al caracter de guia de las decisiones internacionales que habia re-
conocido ya en el fallo “Ekmekdjian”, e interpretd la expresion “en las
condiciones de su vigencia” otorgandole un contenido adicional al que le
habia dado la doctrina al limitarlo al reconocimiento del efecto de las re-
servas al momento de la ratiticacién de un tratado.

Este criterio de interpretacion sentado por la Corte, al remitir a las de-
cisiones de los organismos internacionales, tiene un doble efecto: por un
lado, ratifica la incorporacion de los criterios de interpretacion del Dere-
cho internacional al ordenamiento juridico argentino y, por el otro, ratifi-
ca, pero ahora como instruccién constitucional, el caracter de guia que de-
be darseles a las decisiones de los organismos internacionales. En todo ca-
so, resta por determinarse cual es el alcance de esa guia y si, en todo ca-
so, se trataria de decisiones vinculantes para los tribunales locales48.

3) De la interpretacion progresista a la aplicacion bastarda

A pesar de los aciertos de nuestro Supremo Tribunal en el caso “Girol-
di”, no todos son aplausos: dos recientes decisiones nos enfrenta con la po-

47 “Giroldi, H. s/recurso de casacién”, CS, sentencia del 7 de abril de 1995, en
“Jurisprudencia Argentina”, t. 1995-1IL.

48 5obre este tema, ver Hirters, Juan Carlos, La Jurisprudendia de la Corte Interameri-
cana como guia para la interpretacion de la Constitucion, “El Derecho”, 24/10/1995, ps. 1-3.
Ver también, en este mismo ejemplar, ABRAMOVICH, Victor, y Courtis Christian, Hacia la
exigibilidad de los derechos economicos, sociales y culturales. Estandares internacionales y criterios
de aplicacion ante los tribunales locales.
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sibilidad de que los mismos instrumentos internacionales puedan ser uti-
lizados para limitar los derechos de otro modo protegidos en el Derecho
interno, en abierta contradiccién al principio pro homine antes expuesto.

Nos referimos a los casos “Bramajo”4® y “Chocobar”>0, de septiembre
y diciembre de 1996 respectivamente. En el primero de estos casos se dis-
cutia el alcance de la ley 24.390, que regula la duracion maxima de la pri-
sion preventiva (denominada comunmente “ley del dos por uno”). Al
momento de determinar, entonces, si los limites objetivos que la ley dis-
pone para la duracién de la prisién preventiva eran aplicables o no al ca-
so pendiente ante el tribunal, la Corte resolvid, alegando para ello una an-
tigua decision de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, que
el plazo razonable al que alude el art. 7.55! del mencionado Pacto exige
dejar librada a la discrecionalidad del juzgador la determinacion de la le-
galidad o no de una detencién preventiva. De este modo, la Corte Supre-
ma, interpretando a la luz de supuestos principios internacionales, se opo-
ne a cualquier aplicaciéon automadtica de limites objetivos definidos legis-
lativamente.

Dos importantes objeciones merece, desde el punto de vista del DIDH,
esta decision. En primer lugar, tal como ya fuera esbozado, es muy discu-
tible que la interpretacion hecha por nuestro maximo tribunal sea la mas
favorable para la vigencia de los derechos humanos, tal como ordena el
principio pro homine>2. Pero, ademas, el art. 29 de la CADH es muy claro
al establecer que: “Ninguna disposicion de la presente Convencién puede
ser interpretada en el sentido de: “... b) limitar el goce y ejercicio de cual-
quier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las
leyes de cualquiera de los Estados parte...”.

En este sentido, el criterio de la Convencién es preciso: no puede limi-
tarse un derecho reconocido por el ordenamiento juridico interno utili-
zando como argumento la vigencia del tratado. La regla préactica para po-

49 CSJN, “Bramajo, Hernan”, 12/9/96, “Jurisprudencia Argentina”, n° 6012, del 20
de noviembre de 1996, p. 45 y siguientes.

50 “Chocobar, Sixto Celestino c¢/Caja de Previsién para el Personal del Estado y Ser-
vicios Publicos”, sentencia del 27 de diciembre de 1996, “La Ley”, Suplemento de De-
recho Constitucional, 21 de marzo de 1997, ps. 3 y siguientes.

51 para una critica a este fallo desde el anlisis del concepto de plazo razonable, ver,
en este mismo volumen, ALBANESE, Susana, El plazo razonable en los procesos internos a la
luz de los 6rganos internacionales.

52 Ver, en este mismo ejemplar, PINTo, Mdnica, El principio pro homine. Criterios de
hermenéutica y pautas para la regulacion de los derechos humanos.
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ner a prueba cualquier decision que invoque el DIDH es sencilla: si no
existiera la norma del DIDH que se quiere aplicar en un caso concreto, ¢el
individuo gozaria mas o menos de la vigencia del derecho? Si la respues-
ta nos dice que la utilizacién de la normativa internacional restringe el de-
recho, entonces su aplicacién es contraria a los principios del DIDH en ge-
neral, y al articulo 29 de la CADH en particular. Desde este punto de vis-
ta, no cabe duda que la sentencia en “Bramajo” es contraria, por la apli-
cacion que hace de ella la Corte Suprema, a la CADH.

Pero ademas de esta errénea interpretacion realizada por la Corte, la
sentencia en “Bramajo” cuenta también con una segunda y grave falen-
cia. Nos referimos al hecho de que, al momento de la resolucién tomada
por la Corte, ya existia una nueva decisiéon de la Comisién Interamerica-
na, exactamente en el sentido contrario a la de nuestro maximo tribunal.
Se trata del Informe de la Comision en el caso “Giménez”, resuelto por es-
te 6érgano con fecha 1° de marzo de 1996 y publicado en el Informe Anual
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 199533, En esta de-
cision, ademas de modificar parcialmente su dictamen del caso citado por
la Corte, la Comision explicitamente felicita al Gobierno argentino por la
sancién de la ley 24.390 y considera un acierto la determinacion de limi-
tes objetivos determinados legislativamente para su aplicacion automati-
ca por parte del magistrado que entiende en la causa’>4.

Este segundo equivoco de la Corte nos enfrenta con una nueva com-
plejidad del criterio interpretativo de tribunal expuesto a partir de “Girol-
di”. El interrogante, entonces, se refiere a qué deben hacer los tribunales
nacionales para estar seguros de que aplicaran la jurisprudencia interna-
cional apropiada a cada caso que deban resolver. Si bien, en el caso que
estamos actualmente analizando, es sencillo argumentar que la Corte Su-
prema estd en condiciones y debe conocer, al menos, todas las decisiones
de los 6rganos del sistema interamericano referidos directamente a la Ar-
gentina, ¢puede razonablemente sostenerse el mismo principio en rela-
ciéon con un juez del interior del pais, quien deberia estar informado de
una reciente decisiéon del Comité de Derechos Humanos en relacion al al-
cance de un derecho protegido por el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos? Si bien lenta pero progresivamente las decisiones de or-
ganismos internacionales se van difundiendo mads sistematicamente, es
necesario reconocer que el conocimiento que normalmente se tiene de la

53 Informe n° 12/96, Caso 11245, en OEA/Ser.L/V/IL.91, Doc. 7, rev., 28 de febrero de
1996, ps. 33 y siguientes.

54 Cf. idem, p. 57.
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jurisprudencia internacional es fragmentado y que, por lo tanto, puede
dar lugar a decisiones desactualizadas por parte de los tribunales naciona-
les. En todo caso, no deben confundirse estas consideraciones generales
con alguna forma de indulgencia respecto a la responsabilidad que le cu-
po en este caso puntual a nuestro maximo tribunal, al desconocer una de-
cision que no le podia ser ajena.

En el segundo de los casos mencionados, “Chocobar”, se debatian
cuestiones atinentes a la vigencia de derechos previsionales. En este con-
texto, en su considerando 11, la Corte entendié: “Que, por lo demas, a los
fines de una correcta interpretacion de la Ley Suprema, no debe olvidar-
se que la reforma constitucional de 1994 ha incorporado con jerarquia
constitucional, como complementarios de los derechos y garantias reco-
nocidos en la primera parte de nuestra Carta Magna, los derechos consa-
grados en ciertos tratados internacionales. En lo que aqui respecta, la De-
claracion Universal de Derechos Humanos establece que ‘toda persona,
como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social..., ha-
bida cuenta de la organizacién y los recursos de cada Estado’ (art. 22). En
analogo sentido, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos dis-
pone que ‘los Estados parte se comprometen a adoptar providencias... pa-
ra lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se de-
rivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion... en la medi-
da de los recursos disponibles’ (art. 26). Tales referencias —que vinculan
los beneticios sociales a las concretas posibilidades de cada Estado- resul-
tan idéneas para interpretar el alcance de la movilidad aludida en el art.
14 bis de la Constitucién Nacional toda vez que ésta debe ser analizada co-
mo un conjunto armoénico, dentro del cual cada una de las disposiciones
ha de interpretarse de acuerdo con el contenido de las demas. De alli se
desprende que la atencién a los recursos ‘disponibles’ del sistema pueda
constituir una directriz adecuada a los fines de determinar el contenido
econdémico de la movilidad jubilatoria, en el momento de juzgar sobre el
reajuste de las prestaciones o de su satisfaccion”>>.

Sin entrar a considerar en este apartado la compleja cuestion de la in-
terpretacion de las obligaciones internacionales sobre derechos econémi-
cos, sociales y culturales —para lo que preferimos remitir al meticuloso y
provocador estudio que, en este mismo volumen, presenta el articulo de
ABRAMOVICH ¥ COURTIS>6—, es posible cuestionar la decision del tribunal por

55 “Chocobar, Sixto Celestino ¢/Caja de Previsién para el Personal del Estado y Ser-
vicios Publicos”, citado.

56 Ver, en este mismo ejemplar, ABRAMOVICH, Victor, y CourTis, Christian, Hacia la
exigibilidad de los derechos economicos, sociales y culturales. Estandares internacionales y criterios
de aplicacion ante los tribunales locales.
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su contradiccion con el art. 29 de la CADH vy similares. En este sentido,
coincidimos con CARNOTA cuando se interroga “si resulta posible, desde el
Derecho internacional de los derechos humanos, subordinar los derechos
sociales a la existencia de las respectivas partidas presupuestarias. Un pri-
mer vistazo del problema pareceria indicar que no seria desacertado que
estos documentos contuviesen, si quiera minimamente, algtin ingredien-
te de disciplina fiscal. Empero, esa consideraciéon parece ineludible para la
consagracion de derechos en clave de futuro, no de aquellos que ya estaban
presentes en el derecho interno”>7 (el destacado en el original).

Desde este punto de vista, una vez mas, la decision de la Corte no pa-
sa la prueba de la supuesta inexistencia de la disposicion internacional: si
la disposicion internacional no hubiera existido, habria un argumento
menos para la restricciéon del derecho y, por lo tanto, la aplicacién de la
normativa internacional en este caso es contraria a los principios del
DIDH.

4) La operatividad y la programaticidad de los derechos
tutelados internacionalmente

La cuestion debatida en la sentencia en “Chocobar”, esto es, los dere-
chos a la seguridad social, nos llevan directamente a otra materia suma-
mente debatida en relaciéon con la aplicacion interna del DIDH. Nos refe-
rimos al ya enunciado problema de la operatividad y la programaticidad
de las disposiciones de los tratados.

A partir del momento en que el DIDH forma parte del Derecho local,
esto es, en el Derecho constitucional argentino, con la ratificacion del tra-
tado, los individuos sujetos a la jurisdicciéon nacional gozan automatica-
mente de los derechos internacionalmente tutelados. No obstante, es sa-
bido que la tutela internacional no es igual en todos los casos y que, tal
como lo ha reconocido la propia Corte IDH, la exigibilidad o no de un de-
recho habréd de determinarse de acuerdo con la formulacién del derecho
que se haga en el texto internacional®8.

Para el caso de los derechos civiles y politicos, en general, y, en parti-
cular, para los derechos reconocidos en la CADH, la disputa parece haber
quedado saldada a partir de la presuncién de operatividad —dandole al art.
2 de la CADH el caracter de obligacion adicional de legislar cuando fuere

57 carnota, Walter F., “Chocobar”: Una muy opinable doctrina en relacion con los docu-
mentos internacionales de derechos humanos con jerarquia constitucional, en “Contextos”,
Revista Critica de Derecho Sociales, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 1997, n° 1, ps. 363 y
siguientes.

58 Opinién consultiva OC-7/86, cit., # 19 y siguientes.
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necesario y no un caracter de norma programatica— que les ha reconoci-
do a los derechos alli reconocidos la Corte IDH en la ya citada Opinién
Consultiva 7, y que fuera por su parte adoptada por nuestra Corte Supre-
ma explicitamente en el caso “Ekmekdjian”.

La solucién, en cambio, no parece tan sencilla en el supuesto de los de-
rechos econdmicos, sociales y culturales. Mas alla de las obligaciones ge-
nerales que, en esta materia especifica, asumié la Argentina al ratificar el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, y que
resultan inmediatamente exigibles, se ha sostenido que la presunciéon de
operatividad no se aplica en el supuesto de estos derechos, de modo tal
que su ejercicio no podra ser en todos los casos exigido automaticamente.

Si, como bien argumentan ABRAMOVICH y COURTIS, debe entenderse, al
igual que para los derechos civiles y politicos, que son los érganos inter-
nacionales de verificacion del cumplimiento de las obligaciones interna-
cionales aquellos que determinaran la interpretacion de las obligaciones
asumidas, debemos entonces concluir que también deben servir de guia
los estandares determinados por el Comité de aplicaciéon de dicho Pacto.

En este sentido, las reglas enunciadas en la Observacién General n° 3
de este Comité en relacién a la obligaciéon de adoptar medidas y el princi-
pio de no regresividad, analizadas en detalle en la citada contribucién, de-
berian ser pautas fundacionales para la proteccion de estos derechos por
parte de las autoridades locales. En cualquier caso, y como también des-
tacan los mismos autores, lo que si surge como una obligacién ineludible
a partir de la ratificacion de estos instrumentos internacionales es la nece-
sidad de ofrecer recursos judiciales, esto es, la de asegurar la tutela judi-
cial de estos derechos.

No obstante, ni siquiera la mera extension a los derechos sociales de
los principios reconocidos por nuestro maximo tribunal en otras materias
parece que vaya a ser facilmente aceptada por nuestros tribunales a la luz
de lo decidido en “Chocobar”.

5) La ejecucion en el ambito interno de las decisiones
de organismos internacionales

Tal vez, una de las cuestiones en torno a la aplicacién del DIDH en el
ambito interno que requiere de un tratamiento urgente, tanto por parte
de la doctrina como la jurisprudencia, es el de la ejecucién de las decisio-
nes de organismos internacionales. Se trata de la necesidad de explorar
cudles son las posibilidades, tanto de acuerdo a la legislacion vigente co-
mo en relacion a eventuales modificaciones legislativas, de aplicar juris-
diccionalmente las decisiones resolutivas de los 6rganos encargados de la
protecciéon internacional de los derechos humanos.

Esta materia puede ser analizada desde distintas variantes. Puede estu-
diarse desde los mecanismos previstos en el Derecho internacional o des-
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de los mecanismos previstos por el Derecho interno; o bien de acuerdo a
las caracteristicas del 6rgano internacional que toma la decision (si se tra-
ta de un érgano politico, uno cuasi-jurisdiccional o un tribunal interna-
cional); o bien considerando si la decision se refiere a un caso individual
0 a una situacion general. Para paliar en alguna medida este vacio, este
volumen cuenta con un articulo referido, en particular, a la ejecucién de
las decisiones de tribunales internacionales, a cargo de Oscar FappiANO,
quien, durante su mandato como miembro de la Comisiéon Interamerica-
na, redact6 un proyecto de ley sobre la materia que acompana su trabajo.

La pregunta, en todo caso, es sencilla: ;puede un individuo, cuya si-
tuacién ha dado lugar a una resolucién de un organismo internacional
que encuentra al Estado argentino responsable por la violacion de sus de-
rechos humanos, presentarse ante un tribunal nacional exigiendo el cum-
plimiento de lo decidido por el 6rgano internacional?

La respuesta puede ser distinta si consideramos las variables enuncia-
das mas arriba. El primer elemento a considerar es si debemos hacer algu-
na diferenciacion entre los tribunales internacionales y los demas 6rganos
internacionales. En este sentido, entendemos que, si bien desde el punto
de vista del Derecho internacional existen diferencias sensibles entre el
caracter de unos y otros de estos 6rganos, la misma diferenciaciéon no pue-
de realizarse automaticamente en el Derecho interno.

Si desde el punto de vista del Derecho constitucional argentino el Es-
tado se ha obligado para con sus stubditos a respetar los derechos huma-
nos tal como ellos han sido reconocidos en los distintos instrumentos del
DIDH, debe concluirse entonces necesariamente que, cada vez que un or-
gano internacional cuya competencia para controlar la vigencia de un tra-
tado ha sido ratificada por el Estado argentino decide que el Gobierno ha
violado o esta violando los derechos humanos de una o mas personas, esa
decision es obligatoria para los tribunales nacionales, en la medida en que
ellos deben hacer efectivas las obligaciones del Estado de acuerdo a la in-
terpretaciones de los 6rganos autorizados para ello. El razonamiento es
simple: si los jueces argentinos estan obligados a aplicar, por ejemplo, el
art. 8 de la CADH, y en una resolucién la Corte ha entendido que se ha
violado este derecho, entonces los tribunales argentinos deberan interve-
nir dando cumplimiento a la resolucién del tribunal internacional, en la
medida en que, si no lo hicieran, estarian desconociendo el art. 8 de la
CADH vy, consecuentemente, violando la Constitucién Nacional.

En este sentido, no existen razones de Derecho interno para diferen-
ciar entre las decisiones de un 6rgano como el Comité de Derechos Hu-
manos del PIDCP y la Corte IDH. Si puede, en cambio, reconocerse algu-
na diferencia en el caso de la Comision IDH. Por tratarse en este ultimo
caso de un 6rgano cuya decision puede ser revisada por la Corte IDH, si el
Estado argentino decidiera remitir el caso a este tribunal, entonces la de-
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cision de la Comision no podria ejecutarse hasta que la Corte se haya ex-
presado sobre el particular. En todos los otros casos en que se tratase de
interpretaciones realizadas por los 6rganos encargados de dicha funcion
que no puedan ser revisadas por otra instancia internacional, la decisién
deberia poder ejecutarse a través de los tribunales locales.

La cuestién parece mas simple, al menos teéricamente, en lo que se re-
fiere a la diferencia entre casos individuales e informes generales. El prin-
cipio seria que en cualquier caso en que un derecho del individuo haya
sido violado por la accién u omisioén del Estado y éste pudiera demostrar
un interés legitimo en el cumplimiento de la decisién internacional, en-
tonces cualquier afectado podria presentarse ante los tribunales naciona-
les, sin que debamos distinguir entonces entre casos individuales e infor-
mes generales. Este seria el caso, por ejemplo, del derecho que asiste a ca-
da victima de la dictadura a presentarse ante los tribunales exigiendo el
cumplimiento de la recomendaciéon del Comité de Derechos Humanos
que, al considerar el informe por el art. 40 de la Argentina en marzo de
1995, recomendd la remociéon de las Fuerzas Armadas de todos los agen-
tes seriamente acusados de violar los derechos humanos durante la dicta-
dura militar 1976-19835%. En todo caso, para estos supuestos alguna difi-
cultad residiria en la determinacioén casuistica del caracter de afectado con
interés legitimo.

Hasta el presente, la aplicacion de las decisiones de los organismos in-
ternacionales en la Argentina ha estado dominada por la decisién politi-
ca. En este sentido, si bien corresponde reconocer los méritos del Estado
por haber cumplido, en general, con las recomendaciones o decisiones in-
ternacionales, entendemos que seria mas adecuado establecer mecanis-
mos de jurisdiccionalizacién para la aplicacion de estas decisiones, de mo-
do tal que, para el futuro, la cuestiéon no quede exclusivamente en las ma-
nos del Ejecutivo. Desde este punto de vista resulta urgente, de acuerdo a
nuestra opinion, una modificacion legislativa que amplie el proceso de re-
vision previsto en materia penal, incorporando a sus supuestos el de una
decision de organismo internacional al Estado argentino responsable por
la violacién de los derechos humanos de la persona condenada. Al dia de
hoy, de existir una decisiéon de esta naturaleza que el Poder Ejecutivo no
estuviera dispuesto a cumplir, sélo quedaria el remedio del habeas corpus,
cuyo éxito parece dificil considerando la tradicional interpretacion restric-
tiva que nuestros tribunales han hecho de esta accion.

59 Cf. CCPR/C/79/Add.46, durante su reunién 1411 (53° sesién) realizada el 5 de
abril de 1995.
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V. La estructura de este libro

Este volumen ha sido pensado y disefiado con el objeto de dar algunas
respuestas a estos y otros interrogantes. Si bien se trata de una compila-
cién de articulos, ellos han sido solicitados teniendo en cuenta una orga-
nizacion general de la materia, de la que esperamos poder dar al menos
un panorama. Asi, los articulos presentados deberian complementarse, ya
sea tratando cuestiones que se relacionan o presentando distintas visiones
de un mismo tema. Esperamos haber tenido al menos un éxito parcial en
la consecucion de los objetivos que originariamente nos planteamos.

El contenido se ha distribuido en tres partes, ademas de esta introduc-
cion y el estudio comparado a cargo de DuLITzKY que la acompana. En la
primera de ellas, hemos tratado de ofrecer un panorama de las distintas
cuestiones y puntos de vista existentes acerca de la relacién entre el DIDH
y el Derecho constitucional argentino. Para ello, contamos con los valio-
sos aportes de reconocidos juristas sobre la materia, que se complemen-
tan siempre y a veces se enfrentan. Las colaboraciones de BIbART CAMPOS,
MoNCAYO, VANOSSI, SCHIFFRIN y TRAVIESO se inscriben es esta linea; esta pri-
mera parte se completa con el ya mencionado articulo de FAppiaNo sobre
la ejecucion de las sentencias internacionales.

La Parte II esta destinada a los principios, deberes y practicas del DIDH
que ingresan al ordenamiento juridico argentino con la jerarquizacién
constitucional de los tratados. La idea que justifica este apartado ya fue
explicada mas arriba: la ratificacién de un tratado no sé6lo incorpora al De-
recho local los nuevos derechos tutelados, sino que significa también la
adopcién de una serie de principios y obligaciones de medio y resultado
que no pueden ser soslayadas.

En relacion con los principios, nos hemos concentrado excluyente-
mente en el pro homine, por entender que se trata de la piedra angular so-
bre la que reposa el DIDH. El articulo de Mdnica PiNTO, entonces, explica
el alcance y las consecuencias practicas de su aplicacion a la regulacion ju-
ridica de los derechos humanos. En el mismo capitulo, el articulo de Lilia-
na VALINA se refiere a un criterio que ha sido sistematicamente utilizado
por el sistema europeo de proteccién de los derechos humanos: el margen
de apreciacion de los Estados. Si bien no se trata técnicamente de un prin-
cipio sino de una doctrina, entendimos que ella se refiere a los limites del
control internacional y, en consecuencia, a los principios que deben seguir
los Estados parte del sistema europeo al momento de aplicar dentro de sus
jurisdicciones el mandato de la Convencion Europea sobre Derechos Hu-
manos. Si bien esta teoria no ha sido receptada por el sistema interameri-
cano vy, al igual que VALINA, deseamos que ello nunca ocurra, creemos que
algunos de los principios establecidos por esta doctrina han sido recogidos
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por la Comisién IDH en su reciente Informe en el caso “Marzioni”¢0. Al
aplicar la denominada “férmula de la cuarta instancia”¢l, la Comision es-
ta determinando qué decisiones de los tribunales locales no pueden ser re-
visadas internacionalmente.

En el capitulo referido a las obligaciones, en primer término analiza-
mos la obligaciéon de tutelar judicialmente los derechos. Para ello, hemos
solicitado una serie de estudios complementarios que se inician con el tra-
bajo de Agustin GorpiLLo acerca de los mecanismos de tutela de los arts.
43 y 75 inc. 22 de la CN y se completa con el anélisis de Daniel SABsAY so-
bre la novel institucién del amparo colectivo. Finalmente, Susana ALBA-
NESE realiza un pormenorizado andlisis de qué significa el plazo razonable
para la terminacion de un proceso estipulado en los instrumentos inter-
nacionales, como un elemento indispensable para la realizacién de la tu-
tela judicial. Por su parte, ABRAMOVICH y COURTIS extienden la obligacion
de proteccion judicial a los derechos econémicos, sociales y culturales.

Alejandro KAwABATTA analiza a continuacién la obligaciéon de reparar
las violaciones a los derechos humanos. En su completo andlisis sobre la
materia, presenta el fundamento de la obligaciéon y determina su alcance
a partir de los estudios de los expertos que han trabajado en el tema, pa-
ra concluir finalmente con una presentacion de las medidas reparatorias
que, hasta el presente, el Estado argentino ha dispuesto en relacién con
las violaciones a los derechos humanos cometidas durante la tltima dic-
tadura militar.

Esta seccion se cierra con una breve presentacion de las posibilidades
que abre la institucion del amicus curiae, como practica establecida en el
DIDH y que pudiera tener ventajosos aportes para su aplicacion por los
tribunales locales. No debe ignorarse, por ejemplo, que esta instituciéon
puede significar una valiosa herramienta para reducir los riesgos de la fal-
ta de informacion a la que hicimos referencia mas arriba respecto del es-
tado actual de la jurisprudencia internacional.

La tercera parte esta dedicada al tratamiento de algunos derechos en
particular. El objeto de esta seccién es doble: por un lado, informar sobre
los estandares internacionales sobre algunas materias especificas y, por el
otro, que estos ejemplos sirvan de guia para una aplicacion practica de los
principios explicados en las dos primeras partes.

60 Informe n° 39/96, Caso 11.673, en OEA/Ser.L/V/I1.95, Doc. 7 rev., 14 de marzo de
1997, p. 79 y siguientes.

61 gobre este tema, ver ALBANESE, Susana, La formula de la cuarta instancia, en
“Jurisprudencia Argentina”, 11/6/97, n° 6041, ps. 1 y siguientes.
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El tratamiento particularizado se inicia con las modificaciones que
Maier describe en el derecho del condenado a recurrir la sentencia a par-
tir de la ratificaciéon de la CADH y el PIDCP, como un ejemplo paradigma-
tico de las reformas legislativas que puede significar la incorporaciéon del
DIDH al ambito interno. Por su parte, BoviNo explica los lineamientos so-
bre encarcelamiento preventivo que estan receptados en los tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos. Seguidamente, FELGUERAS Y BERTONI
analizan el alcance del derecho a la libertad de expresion e informacion; el
primero dedicdndose a presentar el alcance de este derecho desde el pun-
to de vista de la jurisprudencia internacional, y el segundo tratando de
sentar algunos principios desde los derechos humanos sobre las eventua-
les responsabilidades ulteriores por la libre expresion. Juan MENDEZ inicia
el tratamiento del denominado derecho a la verdad, uno de esos derechos
implicitos que son a la vez un elemento fundamental para la consecucién
del objeto y fin del DIDH. Seguidamente, OLIVEIRA y GUEMBE exploran los
origenes de este derecho y su reciente recepcion jurisprudencial. En el ca-
pitulo siguiente, SABA intenta ir mas alld de las concepciones tradicionales
del derecho a la igualdad, planteando la necesidad de incluir la integracion
como una finalidad central de este derecho; por su parte, RODRIGUEZ , en
la que representa tal vez la posicion mas critica respecto al DIDH de las ex-
puestas en este volumen, plantea la necesidad de reformular el sistema de
proteccion de los derechos de las mujeres. BELOFFE, por su parte, se dedica
a analizar la Convencion sobre los Derechos del Nino y la falta de adecua-
cién interna a los estandares internacionales. Finalmente, el circulo se cie-
rra con el estudio que realiza Alberto Zuppi de la reciente Convenciéon con-
tra la Corrupcion, reflexiéon que abre la puerta sobre la redaccion de futu-
ras convenciones y demuestra que la proteccion de los derechos humanos
requiere a veces de nuevas férmulas para abordar viejos problemas, como
es, en este caso, la impunidad. De cualquier forma, como el mismo Zuppi
plantea, queda todavia por determinar si la multiplicaciéon de los instru-
mentos internacionales es una estrategia ttil en este sentido.

VI. Consideraciones finales

Es indudable que el DIDH tiene actualmente un gran impacto en el or-
denamiento juridico argentino. La reforma constitucional de 1994 y las
decisiones judiciales citadas, en uno y otro sentido, son una muestra de la
relevancia de esta rama del Derecho para nuestros tribunales. El recono-
cimiento de este impacto, no debe llevar, en cualquier caso, a obviar las
criticas de BELOFF®2 en relacion a la escasa adaptacion de la legislacion lo-

62 ver, en este mismo ejemplar, BELOFF, Mary, La aplicacion directa de la Convencidn
Internacional sobre los derechos del nifio en el ambito interno.
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cal a los estandares internacionales, ni el cambio radical que reclama Ro-
DRIGUEZ®3 para que el DIDH sea una herramienta 1til para asegurar los de-
rechos de las mujeres. Por el contrario, s6lo asumir estos desafios podra
garantizarnos avanzar en la direcciéon correcta, de modo tal de revertir la
situacion actual de violaciones graves y sistematicas a los derechos huma-
nos que son cotidianamente soslayadas por los tribunales.

Una explicacién para la trascendencia del DIDH en el ambito local
puede estar vinculada a la tradicional —y en algiin momento histoérico per-
versa— importancia que la Argentina le ha dado a su imagen internacio-
nal. Esta preocupacién ha llevado al Estado argentino a ser especialmen-
te proclive a conformarse a los estandares internacionales —incluyendo en
este punto el alto acatamiento a las decisiones de los 6rganos internacio-
nales—.

Por otro lado, un efecto no buscado de la enumeracién taxativa de ins-
trumentos internacionales que realiza el art. 75, inc. 22, fue que las edi-
ciones de la Constitucién Nacional a partir del 94 se componen del texto
de dichos instrumentos, generalizando asi un conocimiento que antes so-
lo tenian algunos. La remisiéon genérica al DIDH, por el contrario, si bien
hubiera sido técnicamente méas adecuada, hubiera sido sin duda menos
pedagogica. En este sentido, puede decirse que causas y azares se acumu-
lan favoreciendo el auge de la aplicacion judicial de los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos.

En todo caso, es obvio que nos encontramos en el caso del derecho ar-
gentino frente a la complementariedad alegada en el comienzo de este in-
troduccion; en esa interseccion por la que, al decir de BIDART CAMPOS, €S
en el ambito del Derecho interno donde los derechos deben lograr efecti-
vidad, pero es el Derecho internacional el que traza, imperativamente, los
parametros dentro de los cuales el Derecho interno tiene que resolver la
vigencia de los derechos tutelados.

No obstante, la aplicacién del DIDH, tal como se ha demostrado, ha da-
do lugar, también, a decisiones por lo menos discutibles, de forma tal que
no puede asegurarse que la incorporacién del DIDH por un Poder Judicial
de cuyo compromiso democratico se dude pueda llegar a ser perse una he-
rramienta de mejora.

En todo caso, si, como se ha sostenido, a partir del momento en que
los derechos migran hacia otra latitudes van adquiriendo algunas de las
formas del lugar al que arriban%4, habra que estar bien atento para que es-
ta dimensién nacional del DIDH no asuma algunas de las formas verna-
culas del autoritarismo.

63 Ver, en este mismo ejemplar, RopRIGUEZ, Marcela, Tomando los derechos humanos de
las mujeres en serio.

64 Cf. ArsTon, Philip, v STEINER Henry J., International Human Rightsin Context, citado.

31



La aplicacion de los tratados sobre
derechos humanos por los tribunales locales:
un estudio comparado

Ariel E. Dulitzky

I. Introduccion

La Argentina, desde sus origenes constitucionales, ha mostrado una
cierta apertura a los tratados internacionales. Hace mas de 140 afios Juan
Bautista ALBERD], el idedlogo de la Constitucién argentina sustancialmen-
te vigente hoy en dial, crefa que: “Cada tratado sera un ancla de libertad
puesta a la Constitucion. Si ésta fuera violada por una autoridad nacional,
no lo sera en la parte contenida en los tratados, que se haran respetar por
las naciones signatarias en ellos; y bastara que algunas garantias queden
en pie para que el pais conserve inviolable una parte de su Constitucion,
que pronto hara restablecer la otra”.

Claro que esta actitud no necesariamente se reflejé en la practica ju-
risprudencial y lamentablemente mucho menos en la vigencia real de los
derechos humanos. Mucha agua, y también mucha sangre, ha corrido
desde que ALBERDI sefalara la importancia de los tratados internacionales.
Sin embargo, en la Argentina de 1997 es posible intentar algunas reflexio-
nes en torno a los tratados de derechos humanos.

El objetivo de nuestro trabajo es situar en el contexto latinoamerica-
no, o interamericano si se prefiere, dos aspectos esenciales de la inciden-
cia de los tratados internacionales de derechos humanos en Argentina.
Por un lado, el proceso que se vive en el constitucionalismo latinoameri-
cano en el que se inscribe la Constitucion argentina, de recepcionar ex-
presamente a la normativa internacional de derechos humanos. Por el
otro, llamar la atencidon sobre las comunicaciones que existen entre los or-

1 ArBERDI, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Re-
publica Argentina, Buenos Aires, Ed. Plus Ultra, 1991, p. 255.
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ganos del sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos
y algunos tribunales latinoamericanos, entre ellos la Corte Suprema de
Justicia de la Naci6n.

El marco de referencia para nuestro trabajo sera la premisa de que en
el ambito de la proteccidon internacional de los derechos humanos, se ha
mostrado una evolucién maés vigorosa de las relaciones entre el derecho
constitucional y el derecho internacional, permitiendo a un sector de la
doctrina hablar del Derecho Constitucional Internacional, entendiéndolo
como aquella rama del derecho que verifica la fusion e interacciéon entre
ambas esferas juridicas?.

En materia de derechos humanos, ya superada la clasica distincion en-
tre derecho internacional y derecho interno, ambos interacttian, auxilian-
dose mutuamente en el proceso de tutela de las libertades fundamentales.
Los derechos humanos, hoy en dia, son una materia comun al derecho in-
ternacional y al derecho interno. En el &mbito nacional, el derecho cons-
titucional, por su propia naturaleza, es quien se ocupa primordialmente
de los derechos humanos. En especial, aunque no exclusivamente, las
Constituciones contienen un catidlogo de derechos, de garantias y meca-
nismos de control y protecciéon. A este hecho, debe agregarse la circuns-
tancia de que son las Constituciones quienes regulan la jerarquia que los
tratados de derechos humanos ocuparan en el orden interno3.

Las Constituciones contemporaneas reflejan esta realidad tomando co-
mo fuente de inspiracion a las normas internacionales4, refiriéndose ex-
presamente a los tratados de derechos humanos, o concediendo un trata-
miento especial o diferenciado en el plano interno a los derechos y liber-
tades internacionalmente reconocidos.

Paralelamente a este proceso, es posible observar que los érganos de
fiscalizacion internacional de los derechos humanos han entrado en un
proceso de comunicacion con los tribunales nacionales. Las alternativas
de este didlogo son muiiltiples y con diferentes grados de interaccién pero

2 Provesan, Flavia, Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional, Max Limo-
nad, Rio de Janeiro, 1996, p. 45.

3 AvaLa Corao, Carlos M., El Derecho de los Derechos Humanos (La Convergencia entre el
Derecho Constitucional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos), “El Derecho”, ps.
160-760.

4 En multiples Constituciones pueden encontrarse articulos que son practicamente
copia textual de normas de derecho internacional. Por ejemplo el articulo 68 de la Cons-
titucién de Honduras relativo a la integridad personal es una réplica exacta del articulo
5, incisos 1 y 2, de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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con el denominador comin de que tampoco en este aspecto hay dos com-
partimentos estancos. Ambos, 6rganos internacionales y tribunales nacio-
nales, se observan e influyen reciprocamente.

El objetivo principal del trabajo serd exponer como, en materia de de-
rechos humanos, las nuevas Constituciones de América Latina no siguen
necesariamente los mismos principios que adoptan en el resto de los am-
bitos abarcados por el derecho internacional, con la intenciéon de contex-
tualizar las reformas constitucionales en la Argentina. A la par, analizare-
mos las comunicaciones entre los 6rganos del sistema interamericano y
los tribunales, deteniéndonos en tres tribunales especificos (de Argentina,
Costa Rica y Colombia) como ejemplos del didlogo y contexto que men-
cionabamos.

Il. Las particularidades de los tratados referentes a
los derechos humanos

Los tratados de derechos humanos poseen particularidades que los dis-
tinguen de los tradicionales, por lo que resulta 1til destacar algunas de ta-
les especificidades. En los tratados tradicionales, sean multilaterales o bi-
laterales, los Estados partes persiguen un intercambio reciproco de bene-
ficios y ventajas, especialmente en aquellos conocidos en la doctrina co-
mo tratados-contratos’. En este sentido, los Estados, al redactar un trata-
do, buscardn mantener una correlaciéon entre los derechos y los deberes
que asumiran, procurando que exista un cierto equilibrio entre las partes
contratantes.

La Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, teniendo en
cuenta este necesario equilibrio entre las partes de un tratado, permite
que el incumplimiento grave de sus obligaciones por una de ellas sirva de
base para la terminacion del tratado o para la suspension parcial o total de
sus efectos (art. 60). El derecho de los tratados también recepta la clausu-
la rebus sic stantibus® y, dentro de determinadas condiciones, permite que
un cambio fundamental de circunstancias sobrevenido después de la ce-
lebraciéon de un tratado, constituya causa legitima para que la parte afec-

5 CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio, Curso de Derecho Internacional Piiblico, Ed. Tecnos,
Madrid, p. 108.

6 Esta cldusula refleja todavia lo que se ha denominado la preservacién de cierto fla-
vor del derecho romano, en el campo del derecho de los tratados, adquirido durante el
periodo de dominio académico de los tedricos de Europa continental. Ver STEINER,
Henry, y ALstoN, Philip, International Human Rights in Context, Clarendom Press Oxford,
1996, p. 31.
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tada lo dé por terminado o se retire de é17. Estos ejemplos demuestran que
el equilibrio entre los intereses de las partes representa una caracteristica
tipica de los tratados en general.

La situacion es totalmente diferente en las convenciones relativas a los
derechos humanos. No puede considerarse que el objeto y fin de los tra-
tados de derechos humanos sea equilibrar reciprocamente intereses entre
los Bstados8. Los tratados de derechos humanos, por el contrario, persi-
guen el establecimiento de un orden ptblico comun a las partes, que no
tiene por destinatario a los Estados, sino los individuos®. La Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos ha sefialado que:

“... los tratados concernientes a esta materia estan orientados, mas que a esta-
blecer un equilibrio de intereses entre Estados, a garantizar el goce de derechos
y libertades del ser humano”10.

Diversos organismos internacionales han hecho referencia a tal cir-
cunstancia. La Corte Internacional de Justicia fue la primera en subrayar
las peculiaridades de estas convenciones cuando, respecto de la Conven-
cién para la Prevencion y Represion del Delito de Genocidio, senalo:

“En tal convencion los Estados contratantes no tienen intereses propios, tienen
solamente, todos y cada uno de ellos, un interés comun, que es el de preservar
los fines superiores que son la razén de ser de la convencién. En consecuencia,
en una convencion de este tipo no puede hablarse de ventajas o desventajas

7 Articulo 62 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados. Vedse Cor-
te Internacional de Justicia, asunto de la jurisdiccién de pesca (resoluciéon sobre juris-
diccion de la Corte), ICJ, Reports, 1973, ps. 18-19.

8 CassEsE, por tal motivo, ha criticado a las Constituciones que contienen previ-
siones sobre la reciprocidad en materia de tratados sin hacer las especificaciones corres-
pondientes, entre ellas las relativas a los tratados de derechos humanos. CASSESE, Anto-
nio, Modern Constitutions and International Law, 195 Recueil des Cours 331, 1985, p. 406.

9 NIKKEN, La protecdon, op. dt, p. 90. Véanse los diversos votos disidentes o razona-
dos del Juez CangaDO TRINDADE en los que llega a multiples y protectoras conclusiones
en virtud del caracter objetivo de las obligaciones establecidas en los tratados de dere-
chos humanos: caso “Caballero Delgado y Santana”, Reparaciones, Sentencia de 29 de
enero de 1997, voto disidente del Juez A. A. CANGADO TRINDADE, parr. 13 y ss.; caso “Bla-
ke”, Excepciones Preliminares, sentencia de 2 de julio de 1996, voto razonado del Juez
A. A. CANGADO TRINDADE, parr. 14 y ss.; caso “El Amparo”, Resolucion de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos del 16 de abril de 1997, voto disidente del Juez A. A.
CANGADO TRINDADE, parr. 17 y siguientes.

10 Corte Interamericana de Derchos Humanos, Opinién Consultiva OC-1/81,
“Otros tratados”, Serie A, n° 1, parr. 24.
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individuales de los Estados, ni de mantener un equilibrio contractual exacto
entre derechos y deberes. La consideracion de los fines superiores de la Con-
vencion es, en virtud de la voluntad comun de las partes, el fundamento y la
medida de todas las disposiciones”!1,

La Corte Europea de Derechos Humanos varias veces ha sefialado que
el objetivo del Convenio Europeo es el establecimiento de un orden pu-
blico para la proteccion de los seres humanos. En el caso “Soering” desta-
c6 que:

“al interpretar el Convenio Europeo de Derechos Humanos debe tenerse en
cuenta su caracter especifico de tratado que instrumenta una garantia colecti-
va para el respeto de los derechos humanos y libertades fundamentales”12.

En nuestro continente, la Corte Interamericana ha enfatizado que di-
chos instrumentos:

“no son tratados multilaterales del tipo tradicional concluidos en funcién de un
intercambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados con-
tratantes. Su objeto y fin son la protecciéon de los derechos fundamentales de
los seres humanos independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su
propio Estado como frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos
tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten a un orden legal
dentro del cual ellos, por el bien comtin, asumen varias obligaciones, no en re-
lacién con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccién”13.

Estas peculiaridades determinan, entre otras cuestiones, que en mate-
ria de tratados de derechos humanos, sea inadecuado aplicar la exceptio
non adiplenti contractus. Por eso, la terminacién o suspension de un trata-
do por una de las partes, a causa del incumplimiento grave de sus obliga-
ciones por otra —uno de los efectos tipicos de la reciprocidad- no es apli-
cable a estos tratados. La Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, excluye especificamente en este punto “a las disposiciones rela-
tivas a la proteccion de la persona humana contenidas en tratados de ca-
racter humanitario, en particular las disposiciones que prohiben toda for-

11 Reservas a la Convencién sobre el Genocidio, Opinién Consultiva, CLJ, Recueil
1951, p. 23.

12 Corte Europea de Derechos Humanos, Caso “Soering”, 7 de julio de 1989, parra-
fo 87.

13 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-2/82, “El
efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (arts. 74 y 75)”, 24 de setiembre de 1982, parr. 47.
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ma de represalia con respecto a las personas protegidas por tales tratados”
(art. 60.5).

Tampoco todo el sistema de reservas puede aplicarse directamente a
los tratados de derechos humanos tal como se aplica en el tradicional de-
recho de los tratados. Especificamente no puede sostenerse que una nor-
ma determinada a la que algtin Estado le formul6 una reserva al momen-
to de ratificar la respectiva Convencién no sea obligatoria para el resto de
los Estados en virtud de dicha reserval4.

Como un ejemplo adicional de la inaplicabilidad del principio de reci-
procidad, muchos de los tratados de derechos humanos, ante su incum-
plimiento por un Estado —es decir por violacién de alguno de los derechos
reconocidos—, en lugar de permitir la terminacién o suspensiéon del mis-
mo, prevén que los demds Estados presenten denuncias ante los drganos
de proteccion, alegando la violacién del tratado!>.

En sintesis, en este tipo de tratados se atenta, sin que esto implique
que desaparezca, la dimension contractualista de los tratados. Todo ello en
la medida en que el marco convencional de los derechos humanos!6 no
persigue la reciprocidad entre derechos y deberes de los Estados, sino que
busca crear “obligaciones colectivas que disfrutan... de una garantia colec-
tiva”17.

La naturaleza particular de este tipo de convenios, justifica el trata-
miento especial que diversas Constituciones latinoamericanas le dispen-
san a los derechos internacionalmente protegidos por tratados. Es obvio
que no sera lo mismo el efecto interno e internacional que produzca la ra-
tificaciéon de un tratado internacional general que la de un tratado de pro-
teccion de derechos humanos. Esta es una de las justificaciones a las que
los constituyentes se preocupan por darle un especial tratamiento a las
convenciones internacionales de derechos humanos!8.

14 ByugrGeNTHAL, Thomas, The Advisory Practice of The Inter-American Human Rights
Court, en La Corte Interamericana de Derechos Humanos, Estudios y Documentos, IIDH, San Jo-
sé, 1985, ps. 41-44.

15 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (art. 45, que requiere una de-
claracion especial de los Estados), Convencién Internacional sobre la Eliminacién de To-
das las Formas de Discriminacion Racial (arts. 11 y ss.), Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (arts. 41 y ss.), etcétera.

16 CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio, Soberania de los Estados y Derechos Humanos en el
Derecho Internacional Contemporaneo, Ed. Tecnos, Madrid, 1995, ps. 66/67.

17 Corte Europea de Derechos Humanos, caso Irlanda contra Reino Unido de Gran
Bretafia, Sentencia de 18 de enero de 1979, parr. 239.

18 para la justificacién del tratamiento diferenciado en las Constituciones basado so-
bre las caracteristicas peculiares de los tratados, ver para Chile, MepiNa, Cecilia, Consti-

38



estudio comparado

La jerarquia normativa que se asigna a una norma, en este caso los tra-
tados de derechos humanos, es siempre el fruto de opciones politicas que
elevan una materia en vez de otra. No son otra cosa que decisiones poli-
ticas que traducen en valores acuerdos entre distintos intereses!?.

No hay nada en la naturaleza de un tratado, una Constitucién, una ley,
un reglamento, o una disposicién, que la haga superior o inferior a las de-
mas. Lo tnico diferencial es que los constituyentes optan por otorgar de-
terminada ubicaciéon supraordenada a algunas y colocar a las demas en
una escala descendente.

Esto representa una valoracion especial de determinadas materias —en-
tre ellas los derechos humanos— que conduce a quienes elaboran las Cons-
tituciones a colocarla entre los peldafnos superiores del ordenamiento ju-
ridico, a fin de reafirmar su valor trascendente.

Ill. El constitucionalismo latinoamericano frente al derecho
internacional de los derechos humanos:
una apertura al dialogo

Desde la segunda mitad de la década del 70, diversas Constituciones
latinoamericanas reflejaron la penetraciéon de los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos en el derecho interno. Esta situacién, sin
embargo, no es particular del constitucionalismo latinoamericano, pues
existen diversas Constituciones, en especial de Asia y Africa y més recien-
temente de Europa del Este, que también hacen expresa mencién a nor-
mas del derecho internacional de los derechos humanos, generalmente la
Declaracién Universal de Derechos Humanos20.

tucion, Tratados y Derechos Esendiales, Corporacion Nacional de Reparacion y Reconcilia-
cién, Santiago de Chile, 1992, p. 49; para Brasil, ver PiovesaN, Flavia, Direitos Humanos
e Direito Constitucional Internacional, Max Limonad, Rio de Janeiro, 1996, ps. 94 y 98; pa-
ra Guatemala y Espafia, HITTERs, Juan Carlos, Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos, Buenos Aires, Ed. Ediar, 1991, t. I, p. 185.

19 prepieri, Alberto, El sistema de fuentes del Derecho, en La Constitucion Espafiola de
1978, Estudio Sistematico, dirigido por PREDIERI y GARCIA DE ENTERRIA, Ep. Civitas, Madrid,
1984, p. 192.

20 por ejemplo, la Constitucién de la Reptiblica Popular Democratica de Yemen de
1970, art. 13 paragrafo 1; Constitucion de Somalia de 1979, art. 19. Ver CASSESE, Anto-
nio, Modern Constitutions, op. cit. En el mismo sentido, la Constitucion de Malawi (art.
2.1.iii) hace referencia a la obligacién del Gobierno de asegurar los derechos reconocidos
en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Con base en esta disposicion, el
Tribunal Supremo de Malawi declaré inconstitucional una norma que impedia al aboga-
do reunirse de manera privada con su cliente detenido. Caso “Mhone vs. Attorney Ge-
neral”, citado en Commomwealth Human Rights Law Digest, “Interights”, t. 1996-1, p. 106.
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América Latina no ha permanecido ajena a la tendencia de otorgar un
tratamiento diferenciado o especial a los tratados de derechos humanos21.
Por el contrario, sus més recientes Constituciones se hacen eco de este
nuevo enfoque al clasico dilema de la jerarquia normativa e incorporaciéon
de los tratados en el orden juridico interno22.

Las técnicas que los constituyentes latinoamericanos han utilizado pa-
ra incluir estos tratados, son muy diversas, pero todas reflejan una identi-
dad y objetivo comun. Los derechos humanos, como materia que recibe
la atencién de la comunidad internacional, preocupan también a los re-
dactores de los textos constitucionales, que entienden que deben darles
un tratamiento especial.

Debido a esta diversidad de técnicas, hemos agrupado las referencias
constitucionales explicitas a las normas internacionales relativas a dere-
chos humanos en algunas categorias. Como cualquier clasificacion, tiene
un caracter convencional y hasta, en cierta medida, arbitrario. El inico
objetivo que persigue el agrupamiento es clarificar y procurar sistematizar
el modelo constitucional latinoamericano, si se nos otorga la licencia de
hablar de la existencia de tal modelo. Esto, en modo alguno, significa
compartimentar de tal manera las Constituciones, que impida ver la iden-
tidad comun entre ellas, o que distribuir sus preceptos entre los distintos
puntos de la clasificaciéon haga olvidar que cada una es un texto Gnico que
debe ser analizado integralmente?23,

21 QuiroGa Lavie, Humberto, Derecho Constitucional Latinoamericano, UNAM, México,
1991, p. 72.

22 ver DuLitzky, Ariel, Los tratados de derechos humanos en el constitucionalismo Jatinoa-
mericano, en Estudios especializados de derechos humanos I, San José, IIDH, 1996, ps. 129 y
ss.; P1ovesaN, Flavia, Direitos Humanos, op. cit.,, ps. 101/103.

23 Diversos tribunales siguen la pauta de una interpretacién organica de las Cons-
tituciones de sus respectivos paises, es decir como un todo, donde cada una de las dis-
posiciones del texto es interpretada en conexién con las demas. Un ejemplo de ello, es
la reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon que sostiene
que: “La Constitucion debe analizarse como un conjunto armoénico dentro del cual ca-
da parte ha de interpretarse a la luz de las disposiciones de todas las demés” (Fallos
167:121). SAGUES, Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional, Ed. Astrea, Buenos Aires,
1988, t. I, y CoNrAD, Hess, Escritos de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Consti-
tucionales, Madrid, 1983. En un sistema legal totalmente diferente, la Corte Suprema
de Sud-Africa ha sefialado que “considerar esta o cualquier otra seccién aisladamente
es contraria a las reglas de interpretacion para otorgar efecto al espiritu y propdsito de
la Constitucién”, caso “Martinkinca vs. Council of State”, del 13 de enero de 1994 (tra-
duccioén del autor).
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La clasificacion propuesta de las clausulas constitucionales latinoame-
ricanas con menciones expresas relativas a los derechos humanos inter-
nacionalmente protegidos es la siguiente:

1. Clausulas interpretativas.
II. Clausulas reconocedoras de derechos implicitos o no enumerados.
III. Clausulas reguladoras de procedimientos especiales.
IV. Clausulas declarativas.
a) Preambulos.
b) Pautas relativas a la politica exterior del Estado.
¢) Pautas de actuacion para 6rganos estatales.
d) Relativas a procesos de integracion.
V. Clausulas jerarquicas.
a) Constitucional.
1. Tratados y declaraciones.
2. Derechos consagrados en tratados.
3. Proteccién constitucional.
4. Derechos en particular.
b) Sobre el derecho interno.

I. Clausulas interpretativas

La primera clasificacidon incluye aquellas Constituciones que han opta-
do por otorgarle a los operadores juridicos pautas concretas acerca de co-
mo deben interpretarse las normas relativas a los derechos humanos24 y
en ellas han incluido referencias expresas al derecho internacional?>.

24 BiparT CAMPOs ha sostenido que las Constituciones que no poseen tales pautas
de manera explicita merecen interpretarse como si las contuvieran implicitamente, si es
que verdaderamente responden a la tipologia democratica. Ello porque toda Constitu-
cion democrética se apoya en un plexo de derechos que se inspira en una filosofia simi-
lar a la del derecho internacional de los derechos humanos, es decir el personalismo hu-
manista. En segundo término, porque al ingresar a un sistema universal o regional de
derechos humanos componen de manera unitaria su sistema de derechos con dos fuen-
tes afines: la Constitucion y el derecho internacional. BibART CAMPOS, German, La inter-
pretacion del sistema de Derechos Humanos, en “Revista del IIDH”, n° 19, enero/junio 1994,
p. 28. Vanossi, en cambio, sostiene que esta clausula interpretativa deberia figurar ex-
presamente en la Constitucion, siendo, por lo tanto, una tarea de los constituyentes in-
cluir un mandato hermenéutico de tal tipo. Seria, en definitiva, un problema de técni-
ca constitucional. Vanossi, Jorge Reinaldo, La operatividad de las normas internacionales.
Cuestiones de orden constitucional, “Jurisprudencia Argentina”, 15 de septiembre de 1993,
ps. 6-7.

25 puede considerarse que esta tendencia fue inaugurada por la Constitucién por-
tuguesa de 1976, con su conocido articulo 16: “Los preceptos constitucionales y legales
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Il. Clausulas que reconocen derechos implicitos
0 no enumerados

Dentro de las técnicas constitucionales es comun hallar una clausula
que se denomina “derechos implicitos”. En ella se suele establecer que los
derechos expresamente declarados no implican la negacion de otros que
surgen de la naturaleza humana, que son inherentes al hombre, a la so-
berania popular, etcétera2®. Algunas Constituciones hacen referencia, al
hablar del catalogo de derechos o a los derechos no enumerados, no sola-
mente al que ellas mismas contienen sino que expresamente mencionan
a las normas de origen internacional relativas a derechos humanos.

Esta referencia ilustra sobre la concepcion de los constituyentes acer-
ca de la integralidad del sistema de derechos. Ya no consideran que los
unicos derechos garantizados son los de la propia Constitucion, sino que
también se encuentran los que tienen su fuente normativa en el derecho
internacional. Pero aun a falta de ellos puede haber todavia derechos im-
plicitos o no enumerados.

En materia de derechos implicitos hay dos vertientes diferenciadas en
el constitucionalismo latinoamericano. Por un lado, estan aquellas Cons-
tituciones que establecen que los derechos reconocidos constitucional-

relativos a los derechos fundamentales deben ser interpretados e integrados en armonia
con la Declaracion Universal de Derechos Humanos” (art. 16.2). Dos afios después, la
Constitucion espafnola, receptaria en su art. 10.2 una declaraciéon similar a la del art.
16.2 de la Constitucion portuguesa, pero no se limito sélo a la Declaracién Universal si-
no que incluy6 también a “los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas ma-
terias ratificados por Espana”.

En América Latina, la Constitucion peruana de 1993, siguiendo casi al pie de la le-
tra la redaccion de su par espanola, entre sus disposiciones finales y transitorias incluye
que “Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucién recono-
ce se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados
por el Pert” (Disposiciéon Cuarta). La Constitucion Politica de Colombia de 1991, to-
mando también en este punto como modelo a la Constitucion de Espaiia, en su articu-
lo 93, luego de determinar que los tratados de derechos humanos ratificados prevalecen
en el orden interno, establecié que los derechos constitucionalmente consagrados seran
interpretados de conformidad con los tratados de derechos humanos ratiticados por Co-
lombia.

26 gaGuEs, Néstor Pedro, Los derechos no enumerados en la constitucién nacional, Anales
de la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, t. XIV-1985, Buenos Aires,
1986, p. 103.
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mente no excluyen otros incluidos en normas internacionales??. La otra
vertiente la integran las Constituciones que sefialan que el catdlogo de de-
rechos que figura en ellas y en los tratados no niegan a otros que son in-
herentes a la persona humana?8.

lll. Clausulas reguladoras de procedimientos especiales

Una técnica que algunas Constituciones utilizan es prever mecanismos
especiales para la aprobacién2? o denuncia3 de tratados de derechos hu-

27 Un ejemplo del primer grupo lo constituye la norma constitucional brasilefia de
1988 que estipula que los derechos y garantias en ella reconocidos no excluyen otros
resultantes del régimen y de los principios por ella adoptados, o en los tratados en que
Brasil sea parte (art. 5.2).

En virtud de esta disposicion, y a diferencia del resto de los tratados, los referidos a
la proteccién internacional de los derechos humanos, integran y complementan el ca-
tdlogo de derechos constitucionales y son directa e inmediatamente exigibles en el pla-
no interno. Asi, los derechos internacionales constitucionalmente protegidos, deben go-
zar del mismo régimen constitucional que el resto de los derechos y garantias funda-
mentales.

28 En el segundo grupo podemos incluir a la Constitucién colombiana que estable-
ce que la “enunciaciéon de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion y en
los convenios internacionales vigentes, no deben interpretarse como negacion de otros
que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos” (art.
94).

29 El articulo 164 de la Constitucién Politica de Colombia, por ejemplo, establece
que “el Congreso dara prioridad al tramite de los proyectos de ley aprobatorios de los
tratados de derechos humanos que sean sometidos a su consideracién por el Gobierno”.
En esta categoria también se incluye la Constitucion argentina. Los tratados y conven-
ciones sobre derechos humanos que no tienen jerarquia constitucional en Argentina,
luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes
de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucio-
nal (art. 75, inc. 22). El texto constitucional argentino ha diseniado, en realidad, un me-
canismo doble de mayorias calificadas, no para aprobar un tratado, sino para incorpo-
rarlo con rango constitucional.

Una pauta concreta en materia de celebracion o ratificacion de tratados, o para el
otorgamiento de concesiones mediante contratos con Gobiernos o empresas internacio-
nales, se encuentra en el articulo 146 de la Constitucién salvadorefia, en virtud de tal
disposicion, ninguna autoridad puede concluir tratados ni otorgar concesiones que, en-
tre otras cosas, lesionen o menoscaben los derechos y garantias fundamentales de la
persona humana.

30 En el articulo 142, la Constitucién paraguaya equipard a su propia jerarquia, al
menos en cuanto a estabilidad se refiere, los tratados relativos a derechos humanos ya
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manos. Las Constituciones optan por dejar de lado el procedimiento regu-
lar y, por lo general, exigen mayorias particulares cualificadas para habi-
litar a un 6rgano a producir determinado acto —en nuestro caso aprobar o
denunciar tratados de derechos humanos-3!, distintas de lo que sucede
con las normas de similares caracteristicas —tratados en general-.

Esta metodologia no es trivial, sino que implica una opcién politica y
una revalorizacién de la proteccion de la persona humana, al estipular
que para aprobar o denunciar tratados de derechos humanos no son sufi-
cientes mayorias simples sino que se requiere un amplio consenso entre
los distintos grupos parlamentarios.

IV. Clausulas declarativas

Dentro de las técnicas constitucionales utilizadas, encontramos aque-
llas que recurren a normas-principios, es decir mandatos que pueden rea-
lizarse en diferente medida, que no estan precisamente determinados si-
no que aparecen como antecedentes abiertos en alcance e intensidad32.

En este sentido, los tratados de derechos humanos como normas-prin-
cipios contenidos en clausulas declarativas, a diferencia del criterio inter-
pretativo deben utilizarse como método de concretizacion. La funcién de
concretizacion conlleva la complementacion, el llenado de algo fijado tni-
camente en la direccién o principio, que se mantiene abierto y que re-
quiere de esta actividad ulterior para ser plenamente realizable33; mien-
tras que la interpretacion implica indagacién del contenido y del sentido
de algo precedente que de este modo se completa y se diferencia en tan-
to se ve enriquecido su contenido34.

que éstos “no podran ser denunciados sino por los procedimientos que rigen para la en-
mienda” de la Constitucion. En Argentina los tratados s6lo pueden ser denunciados por
el Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacién de las dos terceras partes de la totalidad
de los miembros de cada Camara del Congreso de la Nacion.

31 PrEDIERI, Alberto, El Sistema, op. cit., ps. 184/186.

32 BocKENFORDE, Ernst-Wolfgang, Escritos sobre Derechos Fundamentales, Nomos Ver-
lagsgesellschaft, Baden-Baden, 1993, p. 126.

33 BOCKENEORDE, Escritos, op. dt, p. 127.

34 Obviamente esta descripcién de la funcién interpretativa puede considerarse
muy limitada y conservadora. La hemos utilizado con el tinico objetivo de contraponer-
la a la funcién de concretizacion. Para una vision integral de lo que debe ser la interpre-
tacion de los derechos humanos puede consultarse BibarRT CAMPOS, German, La interpre-
tacion, op. dit.
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Desde esta perspectiva, las cldusulas declarativas son mandatos con va-
lidez universal que trascienden la relaciéon tradicional Estado-ciudadano
transformandose en principios y garantias superiores del ordenamiento
juridico en su conjunto.

a) Preambulos

Hay Constituciones que, sin llegar a establecer un tratamiento espe-
cial, de alguna forma también receptan esta nueva tendencia, incluyendo
en sus preambulos una declaracion expresa relativa a la vertiente interna-
cional de la proteccién de los derechos de la persona humana3>.

El valor de una declaracion de este tipo en el Preambulo, no puede ser
limitada a un simple decorativo introductorio, sino que debe tener conte-
nido y valor normativo. Al establecer fines y objetivos del Estado, asi co-
mo el techo ideoldgico de la Constitucién, al menos, debe ser una pauta
interpretativa de todo el texto constitucional al que precede36.

b) Pautas relativas a la politica exterior del Estado

Diferentes Constituciones han optado por incluir principios relativos a
la conduccion de la politica exterior y, entre ellos, referencias expresas a los
derechos humanos37. Muchos de los principios que reconocen constituyen
normas imperativas del derecho internacional que rigen sin necesidad que
el Estado las acepte expresamente. Su recepcion en la Constitucion impli-
ca, al menos, hacerlos exigibles de manera directa internamente.

35 Por ejemplo, la Constitucién venezolana en su Predmbulo establece entre los
propositos de la Republica “el de cooperar con las demads naciones... en los fines de la
comunidad internacional sobre la base de... la garantia universal de los derechos indi-
viduales y sociales de la persona humana...”.

36 yéase Vanossi, Jorge Reinaldo, Predmbulo de las Constituciones, Enciclopedia Juri-
dica Omeba, Buenos Aires, 1964, t. XXII, p. 729.

37 La Constitucién guatemalteca establece que, en materia de politica exterior, Gua-
temala normara sus relaciones con otros Estados “de conformidad con los principios, re-
glas y practicas internacionales con el propésito de contribuir... al respeto y defensa de
los derechos humanos” (art. 149). En un sentido similar, la Constitucion brasilefia de
1988 proclama que Brasil se rige en sus relaciones internacionales por el principio de la
prevalencia de los derechos humanos (art. 4.II). La misma tendencia sigue la reciente
Constitucion del Paraguay, que advierte que la “Republica admite los principios del de-
recho internacional... y proclama el respeto de los derechos humanos”. Esta pauta de
relacionamiento internacional se encuentra reforzada por el articulo 145 que establece
que la Repuiblica de Paraguay, en condiciones de igualdad con otros Estados, admite un
orden juridico supranacional que garantice la vigencia de los derechos humanos.
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Dichas declaraciones no son meras enunciaciones, representan direc-
trices de politica, decisiones fundamentales que deben determinar el ac-
tuar del Estado en sus relaciones internacionales38.

¢) Pautas de actuacion para érganos estatales

Siguiendo con las Constituciones que contienen clausulas declarativas,
se deben incluir a aquellas que establecen deberes especiales en materia
de derechos humanos para todos los 6rganos del Estado o para alguno de-
terminado3®.

Estas clausulas contienen verdaderos mandatos constitucionales de ac-
tuacion para los 6rganos estatales. Prevén deberes juridicos-objetivos que
tienen por destinatarios a los 6rganos estatales tanto en el ambito de la le-
gislacién, como en el de la administracién40. Clausulas de este tipo no de-
jan espacio para no hacer nada, o para hacerlo de cualquier manera, o pa-
ra dilatar los tiempos de su concretizacion con absoluta discrecionalidad.
No implican simples consejos, sino que proyectan un plan o programa de
cumplimiento obligatorio aun cuando dejan el margen de apreciacion a
los 6rganos a quienes se dirige para la opcién de las politicas coyuntura-
les concretas*!.

38 MeNDEZ Siva, Ricardo, Bases Constitucionales de la Politica Exterior, en Problemas ac-
tuales del Derecho Constitucional. Estudios en Homenaje a Jorge Carpizo, UNAM, México,
1994, ps. 259 y 262/263.

39 Las modificaciones introducidas a la Constitucién chilena en 1989 al articulo 5
(II) disponen que: “... es deber de los 6rganos del Estado, respetar y promover tales de-
rechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ra-
tificados por Chile y que se encuentren vigentes”. El articulo 75, inciso 24, de la Cons-
titucién Argentina establece una obligacién adicional para el Congreso ya que debe le-
gislar y promover medidas de accion positiva que garanticen la igualdad real de oportu-
nidades y de trato y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por la Consti-
tucion y los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos. En Colombia,
en los estados de excepcion, no podran suspenderse los derechos humanos, ni las liber-
tades fundamentales (art. 214.2). Este articulo debe leerse en conjunto con el articulo
93 que establece que los tratados y convenciones internacionales ratificados por el Con-
greso que reconocen derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de
excepcion, prevalecen en el ordenamiento interno. Adicionalmente, el mismo articulo
214.2 estipula que durante los estados de excepcion se respetaran las reglas del derecho
internacional humanitario.

40 BOCKENFORDE, Escritos, op. cit., p.81.

41 Bipart CAMPOS, German, El derecho de la Constitucion y su fuerza normativa, Ed.
Ediar, Buenos Aires, 1995, p. 164.
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d) Relativas a procesos de integracion

Los procesos de integracion y la transferencia de competencia en 6rga-
nos transnacionales42, también ha tenido impacto en el derecho constitu-
cional. El problema del respeto de los derechos humanos en tales proce-
sos es un tema vastamente discutido en Buropa43.

Indudablemente, la consolidaciéon de los procesos de integraciéon en
América Latina y la practica europea han sido tenidos en cuenta por los
constituyentes que, en los desarrollos recientes, hacen referencias especi-
ficas a los limites y relaciones entre integraciéon y derechos humanos44.

V. Clausulas jerarquicas

Ante la pluralidad de fuentes normativas existentes, los ordenamien-
tos juridicos deben establecer alguna jerarquia entre ellas. Por lo general,
el principio jerarquico prescinde del contenido de la fuente para otorgar-
le alguna ubicacion en la escala normativa. Esta situacion paulatinamen-
te se ve modificada en algunos campos, entre ellos en el de la protecciéon
de la persona humana.

Las formas en que tal operacion se realiza son variadas, aun cuando
todas coinciden en el objetivo de darle un lugar preeminente al derecho
internacional de los derechos humanos o a un sector del mismo.

42 CasessE, Modern Constitutions, op.dt, p. 413.

43 La Corte de Justicia de las Comunidades Europeas ha sefialado, desde hace tiem-
po, las relaciones entre el derecho comunitario y los derechos humanos. En 1969, ya
indicaba que este proceso de integraciéon no podia amenazar los derechos fundamenta-
les de la persona que se encuentran recogidos en los principios generales del derecho
comunitario (caso “Stauder vs. Ciudad de Ulm”, del 9 de noviembre de 1969). Véase,
HittERS, Juan Carlos, Derecho Internacional, op. cit., ps. 39 y 259. Posteriormente el Tribu-
nal comunitario europeo avanzaria atin mas al sentar que el aseguramiento de tales de-
rechos debia basarse sobre las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miem-
bros y en “las convenciones internacionales para la proteccion de los derechos del hom-
bre” (caso 4/73 Nold c. Comission, del 14 de mayo de 1974). Un ano después, en el Ca-
s0 36/75 “Rutili”, mencionaria por primera vez al Convenio Europeo. Véase VAN DuK y
VAN Hoo¥, Theory and Practice of The European Convention on Human Rights, donde se ana-
lizan las futuras relaciones entre el Convenio Europeo y las Comunidades, ps. 479/486.

44 Asi, Paraguay admite la existencia de un orden juridico supranacional siempre y
cuando, entre otras condiciones, se garantice la vigencia de los derechos humanos (art.
143). Los tratados de integraciéon que suscriba Argentina y que deleguen competencias
y jurisdiccién a organizaciones supraestatales deben respetar el orden democratico y los
derechos humanos (art. 75, inciso 24). El Salvador propicia la reconstruccién total o
parcial de la Republica de Centroamérica con plena garantia del respeto de los derechos
individuales y sociales de sus habitantes (articulo 89, 2° parrafo).
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a) Constitucional

En esta categoria incluimos solo aquellas Constituciones que de mane-
ra expresa y explicita le otorgan jerarquia constitucional a las normas de
derechos humanos de origen internacional. Por ende, quedan excluidas
aquellas que por via de interpretacion puede considerarse que otorgan tal
jerarquia%>.

1. Tratados y Declaraciones

La primera categoria esta constituida por aquellas Constituciones que
equiparan a su propio rango a los tratados de derechos humanos4¢. La re-
daccién que tales Constituciones utilizan permite sostener que dichos ins-
trumentos internacionales no forman parte del texto constitucional. Se
encuentran incorporados al derecho interno de cada pais con la misma je-
rarquia que la Constitucién pero sin integrarla. Constituyen el bloque de
constitucionalidad, es decir el conjunto de disposiciones que incluyen a la
Constitucion y al resto de las normas con su mismo rango4’.

2. Derechos consagrados en tratados
Una técnica parcialmente distinta de la anterior consiste en otorgarle
jerarquia constitucional, no ya a la totalidad del texto de los tratados de

45 Asi quedan fuera, por ejemplo, el articulo 5 de la Constitucién de Brasil o el tam-
bién articulo 5 de la Constitucién de Chile.

46 Las Constituciones que elevan a la jerarquia constitucional a los tratados de de-
rechos humanos pueden ser agrupadas entre aquellas que elevan a tal jerarquia a todos
los tratados relativos a tal materia y aquellas que s6lo lo hacen con algunos tratados en
particular.

Dentro del primer supuesto puede ubicarse a la Constituciéon peruana de 1978, que
en su articulo 105 determinaba que los preceptos contenidos en los tratados de dere-
chos humanos tenian jerarquia constitucional y no podian ser modificados sino por el
procedimiento previsto para la reforma constitucional. La Constitucién ecuatoriana es-
tipula que el Estado garantiza “el libre y eficaz ejercicio y goce de los derechos civiles,
politicos, econémicos, sociales y culturales, enunciados en las declaraciones, pactos,
convenios y mas instrumentos internacionales vigentes”.

En el segundo grupo, se encuentra la nueva Constituciéon argentina reformada en
1994 que no ha permanecido ajena a este proceso. En el articulo 75, inciso 22, estipu-
la que diversos instrumentos internacionales que enumera, en las condiciones de su vi-
gencia, tienen jerarquia constitucional. Otros tratados fuera de los mencionados pueden
adquirir jerarquia constitucional siguiendo un tramite especial (art. 75, inc. 22). La
Constitucion agrega que tales tratados no derogan articulo alguno de la primera parte
de esta Constitucién y deben entenderse complementarios de los derechos o garantias
por ella reconocidos.

47 Bipart Campos, Tratado Elemental, op. dit, t. VI, ps. 233, 249 y 555.
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derechos humanos, sino al catalogo de derechos que los mismos contie-
48
nen4s,

3. Proteccion constitucional

Las Constituciones suelen contener medios de proteccion para los de-
rechos que ellas consagran4®. En América Latina predominan dos institu-
ciones: el habeas corpus para tutelar la libertad fisica y el amparo para el
resto de los derechos. Algunas Constituciones reformadas han avanzado
aun mas, al disponer la procedencia del amparo para la tutela de los de-
rechos reconocidos en tratados internacionales. Asignar el mismo medio
de garantia —el amparo- a los derechos constitucionales y a los reconoci-
dos en normas internacionales, implica equipararlos jerarquicamente de
manera implicita.

4. Derechos y grupos en particular

Una alternativa interesante la constituyen aquellas Constituciones
que, al regular algtin derecho o grupo en particular, se refieren a las nor-
mas internacionales. De este modo, y para ese derecho especifico, la fuen-
te internacional adquiere jerarquia constitucional>0.

48 La Constitucién de Nicaragua de 1987 en su articulo 46 integra, para fines de su
proteccion, en la enumeracion constitucional de derechos los consagrados en la “Decla-
racion Universal de Derechos Humanos, en la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre, en los dos Pactos de Naciones Unidas (de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales y Derechos Civiles y Politicos) y en la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos”. La solucion nicaragliense, en lugar de otorgar una jerarquia
normativa especial a los tratados de derechos humanos ratificados, lo que hace es asig-
nar jerarquia constitucional a los derechos consagrados en los instrumentos que enu-
mera.

49 En Costa Rica, en la reforma introducida a su Constitucién en 1989, se recono-
ce el derecho de toda persona al recurso de amparo para mantener o restablecer el go-
ce de los “derechos... de caracter fundamental establecidos en los instrumentos interna-
cionales sobre derechos humanos, aplicables en la Reptiblica” (art. 48). La Constitucion
argentina, ademas de las importantes disposiciones sobre jerarquia constitucional, con-
tiene algunas adicionales que también tienen relacién directa con los tratados interna-
cionales de derechos humanos. Siguiendo el modelo costarricense, la Constitucién ga-
rantiza la acciéon de amparo para la tutela de derechos y garantias reconocidos por la
Constitucion, tratados y leyes (art. 43).

50 Por ejemplo, en materia de asilo y refugio las referencias a la normativa interna-
cional son innumerables. La Constitucion ecuatoriana garantiza el derecho de asilo pa-
ra nacionales (art. 43) y extranjeros (art. 17) de conformidad con la ley y “los conve-
nios internacionales”. Esto implica que la garantia constitucional a este derecho se ha-
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b) Sobre el derecho interno

En este grupo se ubican las disposiciones constitucionales que colocan
a las normas internacionales por sobre el resto del ordenamiento juridico

lla sujeta a las condiciones fijadas por normas internacionales. También El Salvador con-
cede el derecho de asilo a extranjeros con excepcion de los casos previstos por las leyes
y el derecho internacional (art. 28). En el mismo sentido, Guatemala reconoce el dere-
cho de asilo y lo otorga de acuerdo con las précticas internacionales (art. 27). La Cons-
titucién nicaragiiense, después de la reforma de 1995, dispone que en Nicaragua se re-
conoce y garantiza el derecho de refugio y de asilo que amparan tnicamente a los per-
seguidos por luchar en pro de la democracia, la paz, la justicia y los derechos humanos.
La determinacion de la condicion de asilado o refugiado politico, sera de acuerdo con
los convenios internacionales ratificados por Nicaragua (art. 42).

Con relacion a los derechos sociales minimos de la legislacion del trabajo, el articu-
lo 102 de la Constitucién guatemalteca dispone que “El Estado participara en convenios
y tratados internacionales o regionales que se refieran a asuntos de trabajo y que con-
cedan a los trabajadores mejores protecciones o condiciones. En tales casos, lo estable-
cido en dichos convenios y tratados se considerard como parte de los derechos minimos
de que gozan los trabajadores de la Reptiblica de Guatemala” (inciso t). La interrelacion
entre el derecho interno y el internacional en el &mbito de los derechos laborales, es re-
afirmado en el articulo 106 de la Constitucién guatemalteca cuando establece en su se-
gundo paragrafo que “Seran nulas ipso jurey no obligaran a los trabajadores, aunque se
expresen en un contrato colectivo o individual de trabajo, en un convenio o en otro do-
cumento, las estipulaciones que impliquen renuncia, disminucién, tergiversacién o li-
mitacion de los derechos reconocidos a favor de los trabajadores en... los tratados inter-
nacionales ratificados por Guatemala...”. La Constituciéon de Colombia sigue la misma
linea que la Constitucién guatemalteca en relacion a los derechos laborales y en su ar-
ticulo 53 senala que “los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados,
hacen parte de la legislacion interna”. Si bien es cierto que no todos los tratados cele-
brados en el marco de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) pueden ser con-
siderados como de derechos humanos, gran parte de ellos, en cuanto desarrollan el con-
tenido especifico de diversos derechos econémicos, sociales o culturales si hacen parte
del derecho internacional de los derechos humanos y por eso incluimos esta norma.
Nuestra opcion por considerar a la Constitucion de Colombia en esta seccion se debe a
que su articulo 53 se refiere a una categoria especifica de derechos, los relativos al tra-
bajo, y no porque los eleve a una jerarquia especial.

También la nifiez ha recibido un tratamiento especifico. Asi, la Constitucién hondu-
refia establece que los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos interna-
cionales que velan por sus derechos (articulo 119, 2° parrafo). Nicaragua, en la reforma
de su Constitucion de 1995, ha seguido a Honduras en relacién a la nifiez y, de mane-
ra expresa, en el segundo parrafo de su articulo 71 determina que la nifiez goza de pro-
teccion especial y de todos los derechos que su condicidn requiere, por lo cual tiene ple-
na vigencia la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio.
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interno, no habiendo acuerdo si se encuentran por encima, en igual nivel
o por debajo de la Constitucion>1,

IV. Tribunales latinoamericanos y érganos de supervision
interamericanos: éel nacimiento de un dialogo?

El papel que asumen los érganos estatales en la implementacion del
derecho internacional es fundamental. Muchas de sus disposiciones sélo
son operativas si los Estados integrantes de la comunidad internacional
ponen en funcionamiento su sistema legal interno para darles eficacia®2.
Esta es quizd una de las areas vulnerables o débiles del derecho interna-
cional, ya que deja el cumplimiento de sus obligaciones, en tltima instan-
cia, a los 6rganos domésticos>3.

Esta caracteristica del derecho internacional crea una relacién dialéc-
tica con el derecho interno. Este ultimo debe aplicar los compromisos in-
ternacionales adquiridos a través de medidas legislativas, administrativas,
judiciales o de otra indole>4 que sean necesarias y eficaces para garantizar
su cumplimiento. Mientras que el derecho internacional, a través de dis-
tintas técnicas, fiscaliza el accionar estatal en relacion a las obligaciones in-
ternacionales.

51 En 1985, la Constitucién guatemalteca establecié en su articulo 46 que los trata-
dos de derechos humanos ratificados por Guatemala tienen preeminencia sobre el de-
recho interno. Debido a que los tratados estdn sometidos a control de constitucionali-
dad, la interpretacion doctrinaria y jurisprudencial de este articulo ha sostenido que no
se encuentran por encima de la Constitucién, pero si tienen jerarquia superior a las le-
yes y al resto del ordenamiento. La Constitucion Politica de Colombia de 1991 tomo en
este punto como modelo a la de Guatemala (art. 46) y en su articulo 93, y de manera
casi idéntica, determina que los tratados de derechos humanos ratificados prevalecen en
el orden interno.

A pesar de una redaccion similar, la interpretacion de este articulo, es totalmente di-
vergente del caso guatemalteco. En Colombia se sostiene que en virtud del articulo 93,
los instrumentos internacionales adquieren rango constitucional, creandose la nueva
categoria de leyes constitucionales aprobatorias de tratados de derechos humanos.

52 CassEsE, Antonio, Modern Constitutions, op. dt, p. 341.

53 Trrus, Damfred James, The applicability of The International Human Rights Norms to
The South African Legal System, T. M. C. Asser Instituut, La Haya, 1993, ps. 9, 91 y 94.

54 Segun la terminologia del articulo 2.1 de la Convencién contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. Esta fraseologia se utiliza en la gran
mayoria de las Convenciones, por ejemplo en el articulo 2 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, articulo 4 de la Convencién Internacional sobre los Derechos
del Nifio, articulo 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, etcétera.
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Si esto es cierto con el derecho internacional en general, lo es especial-
mente en materia de proteccion de los derechos humanos, donde los tra-
tados no solo significan ampliar el catdlogo interno de derechos y garan-
tias. Implica para el Estado obligaciones concretas acerca del modo en que
se ejercen todas las atribuciones del poder.

A la vez, y desde el ambito internacional, se crean mecanismos de su-
pervision del cumplimiento de las obligaciones internacionales. Desde in-
formes periddicos®>, procedimientos confidenciales>6, hasta verdaderos
procesos judiciales o cuasijudiciales®?.

Estos dos aspectos, aplicacion y fiscalizacion, crean un didlogo o —al
menos deberian crearlo- entre los actores involucrados®8, que presenta
diferentes grados de comunicacién. Desde simples mondlogos hasta com-
plejas formas de interaccion. En los proximos capitulos mostraremos al-
gunos de estos supuestos.

Bl proceso de apertura constitucional®?, con el especial tratamiento
dispensado a las convenciones de derechos humanos que hemos procura-
do sumarizar, debe influir en el resto del ordenamiento juridico y no que-
dar como un simple enunciado normativo, vacio de todo contenido en la
realidad.

La incorporacién de las normas internacionales de derechos humanos
al derecho interno no esta destinada solamente a la existencia formal de
legislacion, sino que necesariamente debe condicionar la forma de ejerci-
cio de todo el poder publico%0. La Corte Interamericana de Derechos Hu-

55 Convencién para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, art. 9; Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 40; Pacto Internacional de Derechos Eco-
ndémicos, Sociales y Culturales, art. 16; Convencién sobre la Eliminaciéon de todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer, art. 18; Convencién Internacional de Dere-
chos del Nino, art. 44, etcétera.

56 Como los instaurados por las resoluciones 1503 y 1235.

57 Especialmente los creados por las Convenciones Europea y Americana de Dere-
chos Humanos.

58 piNT0, Ménica, Temas de Derechos Humanos, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 1997,
ps. 126-128.

59 AvaLa, Carlos, El Derecho Internacional Piiblico en el Constitucionalismo Moderno. Pri-
macia de los Tratados de Derechos Humanos, en Coloquio Internacional sobre Bases Comparati-
vas para una Reforma Constitucional, Asuncién, Paraguay, 1992, p. 131.

60 Este es un tema que en el continente europeo es uniformemente aceptado. Pue-
de verse el trabajo de PoLAKIEWICZ, JOrg, v JACOB-FOLTZER, Valérie The European Human
Rights Convention in Domestic Law, “12 Human Rights Law Journal”, 65 y 125.
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manos ha sido clara al establecer que la obligacién de garantizar el ejerci-
cio de los derechos reconocidos en una convencion internacional,

“implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato guberna-
mental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta
el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar ju-
ridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos”6!.

El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, creado en vir-
tud del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su Obser-
vacion General 3, acertadamente sefial6 que:

“el articulo 2 del Pacto deja al arbitrio de los Estados Partes interesados la elec-
cién del método de aplicacion del propio Pacto en sus territorios. En particular,
reconoce que esa aplicacion no depende exclusivamente de la promulgacién
de disposiciones constitucionales o legislativas, que suelen ser insuficientes®2”.

Por ello, la gran mayoria de los tratados internacionales de derechos
humanos crean deberes especiales por parte de los Estados Partes en rela-
cién con la aplicacion y garantia de los derechos reconocidos, en la juris-
diccién doméstica®3. Esto es un reflejo del principio de que la implemen-
tacion de los derechos humanos bajo el derecho internacional es primaria-
mente un asunto doméstico. La implementacién internacional esta esen-
cialmente limitada a la supervision de las medidas internas adoptadas®4.

61 Caso “Veldsquez Rodriguez”, sentencia de fondo 29 de julio de 1988, cit., parrafo
166. El énfasis nos pertenece.

62 Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Observacién General 3,
adoptada en su 13° periodo de sesiones, 1981, en Recopilacion de las Observaciones Ge-
nerales y Recomendaciones Generales adoptadas por 6rganos de Derechos Humanos
creados en virtud de tratados, Naciones Unidas, HRI/GEN/1/Rev.1, 29 de julio de 1994,
p- 5. En el mismo sentido, aunque limitdndose a la legislacién, la Conferencia Mundial
de Viena sobre Derechos Humanos inst6 “... a los gobiernos a que incorporen en su le-
gislacion nacional las normas contenidas en los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos...”. Declaracion y Programa de Accién de Viena, parr. IL.LE.83, UN Doc.
A/CONF.157/23. CANGADO TRINDADE, Antonio, Balance de los Resultados de la Conferencia
Mundial de Derechos Humanos (Viena 1993), en Estudios Basicos de Derechos Humanos 11T,
1IDH, San José, 1995, ps. 17-45, especialmente p. 30.

63 Articulo 2 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, articulos 1.1 y 2 de la Con-
venciéon Americana sobre Derechos Humanos, art. 1 de la Convencién Europea, art. 2.1
y 4 de la Convencion de Derechos del Nifo, art. 2.1 de la Convencién contra la Tortu-
ra y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, etcétera.

64 Nowak, Manfred, UN Covenant on Civil and Political Rights, CCPR Commentary, N.
P. Engel, Publisher, Kehl-Etrasburgo-Arlington, 1993, p. 27.
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Es en esta perspectiva que se pueden analizar las comunicaciones en-
tre los drganos de supervision internacional y los poderes judiciales loca-
les. Los tribunales nacionales adquieren una dimensién especial por el pa-
pel que tienen como garantes de los derechos protegidos en las conven-
ciones de derechos humanos. En los casos de los tratados que crean me-
canismos de supervision y control, estos procedimientos suelen exigir co-
mo requisito previo a su puesta en funcionamiento, el agotamiento de los
recursos de la jurisdiccion interna®>. De modo que, practicamente en to-
dos los casos de denuncias internacionales por violacion a los tratados de
derechos humanos, existira implicado algtin tribunal nacional que ha fa-
llado en la obligacién de garantizar el efectivo goce de los derechos reco-
nocidos.

A ello se atina el hecho de que diversos tratados de derechos humanos
garantizan a toda persona el derecho a un recurso sencillo y rapido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes,
que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales, aun
cuando tal violacién sea cometida por personas que actiien en ejercicio de
funciones oficialesé®. Con lo cual, la funcién fundamental que los tribu-
nales nacionales tienen en la aplicacion de los tratados de derechos huma-
nos, queda plenamente comprobada®?.

65 Art. 46.1.a. de la Convencién Americana, art. 41.1.c. del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y 5.1.b. de su Protocolo Adicional, etcétera.

66 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 25; Convencién para
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminaciéon contra la Mujer, articulo 2.¢; Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 14.1, etcétera.

Este derecho a un recurso judicial requiere de los Estados, proveer un remedio ju-
dicial “idoneo para establecer si se ha incurrido en una violacién a los derechos huma-
nos y proveer lo necesario para remediarla”. Implica “la obligacién a cargo de los Esta-
dos de ofrecer, a todas las personas sometidas a su jurisdiccion un recurso judicial efec-
tivo contra actos violatorios de sus derechos fundamentales” (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, OC-9/87, “Garantias Judiciales en Estados de Emergencia”, parra-
fos 24 y 23 respectivamente). La obligaciéon de proveer proteccion judicial no se satisfa-
ce simplemente con la existencia normativa de tribunales, sino que los Estados deben
tomar medidas concretas para asegurar la vigencia efectiva de este derecho (Corte Inte-
ramericana, caso “Velasquez Rodriguez”, sentencia de 29 de julio de 1988, parr. 167).

67 Esto ha permitido sefialar a Antonio CANGADO TRINDADE el especial énfasis que al
interior de los Estados debe ponerse en el papel del Poder Judicial en la proteccion de
los derechos humanos y la todavia casi inexistente exploracion juridica de la confluen-
cia del derecho internacional y el derecho publico interno en cuanto a la proteccién del
ser humano. El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos (1948-1995):
Evolucion, Estado Actual y Perspectivas, en Derecho Internacional y Derechos Humanos, Acade-
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De una u otra manera, los 6rganos jurisdiccionales, deben asegurar la
implementacion a nivel nacional de las normas internacionales de protec-
cién de los derechos humanos, especialmente teniendo en cuenta la sub-
sidiariedad de los mecanismos de proteccién internacional®s,

Los poderes judiciales enfrentados cotidianamente a casos que involu-
cran cuestiones de derechos humanos, generalmente se refieren de ma-
nera primaria a las Constituciones, leyes, decretos, reglamentos o juris-
prudencia nacional como reglas primordiales de sus decisiones. Sin em-
bargo, los tribunales deberian tomar en cuenta el derecho internacional
de los derechos humanos para la decision de sus casos®®. La recepcion
constitucional de estos tratados debe servir de sustento para que los jue-
ces se sientan doblemente obligados a aplicarlos.

El papel de los abogados en este proceso es esencial. Son ellos quienes
deben utilizar en sus alegaciones los instrumentos de derechos humanos
y exigir a los tribunales que en su practica cotidiana los apliquen, tenien-
do en cuenta la ubicacion jerarquica dentro del respectivo ordenamiento
juridico?9. Es cierto que la préctica de la gran mayoria de los jueces lati-
noamericanos es ignorar —en el plano nacional- la vigencia de los tratados
de derechos humanos. Ello se debe, entre otras razones, a que dicha
vigencia no es invocada por los abogados. Independientemente de que el
juez deba conocer el derecho, son los abogados quienes deben llamar la

mia de Droit International de La Haya-Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
San José-La Haya, 1996, ps. 86-88.

68 CaNcapO TRINDADE, Antonio, La interaccion, op. dit, ps. 242 y 246. La subsidiarie-
dad solo se refiere a los mecanismos de proteccién, pero en modo alguno implica que
las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos no sean plenamente
exigibles a nivel interno. Lo que la subsidiariedad significa es que solamente en defecto
0 ausencia de la proteccion interna, entraran en funcionamiento los mecanismos inter-
nacionales de proteccién. Pero, por ser subsidiario, el derecho internacional de los de-
rechos humanos “ha venido en auxilio y colaboracion del derecho interno, a darle una
nueva cobertura para la tutela de los derechos y una nueva instancia ante la cual ha-
cerlos valer cuando internamente un Estado los desconoce o los vulnera”. HERRENDORF,
Daniel, y BibarT Campos, German, Principios de Derechos Humanos y Garantias, Ed. Ediar,
Buenos Aires, 1991, p. 262.

69 Liiwicw, Richard, The Role of Domestic Courts in Enforcing International Human Rights
Law, en Guide to International Human Rights Practice, Hurst Hannum (ed.), University of
Pennsylvania Press, p. 228.

70 CARRILLO BASCARY, Miguel, Los Pactos sobre Derechos Humanos. Reflexion sobre su uti-
lidad para el Ejercicio Profesional, “Zeus”, t. 43, p. 3, Rosario, Argentina.
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atencion del tribunal sobre el derecho aplicable e invocar aquellas normas
juridicas que favorecen los intereses de su representado?l.

Existen diferentes posibles modos de recepciéon de decisiones interna-
cionales entendidas como la referencia por una corte nacional de una de-
cisién internacional en un caso sometido a su conocimiento?2. Estos pue-
den reducirse elementalmente a dos: primero, los tribunales nacionales
analizan la jurisprudencia internacional para ver si existe una norma in-
ternacional en el caso que deben resolver; segundo, qué interpretaciéon ha
recibido dicha norma en la jurisprudencia internacional?3.

Como llevamos dicho, los poderes judiciales y los drganos internacio-
nales de proteccién de los derechos humanos tienen diversas formas de
relacionarse. Necesariamente, tal como actualmente estd estructurada la
proteccién internacional de los derechos humanos, tanto los tribunales
nacionales como las comisiones y corte internacionales deben observar
mutuamente cémo actiian las contrapartes.

Sin pretender agotar el listado de las variadas formas en que los tribu-
nales locales y los 6rganos internacionales interactian, podemos comen-
zar por el ya mencionado requisito del agotamiento de los recursos de la
jurisdiccién interna. Alli el/los tribunales locales deberian entender mate-
rias vinculadas a tratados internacionales de derechos humanos como
condicioén previa a acudir a la via internacional. Por su parte, los érganos
de supervisién internacional, deberian verificar si dichos tribunales han
intervenido agotando de esta forma los recursos eficaces y adecuados exis-
tentes o si se encuentra presente alguna excepcion a dicho requisito antes
de declarar la admisibilidad de un caso concreto.

Otra forma de relacion es cuando los 6rganos internacionales verifican
la actuacién concreta de los tribunales nacionales para determinar si es
acorde con las obligaciones internacionales del Estado y si es posible de-
terminar la responsabilidad internacional del Estado.

Se puede mencionar también cuando los tribunales nacionales deben
implementar las decisiones de los organismos internacionales en casos

71 FauNDEZ LEDESMA, Héctor, Administracién de Justicia y Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1992, p. 379.

72 Bepyaoul, Mohammed, The Reception by National Courts of Decisions of International
Tribunals, en International Law Decisions in National Court, Thomas M. FRANK & Gregory H.
Fox (ed.), Transnational Publishers, Inc., Nueva York, 1996, p. 22.

73 fdem, ps. 28 y siguientes.
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concretos. Esto es cuando, después de haberse tramitado un caso a nivel
internacional y de que la comisién o corte correspondiente haya emitido
su pronunciamiento, las victimas acuden a sus tribunales a solicitar que se
ejecuten o cumplan dichas decisiones74*,

Entre las posibles formas de esta relaciéon, queremos destacar una que
llamaremos un didlogo entre 6rganos internacionales y tribunales locales.
Basicamente nos concentraremos en analizar como tres tribunales locales
latinoamericanos han aplicado jurisprudencia internacional participando
del proceso que se ha definido como de permeabilidad, 6smosis?>, o siner-
gia funcional?6. Tomaremos los casos de Argentina, Costa Rica y Colom-
bia por tres motivos principales. En primer lugar, porque son los paises en
los que en mayor medida sus tribunales han acogido la jurisprudencia in-
ternacional. En segundo término, porque las respuestas dadas presentan
ciertas particularidades dignas de destacarse. El tercer argumento es que
las realidades de los tres paises son totalmente diferentes, en especial en
materia de derechos humanos.

Por el otro lado, también queremos observar si los 6rganos del sistema
interamericano han entablado algtin didlogo con los tribunales de nuestro
hemisferio. En especial nos detendremos en algunas de las ocasiones en
las que se han hecho eco de decisiones de estos tribunales, tomando es-
pecialmente en cuenta sus argumentaciones o resoluciones. El objetivo
serd determinar si han procurado comunicarse de manera eficaz con los
tribunales nacionales, ya sea dandoles pautas concretas de actuacion o re-
cogiendo su doctrina o jurisprudencia.

Cabe aclarar que cuando nos referimos a que los 6rganos del sistema
dialogan con los tribunales de nuestros paises lo hacemos en estricta refe-
rencia a la circunstancia de que transcriben ciertos razonamientos, cierran
casos en virtud de decisiones judiciales que implementan las normas de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. No nos referiremos, en
cambio, a otras formas también de relacion entre tribunales nacionales y
organos internacionales que mencionabamos anteriormente. Obviamen-

74 Por ejemplo, art. 63.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

* N. del comp.: sobre ejecucién de las decisiones de tribunales internacionales, ver,
en este mismo ejemplar, FApPIANO, Oscar L., La ejecucion de las decisiones de tribunales in-
ternacionales por parte de los organos locales.

75 fdem.

76 Franck, Thomas M., y Fox, Gregory H., Introduction: Transnational Judicial Synergy,
en International Law, op. dit., ps. 3 y siguientes.
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te esta division es artificial y corremos el riesgo de un analisis limitado, pe-
ro se realiza con el dnico propdsito de circunscribir el objeto de estudio y
dejar planteado algunos de los posibles temas de futuras investigaciones.

V. Los organos del sistema interamericano: algunos indicios

En las proximas dos secciones analizaremos el avance de la Corte y la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos en el establecimiento de
algunos canales de comunicacién con érganos jurisdiccionales internos.

Principalmente mostraremos cémo en ciertas ocasiones, y de diferen-
tes maneras, ambos érganos han tomado en cuenta a los poderes judicia-
les del continente, ya sea haciéndose eco de decisiones judiciales internas
para interpretar la Convencién Americana, como para darle ciertas indi-
caciones a los tribunales nacionales acerca de la manera en que deberian
actuar para decidir ciertos casos, etcétera.

Sin embargo, estos ejemplos aislados no deben llevar a confusion. Has-
ta el momento no existe una comunicacion fluida de los 6rganos del sis-
tema con los poderes judiciales. Ello se debe principalmente al tipo de ca-
sos que, mayoritariamente, llega al conocimiento del sistema interameri-
cano. Ellos involucran casos de violaciones a derechos basicos como la vi-
da, integridad fisica, libertad y en general tienen como denominador co-
mun que los poderes judiciales o no han sido efectivos para sancionar a
los responsables, o carecen de la suficiente independencia, o son amena-
zados, o no tienen la voluntad de investigar violaciones a los derechos hu-
manos. En dichas circunstancias, obviamente el establecimiento de comu-
nicaciones entre el sistema interamericano y el poder judicial local es su-
mamente dificil.

Los indicios que vemos en el sistema interamericano nos permiten ser
optimitistas en cuanto a las posibilidades de una comunicacién mas flui-
da. En tanto los tribunales nacionales estén dispuestos a tomar seriamen-
te las disposiciones convencionales y el marco constitucional que hemos
reseniado resulta un aporte esencial en este proceso, la Comision y la Cor-
te cada vez entrardn en mayor contacto con ellos.

También podra influir el tipo de casos que llegue al sistema. Hasta aho-
ra, la Comision y la Corte se han comunicado con tribunales nacionales
especialmente en cuestiones juridicas mas que facticas. Es decir, cuantos
mas casos que conlleven materias de interpretacion legal, por oposiciéon a
materias de interpretacion de hechos, mayores seran las oportunidades de
este didlogo que propugnamos.

A. La Corte Interamericana de Derechos Humanos

El tipo de casos que ha tenido oportunidad de conocer la Corte Intera-
mericana le ha impedido establecer una fluida comunicaciéon con los tri-
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bunales nacionales. Especialmente la gran mayoria de los casos contencio-
sos han involucrado supuestos de denegacion de justicia o se han caracte-
rizado por la inaccion total de los poderes judiciales locales. Ninguno de
los casos contenciosos resueltos, hasta ahora, por la Corte ha implicado di-
ferencias de interpretacién juridica entre tribunales nacionales y la Comi-
sion Interamericana, por lo cual es mas que limitada la posibilidad de que
la Corte pueda establecer el didlogo que mencionamos.

Sin perjuicio de ello, se pueden encontrar algunos ejemplos puntuales.
En este sentido, puede mencionarse la Opiniéon Consultiva OC-8 donde la
Corte Interamericana se permitié transcribir textualmente un pérrafo de
una sentencia de un tribunal argentino, en el sentido de reafirmar su in-
terpretacion sobre diversas normas de la Convencion Americana, sefialan-
do especificamente

“41. Cabe citar, al respecto, el fallo dictado en abril de 1977, en el caso ntiime-
ro 1980, por la Camara Federal de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
de la Capital Federal de la Republica Argentina, acogiendo un recurso de ha-
beas corpus”77 .

Esta es una forma en que el tribunal interamericano podria dialogar
con los tribunales nacionales de nuestros paises, a través de la recepcion
de una sentencia judicial local como un elemento especial de anélisis de
una norma de la Convencién Americana. Este supuesto es de especial re-
levancia pues la Corte Interamericana ha sostenido que un tratado no
puede interpretarse en abstracto sino que, como dijo la Corte Internacio-
nal de Justicia:

77 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-8/87, del
30 de enero de 1987, Serie A, n° 8, “El habeas corpus bajo la suspension de garantias”,
parr. 41. El parrafo completo que transcribio es el siguiente: “Como se ha venido soste-
niendo, no es dable admitir la tesis de que el Presidente de la Republica seria el tinico
facultado para evaluar la situaciéon de quienes se hallan detenidos a su disposicion. Si
bien es ajeno al &mbito de actividad jurisdiccional lo concerniente a cuestiones eminen-
temente politicas y no judiciales, no es menos cierto que compete al Poder Judicial de
la Nacién analizar en casos excepcionales como el presente la razonabilidad de las me-
didas que adopta el Poder Ejecutivo, lo que halla sustento en el propio articulo 23 de la
Constitucién Nacional y en los articulos 29 y 95 de la Ley Fundamental.

Deben también armonizarse el interés general y la libertad individual, de modo tal
que no es posible siquiera suponer que quienes se hallan privados de su libertad a dis-
posicion del PEN, queden librados a su suerte y al margen de todo control por parte de
los Jueces de la Nacién, sea cual fuere el tiempo durante el cual se prolongue el arresto.

Frente a la necesidad de optar entre la libertad individual y la hipotética y no de-
mostrada peligrosidad (del detenido), lo hacemos por la primera corriendo los riesgos
que ello impone, en salvaguarda de un valor a que ningtn argentino ha renunciado”.
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“un instrumento internacional debe ser interpretado y aplicado en el cuadro
del conjunto del sistema juridico en vigor en el momento en que la interpre-
tacion tiene lugar “78.

Si la Corte Interamericana fuera consistente con ambos precedentes,
podria sostenerse que el “conjunto del sistema juridico en vigor” estaria
compuesto también por la interpretacion judicial que los tribunales nacio-
nales le dan a las obligaciones internacionales de los Estados partes. Has-
ta el momento, y salvo dicha referencia aislada, la Corte no ha observado,
o al menos no ha dejado testimonio de ello en sus sentencias, a los tribu-
nales nacionales7?.

En el contexto de un caso contencioso también se refiri6 a las conclu-
siones de un tribunal local. En dicho caso no sélo transcribi6 parte de los
fundamentos legales de los magistrados intervinientes, sino que implicita-
mente respaldé las conclusiones a las que habian llegado. El parrafo al que
nos referimos es el siguiente:

“Esta Corte considera ttil destacar que la sentencia del Tribunal de Garantias
Constitucionales se apoy6 en una votacién de cuatro magistrados por la con-
cesion de la casacion solicitada y dos por la negativa de la nulidad. En tal vir-
tud, si bien no se alcanzé el minimo de cinco votos conformes, el voto singu-
lar de los cuatro magistrados representa el criterio mayoritario del Tribunal, en
cuya parte conducente se afirmé: ‘Que si bien es cierto que tal situacién no
configura la figura juridica del secuestro, lleva a la conclusion de que el juez
debid agotar la investigacion respecto de la vida y paradero de las personas en
favor de quienes se ejercita la accion” del habeas corpus, por lo que, en con-
cepto de dichos magistrados, era procedente la casacion del fallo de la Corte
Suprema. De haberse concedido la casacion, la intervencion de la justicia mili-
tar no habria impedido la tramitacién del habeas corpus”80.

También la Corte, en alguna ocasion, le ha dado ciertas pautas de ac-
tuacion a los tribunales de diversos paises. En estos supuestos se ha cui-

78 Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Na-
mibia (South West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970),
Advisory Opinion, ICJ Reports 1971, ps. 16 a 31.

79 Esto puede deberse al tipo de casos que ha conocido la Corte. También y como
es sabido muchos de nuestros tribunales son reacios a aplicar la Convencién America-
na, y quienes la aplican muchas veces lo realizan sin mayor rigor técnico.

80 Caso “Neira Alegria y otros”, Sentencia del 19 de enero de 1995, parr. 81.
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dado de no actuar como un tribunal de apelacion, casaciéon o como una
cuarta instancia. La funciéon de la Corte consiste en garantizar la obser-
vancia de las obligaciones asumidas por los Estados partes de la Conven-
cién. No puede hacer las veces de un tribunal de alzada para examinar
supuestos errores de derecho o de hecho que puedan haber cometido los
tribunales nacionales que hayan actuado dentro los limites de su compe-
tencia8l.

Con este criterio, la Corte Interamericana le ha dicho a un tribunal na-
cional en el contexto de un caso contencioso:

“... de acuerdo con el derecho internacional general, la Corte Interamericana
no tiene el caracter de tribunal de apelacion o de casaciéon de los organismos
jurisdiccionales de cardcter nacional, sélo puede en este caso, senalar las viola-
ciones procesales de los derechos consagrados en la Convencién... pero carece
de competencia para subsanar dichas violaciones en el ambito interno, lo que
corresponde hacer..., a la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua al resolver
el recurso de casaciéon que se encuentra pendiente”82.

Esto significa que la Corte Interamericana estd dispuesta a sefialarle a
los tribunales nacionales cuales son los deberes especificos que deben
cumplir en casos concretos que estén bajo su conocimiento, aun cuando
no actiie revocando o anulando sentencias.

Esta alternativa serd importante pues los tribunales locales deberian
tomar en cuenta lo que ha sefialado el juez interamericano. Muchos pro-
blemas trae aparejado este aspecto de la interacciéon entre ambas esferas.
Por ejemplo, qué sucede con la cosa juzgada, qué pasa si los tribunales na-
cionales se niegan a aceptar lo resuelto por la Corte Interamericana.

Los ejemplos puntuales que mencionamos anteriormente permiten
ver diferentes alternativas en que la Corte Interamericana ha entrado en
comunicacién con los tribunales nacionales. Desde recurrir a interpreta-
ciones judiciales locales como elemento para analizar la Convencién has-
ta indicar pautas puntuales de actuacion, el rango de posibilidades es mul-
tiple. Lo esencial es destacar que el procedimiento judicial interamericano
crea un espacio donde la permeabilidad entre ambas esferas es posible,

81 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe n° 39/96 del 15 de oc-
tubre de 1996 en el caso 11.673 del sefior Santiago Marzioni (Argentina), parr. 51.

82 Caso “Genie Lacayo”, Sentencia del 29 de enero de 1997, parr. 94. Lamentable-
mente la Corte no establecié que se reservaba la potestad de verificar como se cumplia
su decision. La decision del tribunal interamericano de supervisar sélo el cumplimiento
de las decisiones monetarias y no otro tipo de reparaciones, como investigaciones o san-
ciones, puede ser una solucién peligrosa.

61



ariel e. dulitzky

necesaria y a la vez fructifera. Mas adelante veremos cémo los tribunales
locales se han hecho eco también de la jurisprudencia interamericana,
creando la via de la permeabilidad en ambas direcciones.

B. La Comision Interamericana de Derechos Humanos

Por su parte, la Comision Interamericana también ha entrado en un
cierto grado de interconexiéon con los tribunales nacionales. Insistimos
nuevamente que la comunicaciéon que analizamos no es la que se refiere
a las fallas de los poderes judiciales o al requisito del agotamiento de los
recursos internos. Lo que procuraremos desentrafiar es si la Comision In-
teramericana, por un lado, ha formulado recomendaciones especificas a
los tribunales nacionales y si, por el otro, se ha hecho eco de las decisio-
nes jurisdiccionales locales para resolver sus propios casos.

En muiltiples ocasiones la Comisiéon ha recomendado ciertas actuacio-
nes a los 6rganos jurisdiccionales de un Estado. La Comisién ha procura-
do dejar bien establecido el ambito de competencia de los tribunales loca-
les a la par de reafirmar sus propias facultades. En un caso la Comisién ha
seflalado que:

“... si bien en principio serian los 6rganos jurisdiccionales nacionales los tinicos
competentes conforme al Derecho interno para absolver o condenar..., la Co-
mision es competente de conformidad con el articulo 41.b de la Convencién
Americana... en casos en que concluya que existe una violaciéon de los dere-
chos humanos consagrados en la Convencién, para formular recomendaciones
cuando lo estime procedente... La Comision concluyd que la detencién... viola
[el] derecho a la libertad personal; y en consecuencia recomendo... cesar dicha
situacion mediante su liberacion. Todos los érganos de los Estados Partes tie-
nen la obligaciéon de cumplir de buena fe las recomendaciones emitidas por la
Comision, no pudiendo ésta establecer el modo de ejecutarlas a nivel interno.
Siendo por tanto el Estado... de acuerdo a sus preceptos constitucionales y le-
gales, el que debe determinar la forma de cumplir con las mismas. El Poder Ju-
dicial como uno de los 6rganos del Estado se encuentra igualmente vinculado
a la obligacion de respetar la Convenciéon. No puede el Estado alegar la division
de poderes como excusa para justificar el incumplimiento de sus obligaciones
internacionales”83.

83 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe n° 43/96, Caso
11.430, México, 15 de octubre de 1996, parr. 102. Informe Anual de la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos, 1996. Reiteradamente la Comision ha sostenido la
responsabilidad del Estado por los actos del poder judicial no encontrando justificaciéon
en la division de poderes. Asi, en un caso sostuvo que... el Estado-Gobierno, si bien no
puede interferir ni modificar las decisiones del poder judicial, si asume responsabilidad
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También la Comision, de manera similar a la jurisprudencia de la Cor-
te Suprema argentina acerca del excesivo rigor formal, le ha dicho a los
tribunales de justicia cudl es el papel que deberian cumplir frente a casos
de derechos humanos, sefialando que:

“Entre las instituciones democréticas, es el Poder Judicial sobre el que descan-
sa no sélo la recta aplicacion del derecho sino también la administracion de jus-
ticia. Nada podria minar mas el respeto y la autoridad de los jueces que su pro-
pia indiferencia o impotencia frente a las graves injusticias, por una ciega ob-
servancia de férmulas legales”84.

Pero no son estos los ejemplos que queremos destacar del papel que
ha tenido la Comisién en relacién con los tribunales nacionales. Preferi-
mos rescatar algunos de los pocos ejemplos en que la Comision Interame-
ricana ha prestado especial atencion a lo resuelto por tribunales locales,
para condicionar su decisiéon en el caso concreto que ha tenido bajo estu-
dio.

Quizés el mejor ejemplo se encuentre en diversos casos de Costa Rica,
en los que los peticionarios alegaban la violacién del articulo 8.2.h por ca-
recer de un recurso de apelaciéon en determinados procesos penales. Alli
la Comision rechazé el caso, en virtud de una decision de la sala IV (la sa-
la Constitucional) de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica$>.

Sostuvo la Comision Interamericana en dicha ocasion:

“29. Que como surge del contenido de la Sentencias de la Corte Suprema men-
cionadas y a raiz de las mismas, el régimen legal costarricense abrio la posibi-
lidad del recurso de casaciéon para casos como los denunciados, por lo que se
hace innecesario el procedimiento de solucion amistosa previsto en el articulo
48 de la Convencion. Que asi ocurre al reconocer dicha sentencia la jerarquia
constitucional de la norma respectiva de la Convencién Americana y darle
operatividad legal erga omnes al decidir ‘dar por no puestas las indicadas limi-
taciones (del articulo 474 Cédigo de Procedimientos Penales) y con entender
que el recurso de casacion que ahi se alude esta legalmente otorgado a favor

por los actos de ese poder publico en los casos en los que, voluntaria o involuntariamen-
te, por accién u omision, viola el derecho a la justicia... (Caso 10.473, inf. 1/94, consi-
derando 8, en Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
1993).

84 Inf. n° 74/90, caso 9850 (Informe Anual de la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos, 90/91).

85 “Caso Villalobos vs. Costa Rica”, Casos n° 9328, 9329, 9742, 9884, 10131,
10.193, 10.230, 10.429, 10.469 Informe n° 24/92, p. 79 (Informe Anual de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos 1993, OEA/Ser.L/V/I1.83 Doc. 14).
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del reo condenado a cualquier pena en sentencia dictada en una causa penal
por delito’ ( Sentencia 282-90, punto VI)36”.

“30. Que el recurso de casacion... constituye en principio un instrumento efec-
tivo para poner en practica el derecho reconocido por el articulo 8.2.h de la
Convencion. La Comisién remarca en ese sentido lo indicado por la dicha Sa-
la Constitucional en su sentencia 528-90 cuando dice que: ‘el recurso de casa-
cion satisface los requerimientos de la Convencion, en tanto no se regule, in-
terprete o aplique con rigor formalista sino que permita con relativa sencillez
al tribunal de casaciéon examinar la validez de la sentencia recurrida en gene-
ral, asi como el respeto debido a los derechos fundamentales del imputado, en
especial los de defensa y al debido proceso” “.

“31. Que tal como surge de otras sentencias aportadas por el Gobierno de Cos-
ta Rica..., la Sala Constitucional ha ampliado el alcance de su decisién a otras
categorias referidas a decisiones procesales que sin ser penales tienen efecto
de tales, abriendo también con respecto a ellas la posibilidad de recurrir en ca-
sacion”.

86 En dicha sentencia, la Sala Constitucional de la Corte Suprema, después de ve-
rificar las particularidades del caso en estudio, considera que la nueva Ley de Jurisdic-
cién Constitucional faculta a los interesados a oponer la accién de inconstitucionalidad
contra disposiciones legales internas que se opongan a un tratado internacional. No obs-
tante ello sostiene que: “cuando las normas de un tratado resulten ejecutivas y ejecuta-
bles por si mismas, sin necesidad de otras normas que las desarrollen en derecho inter-
no, las legales que las contradigan deben tenerse simplemente por derogadas, en virtud
precisamente del rango superior del tratado. De esta manera la antinomia... se resuelve
en lo posible por la derogacion automadtica de la primera en cuanto se oponga a lo se-
gundo, sin perjuicio de que también pueda serlo mediante la declaracion de inconstitu-
cionalidad de la ley”.

Indica que puede al efecto utilizarse, segiin correspondan por procedimiento o
oportunidad, el habeas corpus, el recurso de amparo, por via del control de constitucio-
nalidad, sea en acciones judiciales o ante consultas judiciales o legislativas. Reconoce la
sentencia que el derecho reconocido en el articulo 8.2.h de la Convencién es incondi-
cionado no sélo porque la Convencién no lo subordina al desarrollo de legislacion in-
terna, sino también para casos en que exista en la legislacién interna la organizacién
institucional y procesal (6rganos y recursos) para que el derecho se ejerza. Contraria-
mente, de no haberlos, deberia crearlos.

En el caso concreto, declara que en la legislacion costarricense dicho recurso existe,
ya que el articulo 47, inc. 1 y 2, admite en general el recurso de casacién contra senten-
cias penales, y que, por consiguiente, para dar vigencia a la garantia de la Convencién
Americana, basta por ... tener por no puestas las limitaciones (que establece dicho arti-
culo 474), y con entender que el recurso de casacion a que ahi se alude esta legalmen-
te otorgado a favor del reo condenado a cualquier pena en sentencia dictado en una
causa penal por delito.

64



estudio comparado

En virtud de ello, la Comision decidi6 cerrar el caso, basandose exclu-
sivamente en la decisién de la Corte Suprema costarricense. Este ejemplo
es una muestra de como la Comisién Interamericana esta dispuesta a con-
siderar la actuacién de los 6rganos jurisdiccionales internos si le dan ple-
no efecto juridico a lo dispuesto por la Convencién Americana87.

En otros supuestos, la Comision Interamericana también ha estado
dispuesta a analizar lo resuelto por los tribunales nacionales. Si bien en di-
chos supuestos no ha cerrado los casos, si ha reconocido la importancia de
cierta jurisprudencia, a la que sin embargo consider6 insuficiente. Asi en
un caso de Argentina, la Comisién sostuvo:

“118. El mencionado Gobierno informé ademds que la Camara Nacional de
Casacion Penal ha adoptado una jurisprudencia segin la cual la mencionada
ley resultaria aplicable a los condenados con sentencia firme, aplicando el prin-
cipio de retroactividad de la ley penal mas benigna para el acusado. La posiciéon
se habria adoptado en un fallo plenario, en virtud de lo cual se trata de una de-
cisiéon obligatoria para los tribunales inferiores”.

“119. La posicién mencionada en el parrafo anterior fue confirmada por la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacién, cuando declaré inadmisible el recurso ex-
traordinario deducido contra una resolucién de la misma Camara que aplicaba
la doctrina en otro caso”.

“123. La Comisién estima que la nueva jurisprudencia mencionada por el Go-
bierno en sus observaciones constituye un avance positivo hacia el cumpli-
miento de las garantias establecidas en la Convencion, y analizadas en el pre-
sente informe respecto al sefior Jorge A. Giménez”88,

Finalmente, también es posible encontrar un ejemplo aislado donde la
Comision Interamericana recurrié a la interpretacion dada por el tribunal
nacional como una guia importante en su propio analisis del caso. Asi la
Comision sostuvo que:

“22. ... 1la Comisién debe tomar en cuenta principalmente el fundamento de la
sentencia de la Corte Suprema de Justicia para denegar la peticiéon del sefior

87 Para una critica de la actuacién de la Comisién en dicho caso, véase DULITZKY,
Ariel, La duracion del procedimiento ante el sistema interamericano de proteccion de los derechos
‘humanos: responsabilidades compartidas, Instituto Interamericano de Derechos Humanos
(en prensa).

88 caso “Jorge A. Giménez vs. Argentina”, Informe n° 12/96, Caso n° 11.245, p. 33
(Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1995, OEA-
/Ser.L/ V/I1.91 Doc. 7).
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Rios Montt. La Corte Suprema reconoce la primacia que la propia Constituciéon
de Guatemala otorga a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
dentro del ordenamiento juridico doméstico...”89.

Esta decision es similar a la de la Corte que resefiamos mas arriba, en
cuanto a recurrir a la interpretacion de un tribunal nacional para analizar
el contenido especifico de un derecho garantizado convencionalmente. La
diferencia radica en que lo resuelto por la Comision se dio en el contexto
de una peticién individual, mientras que la Corte lo hizo en una opinién
consultiva.

Como se ve, también en el contexto de tramitaciones de casos indivi-
duales por la Comisién Interamericana es posible observar distintas alter-
nativas de comunicaciones con tribunales nacionales. Sera de esperar que
en el futuro cercano, estos didlogos sean cada vez mas fluidos.

VL. Los poderes judiciales locales: ejemplos alentadores

En las proximas tres secciones analizaremos alguna jurisprudencia de
tres tribunales determinados. Con ella procuraremos demostrar que las dis-
posiciones constitucionales a las que hicimos referencia influyen necesaria-
mente y de manera positiva en la posibilidad de que los tribunales locales
observen la jurisprudencia internacional y, en especial, la interamericana.

Las maneras en que se hacen eco de normativa internacional es dife-
rente y no siempre consistente. Pensamos que muchas veces se invoca
normativa o jurisprudencia internacional con el objetivo tltimo de mos-
trar una especial deferencia a dicho ambito pero sin que necesariamente
sea el elemento determinante de la decision judicial.

Los ejemplos que rescatamos son sumamente alentadores ya que
muestran las potencialidades de este necesario didlogo entre ambos ambi-
tos. Si es verdad que derecho interno y derecho internacional no son
compartimentos estancos, y que ambos confluyen en la proteccion del ser
humano, entonces es imperiosa la necesidad de que los tribunales nacio-
nales vean la jurisprudencia internacional.

El aliento que sentimos al ver como tres tribunales superiores en dife-
rentes contextos se refieren a las normas y précticas internacionales se en-
marca en un mar continental de resistencia a la apertura internacional
que muestran las constituciones. Parece un dialogo de sordos entre cons-
tituyentes y jueces. Mientras los primeros optan decididamente por recep-

89 Caso “Rios Montt”, Informe n°® 30/93, Caso 10.804 (Informe Anual de la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos, 1993).
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tar generosamente la influencia internacional, los jueces por el contrario
se limitan al estrecho marco de la legislacion de origen nacional.

La seleccion que hemos hecho de los tres paises se limita exclusiva-
mente al andlisis de cémo han aplicado la jurisprudencia internacional.
De ninguno modo pretende ser un reconocimiento del papel que los tri-
bunales elegidos han jugado en la vigencia real de los derechos humanos
en sus paises. Este aspecto excede la capacidad de nuestro trabajo. Tam-
poco analizaremos otros casos resueltos por los mismos tribunales en don-
de pudieron haber aplicado jurisprudencia internacional y no lo hicieron.

Finalmente, queremos destacar que los contextos en que los tres tri-
bunales actiian nos demuestran que las posibilidades de comunicacién
con la esfera internacional son multiples. Un tribunal como la Corte Cons-
titucional colombiana lo hace en un pais signado por la violencia y la per-
sistencia de gravisimas violaciones a los derechos humanos. Otro, la Sala
IV de Costa Rica, se desempefia en un pais con una alta estabilidad politi-
ca, que no se ha visto enfrentado a graves violaciones a los derechos hu-
manos. Finalmente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en la Ar-
gentina, se desenvuelve en un espacio de consolidacién democrética y en
el cual las violaciones masivas a los mas elementales derechos humanos
fueron moneda corriente hasta no hace mucho tiempo.

A. Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Argentina)

En la Argentina, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha avanza-
do enormemente en la comunicacién con los 6rganos internacionales y
en especial con el sistema interamericano. Adin antes de la reforma cons-
titucional la Corte ha sido clara y especifica en indicar:

“21) Que la Interpretacion del Pacto debe, ademads guiarse por la jurispruden-
cia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, uno de cuyos objetivos
es la interpretacién del Pacto de San José (Estatuto, art. 1°)”90,

Con posterioridad a la reforma constitucional de 1994, que reconoce
jerarquia constitucional a diferentes tratados de derechos humanos, entre
ellos la Convencién Americana, la Corte Suprema ha entendido que debe
guiar obligatoriamente su interpretacion segin lo establecido por la Cor-
te y Comision Interamericanas.

90 ¢s, julio 7, 1992, “Ekmekdjian, Miguel A. C/Sofovich, Gerardo y otros”. En di-
cho caso, como es sabido, la Corte aplicé la Opinién Consultiva OC-7/86, “Exigibilidad
del derecho de rectificacién o respuesta”.
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En una ocasion sostuvo:

“11) Que la ya recordada jerarquia constitucional de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos (considerando 5) ha sido establecida por volun-
tad expresa del constituyente, ‘en las condiciones de su vigencia’ (articulo 75
inc. 22, 2do. parrafo), esto es, tal como la Convencion citada efectivamente ri-
ge en el ambito internacional y considerando particularmente su efectiva apli-
cacién jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes para su
interpretacion y aplicacion.

De ahi que la aludida jurisprudencia deba servir de guia para la interpretaciéon
de los preceptos convencionales en la medida en que el Estado Argentino re-
conocié la competencia de la Corte Interamericana para conocer en todos los
casos relativos a la interpretacion y aplicacion de la Convencién Americana (cf.
arts. 75 de la Constitucién Nacional y 62 y 64 de la Convencién Americana y
articulo 2°, Ley 23.054)"91,

La sentencia adquiere especial relevancia no solamente por remitir a
la jurisprudencia interamericana, sino en tanto declara inconstitucional
una norma en virtud de ser contraria al articulo 8.2.h de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, rechazando expresamente la deci-
sién de la Cdmara Nacional de Casacién Penal?2. De este modo, segun la
jurisprudencia argentina, una norma puede ser inconstitucional si contra-
ria el texto de la Convencion Americana, en la manera en que ha sido in-
terpretado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Sin embargo, tenemos un solo reparo a tan fundamental decisién. La
jurisprudencia interamericana que cita la Corte Suprema es la de la Opi-
nién Consultiva OC-11. En ningin momento hace referencia a los dos
precedentes interamericanos que tuvieron tangencialmente relacion di-
recta con el tema que debia decidir y que son el ya citado Informe 24/92
resuelto por la Comisiéon Interamericana y la Opinién Consultiva OC-
12/92.

Con idénticas palabras a la causa “Giroldi”, pero refiriéndose esta vez
a la Comision Interamericana de Derechos Humanos, la Corte Suprema
estableci6 que también su jurisprudencia es obligatoria para los tribunales
argentinos.

91 CS, “Giroldi H. s/recurso de casacién”, CS, abril 7 1995, “Jurisprudencia
Argentina”, t. 1995-111, p. 571.

92 Cimara Nacional de Casacién Penal, Sala 1, 22/9/93, “Jurisprudencia
Argentina”, t. 1994-11, p. 531
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Al aplicar la doctrina de la Comisién en cuanto al articulo 7 inciso 5 de
la Convencién Americana, la Corte resolvié la causa “Bramajo”. Lo fun-
damental en este caso es que la Corte decidié que:

“debe revocarse la resolucion impugnada, puesto que la interpretacion efec-
tuada por el a quo del art. 1 ley 24.390 ha sido incompatible con la jurispru-
dencia elaborada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos”?3.

En el mismo sentido, en otra ocasion la Corte Suprema ha indicado
que

“13) Que a los efectos de determinar si las normas transcriptas se adecuan a lo
prescripto por el articulo 7 inc. 5 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, ha de resenarse la opinion de la Comision Interamericana en el In-
forme sobre el caso 10.037 de la Republica Argentina del 13 de abril de 1989,
en donde...”%4.

Esta jurisprudencia es una muestra de uno de los grados de mayor per-
meabilidad hacia los 6rganos de supervision internacional, es decir otor-
gar obligatoriedad a la interpretacion del respectivo tratado dada por el 6r-
gano de supervision internacional creado en virtud del mismo.

Los jueces de la Corte Suprema no sélo han recurrido a la jurispruden-
cia interamericana sino que, en muchas ocasiones, han seguido directa-
mente las pautas indicadas por la Corte Internacional de Justicia de La Ha-
ya, tanto en Opiniones Consultivas como en casos contenciosos. Asi, por
ejemplo, los jueces NAzZARENO y MOLINE O’CONNOR han sostendido que:

“15) como toda regla de derecho internacional, convencional o consuetudina-
ria, un tratado no se aplica en ‘vacio’ sino en relaciéon con hechos y dentro de
un conjunto mas amplio de normas que integran el sistema juridico en vigor
en el momento en que la interpretacion tiene lugar y del cual no es mas que
una parte (cf. CIJ, Interpretation of the Agreement of 25 March 1951 between
Who and Egypt, Advisory Opinion, ICJ Reports 1980, p. 76 y Legal Conse-
quences for States of the continued presence of South Africa in Namibia, Ad-
visory Opinion, ICJ Reports, 1971, p. 16)”.

“41) Que para su aplicaciéon ha de atenderse al propésito de los tratados huma-
nitarios modernos... que no fue el concederse las Partes Contratantes derechos
y obligaciones reciprocas con el fin de satisfacer sus intereses nacionales sino
establecer un orden publico comidn con el objetivo de salvaguardar su heren-

93 s, “Bramajo”, Sentencia del 12/9/96, “Jurisprudencia Argentina.”, 20 de no-
viembre de 1996, considerando 8.

94 ¢S, “Arana, Juan Carlos s/excarcelacién”, 19 de octubre de 1995.
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cia comudn de tradiciones politicas, ideas y régimen de derecho (Reservations
to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Geno-
cide, Advisory Opinion, 28 de mayo de 1951 —idem OC-2/82-)"95.

Otro de los jueces ha dicho en la misma causa:

“46) Que en ese contexto internacional y en opinién de la Corte Internacional
de Justicia, los Convenios de Ginebra de 1949 tienen tanto un cardcter consue-
tudinario como convencional ya que en gran medida expresan los principios
generales bésicos del derecho internacional humanitario (CIJ Affaire des acti-
vités militaires et paramilitaires au Nicaragua, Reports 1986, parr. 218)”90,

Estas son muestras de la apertura internacional que muestra la Corte
Suprema y que debe ser destacada y aplaudida. Es un camino que ha lle-
vado décadas de evolucion, desde los ya viejos casos “Merck” por un lado
y “Martin” por el otro, pasando por aquellos en los que sefalaba que la
Convencién Americana no era autoejecutiva, hasta este impresionante
vuelco de tendencia internacionalista de los Gltimos afios.

B. Sala IV de la Corte Suprema de Justicia (Costa Rica)

La Sala Constitucional (Sala IV) de la Corte Suprema de Justicia de
Costa Rica, en multiples ocasiones ha recurrido a la normativa internacio-
nal para resolver cuestiones juridicas. Entre otras, cabe mencionar a titu-
lo meramente ejemplificativo el voto n® 1786-93 relativo al derecho de
nacionalidad de los Guaymies —tribu némade indigena que vive entre
Costa Rica y Panamé- con aplicaciéon del Convenio n°® 169 de la OIT, y el
voto n° 3435-92 sobre el derecho del varén a la nacionalidad privilegiada
con referencias a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Existe, sin embargo, un caso que por la trascendencia que tiene en
cuanto a la relevancia que la Sala IV dio a la jurisprudencia interamerica-
na merece destacarse. Se trataba de una acciéon de inconstitucionalidad
contra el articulo 22 de la Ley Organica del Colegio de Periodistas®?, cuyo
punto en discusion era si la colegiacion obligatoria de periodistas es con-

95 Voto de Julio Nazareno y Eduardo MoLINE O CONNOR en ““Priebke, Erik s/Extra-
diciéon”, 2 de noviembre de 1995.

96 voto del Dr. Gustavo BOSSERT en “Priebke” sentencia citada en nota anterior.

97 Accién de Inconstitucionalidad n® 421-S-90. El articulo 22 establece que “Las
funciones propias del periodista, sélo podréan ser realizadas por miembros inscriptos en
el Colegio”.
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traria a la libertad de expresion garantizada por el articulo 13 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos.

Este tema ya habia sido resuelto de manera contradictoria por la Co-
mision y por la Corte Interamericana y siempre con referencia a la legis-
lacién costarricense, cuestionada ahora ante la Sala Constitucional. La Co-
mision Interamericana en el caso “Schmidt” habia establecido que la co-
legiacion obligatoria no era contraria a la Convencién?8. Por su parte, la
Corte Interamericana en una opiniéon consultiva solicitada por el Gobier-
no de Costa Rica, resolvié por unanimidad que la colegiacion obligatoria
de periodistas, en cuanto impide el acceso de cualquier persona al uso ple-
no de los medios de comunicacién social como vehiculo para expresarse
o transmitir informacion, es incompatible con el articulo 13 de la Conven-
cién Americana®.

La Sala Constitucional de Costa Rica se hizo eco de esta opinién con-
sultiva de la Corte Interamericana y la utilizé6 como uno de los fundamen-
tos de su resolucién. Parti6 del presupuesto de que para resolver la situa-
cién deba analizarse con caracter prioritario la Opinién Consultiva de la
Corte, especialmente teniendo en cuenta que fue Costa Rica quien la so-
licit6190, La Sala sostuvo que al haber requerido la opinién consultiva,
Costa Rica adquiri6 la condicién de parte ante la Corte Interamericana vy,
en consecuencia, estaba obligada a respetar la decision!0!. Esto implica
avanzar de una manera extraordinaria aun mas alla de la letra de la pro-
pia Convencion que sélo establece la obligatoriedad de las decisiones arri-
badas en casos contenciosos. A la Sala 1V, le resultaba “inexplicable” que
la norma calificada como incompatible por la Corte Interamericana se si-
guiera aplicando en Costa Rica.

De una manera muy progresiva y de modo similar a lo decidido por la
Corte Suprema Argentina, la Sala Constitucional resolvié que siendo la
Corte Interamericana el 6rgano natural para interpretar la Convencién
Americana, la fuerza de su interpretacion tiene el mismo valor que la nor-
ma interpretada y no sélo un valor ético o cientificol02,

98 Comisién Intermaricana de Derechos Humanos, Resolucién n° 17/84, caso n°
9178, 2 de octubre de 1984.

99 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-5/85, “La
colegiacion obligatoria”, 13 de noviembre de 1985.

100 sentencia n° 2313-95, folio 41 vuelta.
101 gentencia citada, folio 43.

102 sentencia citada, folio 43 vuelta. No debe olvidarse que la Sala IV le otorga es-
pecial jerarquia a la Convencién en virtud del articulo 48 de la Constitucion.
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La Sala IV utilizé un lenguaje que para nosotros es importantisimo en
la fundamentacion de la necesidad de que los tribunales locales se hagan
eco de la jurisprudencia internacional. Para la Sala, sostener que la opi-
nién consultiva no obligaba a Costa Rica significaba un “burla de todo
propédsito normativo ya no sélo de la Convencion, sino del 6rgano por ella
dispuesto para su aplicacién e interpretacion”103,

C. Corte Constitucional (Colombia)

En diversas ocasiones, la Corte Constitucional de Colombia se ha he-
cho eco de resoluciones de diversos tribunales internacionales en materia
de derechos humanos y derecho humanitario. La Corte Constitucional es
mucho mas precisa en sus referencias a la jurisprudencia de la Corte In-
ternacional de Justicia que a la jurisprudencia interamericana, que solo
menciona de manera genérica. Sin perjuicio de ello, vale destacar la for-
ma recurrente en que los magistrados acuden a las fuentes internaciona-
les para desempenar su funcion jurisdiccional.

Asi, refiriéndose al caracter especial de los tratados de derecho huma-
nitario, la Corte Constitucional dijo:

“En estos tratados no opera el tradicional principio de reciprocidad ni tampoco
—como lo pone de presente la Corte Internacional de Justicia en el caso del con-
flicto entre los Estados Unidos y Nicaragua— son susceptibles de reserva”104,

Analizando las caracteristicas de las normas del derecho internacional
humanitario, considera que preservan el nicleo intangible y evidente de
los derechos humanos que no pueden ser en manera alguna desconocido,
pues:

“ellas encarnan aquellas ‘consideraciones elementales de humanidad’, a las
cuales se refirié la Corte Internacional de Justicia, en su sentencia de 1949 so-
bre el estrecho de Corfu”105.

En otro caso importante, la Corte Constitucional, para llegar a la con-
clusion de que el derecho internacional humanitario, es parte del ius co-
gens o derecho consuetudinario de los pueblos, cuya validez absoluta y

103 gentencia citada, folio 44.

104 sentencia C-574/92, 28 de octubre de 1992, Magistrado Ponente Ciro ANGARI-
TA BARON, reafirmada en la Sentencia C-225/95, Magistrado Ponente Alejandro MARTi-
NEZ CABALLERO.

105 gentencia C-225/95, Magistrado Ponente Alejandro MARTINEZ CABALLERO.
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universal no depende de su consagracion en el ordenamiento positivo, si-
guié muy de cerca a la Corte Internacional de Justicia. En especial al sos-
tener que:

“Existe una estrecha conexion entre el derecho internacional humanitario y el
Ius cogens. Asi lo reconoci6 la Corte Internacional de Justicia en el fallo sobre el
Estrecho de Corfi y de manera mas precisa aun en el fallo del 27 de junio de
1986 relativo al caso de las actividades militares y paramilitares emprendidas
por los Estados Unidos contra Nicaragua”196,

Al analizar diversos cargos en contra de diversos articulos del Codigo
del Menor, la Corte Constitucional se refirié a la Comisiéon Interamerica-
na de manera general, afirmando que:

“Por su estrecha relacion con los cargos a examinarse, esta Corte destaca la ati-
nente al derecho del menor acusado de infracciones a la ley a ser juzgado por
Tribunales especializados. La Comisién Interamericana ha puesto de presente
la necesidad de respetar esta garantia aun durante los estados de excep-
cién”107,

En un caso en el que debid analizar la razonabilidad de la duracién de
la prisién preventiva, la Corte Constitucional, sin dar mayores precisiones
se refirié a que:

“La jurisprudencia y la doctrina internacionales han precisado lo que debe en-
tenderse por un plazo razonable para la investigacion y el juzgamiento, condi-
cionando sus limites a las circunstancias del caso y a la existencia de un verda-
dero interés publico que justifique la restriccion del derecho a la libertad per-
sonal sin llegar en ningiin caso al extremo de desconocerlo”108,

Si bien es cierto que en dicha sentencia la Corte Constitucional no hi-
zo referencia a ninguna decisién concreta, siguié de cerca alguna de las
pautas establecidas por la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos, especialmente la imposibilidad de traducir en abstracto el concepto
de plazo razonable de detenciéon a un ntimero de dias, meses o afios 0 una
equivalencia segun la gravedad de la ofensa.

106 sentencia C-574/92 Magistrado Ponente Ciro ANGARITA BARON.

107 gentencia C-019/93, de 25 de enero de 1993, Magistrado Ponente Ciro ANGA-
RITA BARON. La sentencia hace referencia a una recomendacion de la Comisién Intera-
mericana efectuada al Gobierno de Uruguay, en su Informe Anual de la Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos, 1978, p. 167.

108 sentencia C-301/93, de 2 de agosto de 1993, Magistrado Ponente Eduardo CI-
FUENTES MUNOZ.
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Como se ve, la jurisprudencia colombiana hace aplicaciéon de la doctri-
na del sistema interamericano. Sin embargo, hasta la fecha y a diferencia
de la Argentina y de Costa Rica, no ha establecido que dicha doctrina sea
obligatoria para los tribunales colombianos.

VII. Reflexion final

A lo largo del trabajo hemos procurado mostrar que en el actual con-
texto latinoamericano existe una creciente tendencia hacia la apertura in-
ternacional. En materia de derechos humanos ello se da a través de dos
procesos, el reconocimiento constitucional de la normativa internacional
y un incipiente didlogo de algunos tribunales locales con los érganos de
supervision internacional.

Las normas constitucionales y practicas jurisprudenciales que analiza-
mos deberian traducirse en el comienzo de una nueva etapa en materia
de vigencia y respeto a los derechos humanos en el continente. A pesar
de lo optimistas que somos en cuanto a los grandes progresos que hemos
observado en los tltimos afnos, debemos sefialar que sentimos temor, pues
sabemos que nuestros paises le han “rendido y le rinde[n] tributos millo-
narios a la insustancialidad. El discurso politico estd lleno de ilusiones, de
fantasias, de derroches verbales, de promesas. La realidad es para el esta-
do un espectro, un fantasma sin contenido...”10%,

Mientras tanto, quienes creemos en el derecho, “lo Gnico que pode-
mos hacer para promover la consolidacion del constitucionalismo en
nuestro suelo frente a las amenazas que se ciernen, es la promociéon de
una actitud... lisa y llanamente, la de tomarse la Constitucion en serio“110,

109 HERRENDORFF y BIDART CAMPOS, Principios, op. cit., p.16.

110 Nino, Carlos, Fundamentos de Derecho Constitucional, Ed. Astrea, Buenos Aires,
1993, p. 720.
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Parte |

La relacion entre el derecho
internacional de los derechos humanos
y el derecho argentino



El articulo 75, inciso 22, de la
Constitucion Nacional

German J. Bidart Campos

1. El abordaje del tema que nos ocupa hace conveniente recordar la
norma constitucional de base, introducida por la reforma de 1994.

Dice asi, cuando se refiere a las competencias del congreso:

Art. 75, inc. 22: “Aprobar o desechar tratados concluidos con las de-
mads naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos
con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las
leyes.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la
Declaracién Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la
Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eli-
minacion de todas las Formas de Discriminacién Racial; la Convencién so-
bre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer;
la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhuma-
nos o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifio; en las
condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articu-
lo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complemen-
tarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. S6lo podran ser denun-
ciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacién de
las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cdmara.

Los demads tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de
ser aprobados por el Congreso, requeriran el voto de las dos terceras par-
tes de la totalidad de los miembros de cada Cdmara para gozar de la “je-
rarquia constitucional” (el destacado es nuestro).

2. El art. 75, inc. 22, sienta, como principio general, el de la supralega-
lidad de los tratados internacionales de toda clase: los tratados prevalecen
sobre las leyes, con una sola excepdon.

La modificacién ha de verse asi:
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a) en concordancia con el viejo art. 27, los tratados estan por debajo de
la constitucion, pero

b) por encima de las leyes, y de todo el resto del derecho interno.

Este principio implica el abandono de la jurisprudencia de la Corte Su-
prema vigente hasta 1992, que no reconocia el rango supralegal de los tra-
tados.

La excepdon viene dada para los tratados de derechos humanos, de la
siguiente manera:

a) El mismo art. 75, inc. 22, inviste directamente de jerarquia constitucio-
nal a once instrumentos internacionales de derechos humanos que enumera ta-
xativamente, pero ademas

b) prevé que, mediante un procedimiento especial, otros tratados de de-
rechos humanos puedan alcanzar también jerarquia constitucional.

En los dos supuestos, tales tratados no entran a formar parte del texto
de la constitucion y quedan fuera de él, en el bloque de constitucionalidad fe-
deral, y comparten con la Constitucién su misma supremacia. O sea, no son
infraconstitucionales como los otros.

3. Este derecho internacional de los derechos humanos ostenta perfi-
les que lo distinguen del derecho internacional comun, general o clasico.
Los tratados sobre derechos humanos, si bien responden a la tipologia de
los tratados internacionales, son tratados destinados a obligar a los Esta-
dos parte a cumplirlos dentro de sus respectivas jurisdicciones internas, es decir,
a respetar en esas jurisdicciones los derechos que los mismos tratados re-
conocen directamente a los hombres que forman la poblaciéon de tales Es-
tados. El compromiso y la responsabilidad internacionales, aparejan y
proyectan un deber “hacia dentro” de los Estados, cual es el ya sefialado
de respetar en cada ambito interno los derechos de las personas sujetas a
la jurisdiccion del Estado-parte.

4. De este primer esbozo podemos inferir que:

a) la persona humana es un sujeto investido de personalidad internacio-
nal;

b) la cuestion de los derechos humanos ya no es de jurisdiccion exclusiva
oreservada de los Estados porque, aunque no le ha sido sustraida al Estado,
pertenece a una jurisdiccion concurrente o compartida entre el Estado y la
jurisdiccion internacional;

¢) nuestro derecho constitucional asimila claramente, a partir de la refor-
ma de 1994, todo lo hasta aqui dicho, porque su art. 75, inc. 22, es mas que
suficiente para darlo por cierto.

5. Es bueno trazar un paralelo entre derecho internacional y derecho
interno. El articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas —que sin enu-
merar los derechos humanos aludia a los derechos y libertades fundamen-
tales del hombre- proclama su prioridad sobre todo otro tratado, pacto o
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convencion en que se hagan parte los Estados miembros de la organiza-
cién. Quiere decir que tales Estados no pueden resignar ni obstruir a tra-
vés de tratados la obligacion de respetar y cumplir los derechos y liberta-
des fundamentales del hombre.

De modo anélogo, cuando una constitucion suprema que encabeza al
orden juridico interno contiene un plexo de derechos, éste participa en lo
interno, de la misma supremacia que goza la constitucion a la que perte-
nece. Hay pues, una afinidad: el derecho internacional de los derechos hu-
manos sitia a los derechos en la ctispide del derecho internacional, y el
derecho interno ubica de modo equivalente a la constituciéon que incor-
pora los derechos a su codificacion suprema.

La fuerza y el vigor de estas caracteristicas del derecho internacional
de los derechos humanos se reconocen fundamentalmente por dos cosas:
a) que las normas internacionales sobre derechos humanos son ius cogens,
es decir, inderogables, imperativas, e indisponibles; b) que los derechos
humanos forman parte de los principios generales del derecho internacional pti-
blico.

Con tal perfil, se incorporan al derecho interno.

6. Es frecuente el andlisis de cdmo el derecho internacional ingresa en
el derecho interno. Los tratados entran a formar parte de él cuando el Es-
tado los ratifica internacionalmente, o adhiere a ellos. A partir de la ratifi-
caciéon o la adhesion, el derecho interno recibe al derecho internacional
contractual.

No ha sido tan comtn reconocer que también el derecho interno penetra
en el derecho internacional. Ejemplo claro de ello son los tratados que al de-
clarar derechos establecen que esos derechos no niegan ni menoscaban
otros derechos que puedan surgir del derecho interno del Estado (consti-
tucion, leyes, etc.), con lo que puede decirse facilmente que el tratado ha-
ce suyos también los derechos surgidos de fuente interna del Estado.

Esto ultimo exhibe el cardcter abierto de los tratados y la tendencia a
la optimizacion de los derechos, tanto como el caracter minimo y subsidiario
del derecho internacional de los derechos humanos, ya que los tratados
procuran que su plexo elemental no sirva ni se use para dejar de lado
otros derechos, o los mismos (quizd mejores, mas amplios, mas explici-
tos), que sean oriundos del derecho interno.

En correspondencia, no es vano observar en los tratados de derechos
humanos un residuo de derechos que, al estilo del lenguaje constitucio-
nal, cabe denominar implicitos.

Todo ello guarda paralelismo con las frecuentes alusiones que los tra-
tados de derechos humanos efecttian a lo que llaman una sodedad demo-
crética.

Por ende, hay que computar en la constitucién cual y como es el ple-
x0 de derechos, para que integre unitariamente con el derecho interna-
cional un sistema completo.
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7. Hemos de partir de un principio que creemos afianzado y clarifica-
do a partir de la reforma constitucional de 1994: el sistema de derechos
humanos requiere completitud, y no en vano la doble fuente —interna e in-
ternacional- le provee de contenido amplio, elastico y progresivo.

Lo de “progresivo” no ha de entenderse aqui como referido sélo a un
posible y debido desarrollo paulatino que va de lo menos a lo mas, ni co-
mo un conformismo con la cristalizacion de un minimo, sino fundamen-
talmente como dejando abierta la posibilidad de que se vayan adicdonando
nuevos derechos al ritmo paralelo de nuevas necesidades y valoraciones, y
contenidos nuevos a derechos viejos de manera analoga.

La completitud del sistema no hace concluir el itinerario de la inter-
pretacion, porque de inmediato agregamos que hay derechos aunque no ha-
ya normas que los declaren y reconozcan. Es elemental movilizarse en tal
sentido con el consabido principio que, aun de origen y constancia iuspri-
vatistas, nos parece preceder, desde la base constitucional, a toda interpre-
tacion correcta: los jueces no pueden negarse a fallar una causa so pretex-
to de ausencia u oscuridad de la ley. Esto significa que en el sistema de de-
rechos tampoco es imprescindible que cada derecho cuente con una nor-
ma propia de reconocimiento, y que si falta esa norma lo mismo hay que
desenvolver un activismo capaz de colmar el vacio normativo de modo sa-
tisfactorio para el sistema de derechos.

No interesa aca indagar en detalle el problema de las lagunas o caren-
dias porque, a nuestro fin, tenemos que postular que la completitud del sis-
tema se parece mucho —si acaso no se identifica— con la hermeticidad del
orden juridico. Y para lo que a nuestro tema interesa, quiere decir que
cuando falta la norma, el operador debe fabricarla, lo cual es — ni més ni
menos-— integracion del orden normativo lagunoso, segtn la iusfilosofia de
Werner GOLDSCHMIDT a la que siempre adherimos.

El vacio o la carencia en el orden normativo no ha de trasladarse —por
ende— a la dimension socioldgica donde los derechos deben realizarse y
hacerse efectivos aunque no haya normas; de ahi que la integracién pro-
vea la norma ausente para dar hermeticidad al mundo juridico que, en si
mismo —tridimensionalmente integrado y compuesto— es hermético. Las
clausulas sobre derechos implicitos nos dan la razén.

8. ¢COomo colmar la carencia mediante la integracién? Solamente ape-
laremos ahora a un punto que nos importa demasiado en materia dere-
chos humanos: es menester dar por verdad que, ademas de las “normas
que hay”, el sistema de derechos con su doble frente se alimenta de un
plexo de principios, de valores, de fines y de raiz —o razon- historica. Tal cons-
telacion —tan acentuada en el constitucionalismo espanol a contar de la
constitucion de 1978- es de suma importancia, porque con ella y desde
ella se rellenan las lagunas (es decir, se integra el ordenamiento cuando
carece de normas) y se interpretan las normas que componen el orden
normologico escrito.
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No es novedad demasiado audaz lo que estamos aseverando, porque el
constitucionalismo argentino y comparado, y el propio derecho interna-
cional de los derechos humanos nos han acostumbrado a la ya recordada
clausula de los derechos implicitos, lo que —nada mas ni nada menos— equi-
vale a sostener que ademads de los derechos enumerados en las normas
hay otros derechos “no enumerados” que hay que “descubrir” con su an-
claje en los principios, valores, fines y raiz histérica del sistema completo,
echando mano a su doble fuente de produccion.

9. El presupuesto esta dado por el Estado democratico con su fisonomia
de “Estado social y democratico de derecho”, en el que —con férmula pa-
ra nada inocua ni vacia— se expresa un contenido material o sustancial al que
concurre el conjunto de principios y valores. Por algo, desde hace mucho,
hay autores de prestigio que hacen mencién del techo ideologico de la cons-
titucidén, que traduce una filosofia politica de base. Es en ella donde radica
aquel conjunto axial que nutre al mundo juridico. Y por algo el trialismo
jamas descuid¢ la insercion de un orden de valores, o dimensién dikelogi-
@ o axiologica en el mundo juridico.

La retroalimentacion que circula entre la fuente interna y la internacio-
nal del sistema de derechos, y que a su modo viene formulada en la “com-
plementariedad” que los instrumentos internacionales con jerarquia cons-
titucional proveen a nuestra constitucion reformada en su art. 75, inc. 22,
encuentra otro indicio valioso. Es el principio que, aun sin norma explici-
ta en la constitucién, damos por contenido implicitamente en ella, al mo-
do como lo aprendimos de la constituciéon de Espafia de 1978: las decla-
raciones, las libertades, los derechos y las garantias constitucionales se de-
ben interpretar de conformidad con los instrumentos internacionales (declara-
ciones, tratados, pactos y convenciones) que estan incorporados al dere-
cho interno. En el caso argentino, no solamente los que gozan de rango
constitucional sino, a la vez, los que solamente estan reconocidos con je-
rarquia supralegal.

10. En todo este recorrido de interpretacion e integracién luce bien el
sentido que hemos de atribuir a la tendencia a la maximizacion y optimiza-
don del sistema de derechos para su completitud y plenitud en el Estado
democrético, al que hay que dar efectividad en la vigencia socioldgica con
indivisibilidad de las tres generaciones de derechos: 1os civiles y politicos, los so-
ciales, y los de la tercera generacioén. Es en esta adicién indivisible donde,
a mas de perforar toda incomunicacién, hay que hospedar a los silencios e
implicitudes del orden normativo para que rinda resultado benéfico hacia
el sistema de derechos. De nuevo hace presencia aca el plexo de principios
y valores como contenido sustancial del mismo sistema.

El precedente panorama tan someramente esbozado se nos ocurre un
instrumento indispensable a la hora en que, desde el ambito doctrinario o
desde la aplicaciéon que han de llevar a cabo los operadores, hay que com-
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prender el sentido y alcance del sistema de derechos, con normas y sin nor-
mas, para que cumpla su finalidad personalista en el Estado democratico.

11. Aunque no es del caso abordar el detalle de un tema conexo, que-
remos dejarlo propuesto. Es el de la irreversibilidad de los derechos, como
principio que acogemos en el derecho internacional de los derechos hu-
manos e incorporamos a nuestro derecho constitucional.

Significa que cuando el sistema de derechos acrece por ingreso de nue-
vos derechos, o de contenidos nuevos en derechos viejos, el “plus” queda
definitivamente anclado en el sistema, aunque —acaso- la fuente que le
dio origen desaparezca. Para nuestro caso de los tratados de derechos hu-
manos, una eventual denuncia por parte de nuestro Estado impediria dar
por suprimidos los derechos de los que ahora esos tratados han sido fuen-
te. En tal supuesto, cabria acudir a la tesis de que mantienen su hospeda-
je en la clausula del art. 33 de la constitucion sobre derechos implicitos.

12. La insistencia con que en los dltimos afios venimos postulando que
para la completitud de un sistema de derechos hace falta nutrirlo desde
una doble fuente: la interna y la internacional, reaparece en muchos de los
tratados jerarquizados constitucionalmente. Ello cobra relevancia cuando,
desde la misma dualidad de fuentes y de sus respectivas normativas, infe-
rimos la también destacada necesidad de efectuar una opcion preferente por
la que suministra un resultado mas beneficioso y favorable para la perso-
na y para el sistema de derechos, en cada caso concreto.

Habiamos advertido que el cardcter minimo y subsidiario que reviste
el derecho internacional de los derechos humanos se concilia con la ten-
dencia a la maximizacion y optimizacion del sistema de derechos, razén por
la cual, para alcanzar este resultado, el derecho internacional no preten-
de erigirse en cada tratado como fuente tnica —aunque si minima- vy, al
contrario, deja abierto el sistema a lo que de mds amplio le puede brindar
el derecho interno de cada Estado, como asimismo el propio derecho in-
ternacional a través de otros tratados.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su Opinién
Consultiva OC-5/85 sostuvo que “si a una misma situacion son aplicables
la Convenciéon Americana y otro tratado internacional, debe prevalecer la
norma mads favorable a la persona humana...”; y en el caso “Viviana Ga-
llardo” de 1981, atirm6 que “el equilibrio de la interpretacién se obtiene
orientandola en el sentido mds favorable al destinatario de la protecciéon in-
ternacional —el ser humano- siempre que ello no implique una alteracién
del sistema” (el destacado es nuestro).

De alguna manera, asi como resulta de antigua data el reconocimien-
to de que el derecho internacional es fuente del derecho interno cuando
éste le da recepcion, también a la inversa cabe decir que el derecho interna-
cional de los derechos humanos incorpora al derecho interno del Estado cuando
éste depara soluciéon mas amplia o favorable.
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Véase como ejemplo el que proporciona la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos, que dice asi:

“Art. 29. Normas de interpretacién. Ninguna disposicién de la presen-
te Convencién puede ser interpretada en el sentido de...

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pue-
da estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados
parte o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos
Estados;

¢) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano
o que se deriven de la forma democratica representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Ame-
ricana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de
la misma naturaleza”.

13. Lo que ahora no podemos omitir es el siguiente punto de vista per-
sonal: teniendo presente que en el derecho internacional hay un principio
basico que es el de su prelacion sobre el derecho interno, juzgamos incoheren-
te que el Estado que da recepcion al derecho internacional en su ordena-
miento interno lo coloque por debajo de la constituciéon y no por encima
-0, al menos, a su mismo nivel-. En efecto, parece elemental decir que si
el Estado consiente el ingreso del derecho internacional, es de muy esca-
sa congruencia que no lo haga aceptando aquel principio de su primacia
sobre el derecho interno.

Argentina, al ratificar y prestar recepcion a la Convencién de Viena so-
bre derecho de los tratados, se ha obligado a acatar su art. 27, en el que
se define y reafirma que ningin Estado parte puede invocar su derecho
interno para incumplir un tratado.

No es coherente, por eso, que la reforma constitucional de 1994 sélo
haya reconocido a los tratados un rango supralegal, manteniendo como
principio general (con la excepcion de los tratados de derechos humanos
de jerarquia constitucional) el criterio de que los tratados son infraconsti-
tucionales.

14. El sujeto pasivo directamente gravado con obligaciones emergentes de
los tratados de derechos humanos es el Estado, y la relaciéon de alteridad
se traba entre cada persona fisica que compone la poblacion o estd bajo la
jurisdiccién del Estado, y el propio estado (federal, en casos como el de Ar-
gentina). Las obligaciones —y las responsabilidades— son ambivalentes, ya
que se sitian en lo interno y en lo internacional, por lo que creemos con-
veniente abordar el tema desde la perspectiva internacional.

El nucleo alrededor del cual gira dicho tema es el de las violaciones a los
tratados de derechos humanos porque, cuando se consuman, implican in-
cumplimiento de las obligaciones que ellos asignan a cada Estado parte.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos nos proporciona un
esquema sencillo en su OC-13/93 del 16 de julio de 1993, al decir que:
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“Son muchas las maneras como un Estado puede violar un tratado internacio-
nal y, especificamente, la Convencién. En este tltimo caso, puede hacerlo, por
ejemplo, omitiendo dictar las normas a que esta obligado por el art. 2. Tam-
bién, por supuesto, dictando disposiciones que no estén en conformidad con lo
que de €l exigen sus obligaciones dentro de la Convencion”.

15 . Las normas de los tratados de derechos humanos, tengan o no je-
rarquia constitucional —pero especialmente si la tienen- se deben inter-
pretar partiendo de la presuncion de que son operativas, o sea, directamente
aplicables por todos los 6rganos de poder de nuestro Estado.

Cada articulo que declara un derecho o una libertad debe reputarse
operativo, por lo menos en los siguientes sentidos: a) con el efecto de de-
rogar cualquier norma interna infraconstitucional opuesta a la norma con-
vencional; b) con el efecto de obligar al poder judicial a declarar inconsti-
tucional cualquier norma interna infraconstitucional que esté en contra-
diccion con la norma convencional, o a declarar que la norma convencio-
nal ha producido la derogacion automadtica; c) con el efecto de investir di-
rectamente con la titularidad del derecho o la libertad a todas las personas
sujetas a la jurisdiccion argentina, quienes pueden hacer exigible el dere-
cho o la libertad ante el correspondiente sujeto pasivo; d) con el efecto de
convertir en sujetos pasivos de cada derecho o libertad del hombre al Estado
federal, a las provincias, y en su caso, a los demas particulares; e) con el
efecto de provocar una interpretacion de la constitucion que acoja congruen-
temente las normas de la convencién en armonia o en complementaciéon
respecto de los similares derechos y libertades declarados en la constitu-
cién.

En materia de tratados sobre derechos sodales, muchas de sus clausulas
—al contrario- suelen ser programaticas e, incluso, depender para su efica-
cia de condicionamientos culturales, econémicos, politicos, etc., que exce-
den el marco semantico del enunciado normativo del derecho.

Lo que debe quedar en claro es que aun tratandose de clausulas pro-
gramaticas, si la ley que conforme a ellas debe dictarse, no es dictada en
un lapso razonable, la omision frustratoria de la clausula programatica me-
rece reputarse inconstitucional (inconstitucionalidad por omision).

Cuando un tratado como el Pacto de San José de Costa Rica obliga a
los Estados parte a adoptar las medidas legislativas “o de otro caracter” que re-
sulten necesarias para la efectividad de los derechos, hay que dar por cier-
to que entre esas medidas “de otro caracter” como alternativas o supleto-
rias de las legislativas, se hallan las sentendias, porque los jueces —en cuan-
to operadores— tienen la obligaciéon de dar aplicacion y eficacia a los dere-
chos reconocidos en los tratados sobre derechos humanos.

16. Los tratados sobre derechos humanos que forman parte del dere-

cho argentino obligan a las provindias, cualquiera sea su rango jerarquico.
Ello surge claramente del art. 31 de la Constitucién. Ademads, hay trata-

84



relacion entre el DIDH y el derecho argentino

dos que expresamente prevén igual situaciéon en una cldusula federal des-
tinada a los Estados que, siendo de estructura federal, se hacen parte en
ellos (asi, el Pacto de San José de Costa Rica, el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, y el de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales).

17. Una vez que tenemos en claro que entre los tratados internaciona-
les la reforma de 1994 ha introducido el desdoblamiento entre algunos
que —versando sobre derechos humanos- tienen la misma jerarquia que
la Constitucién, y otros —de cualquier materia— que solamente son supe-
riores a las leyes (y, por ende, inferiores a la constitucion), es menester
que hagamos otra reserva personal.

Para ello, tomamos en consideracion a los tratados que son infraconsti-
tudionales.

Bien que a la Constitucion se le otorgue supremacia sobre esos trata-
dos, estamos ciertos de que cuando nuestro Estado se hace parte de un
tratado y lo incorpora a nuestro derecho interno, ni siquiera una reforma
futura a la Constituciéon puede contrariar al tratado. Es un caso curioso de
un limite heteronomo o externo que el Estado asume, acepta y reconoce a su
propio poder constituyente futuro.

La aludida curiosidad radica en que una norma inferior a la Constitu-
cion —como es la de un tratado internacional sin rango constitucional—
puede originar inconstitucionalidad en una norma superior que le resulte
contraria.

Siempre hemos estado acostumbrados a verificar y detectar la incons-
titucionalidad cuando normas de nivel inferior se oponen y violan a nor-
mas de un plano superior que las subordinan. En nuestro ejemplo recien-
te, una norma de nivel inferior —tratado— engendraria inconstitucionali-
dad en normas de un plano superior —Constituciéon-—.

El fenémeno se asimila facilmente cuando con agilidad se concede a
los tratados la naturaleza de una fuente que, al ingresar su producto al de-
recho interno, implanta en él un limite heterénomo que alcanza hasta
condicionar al propio poder constituyente.

Nuestra tesis puede, en suma, resumirse asi: Fuentes externas al Estado
como son, en cuanto fuentes internacionales, los tratados, introducen su
contenido en el derecho interno, y aun cuando dentro de éste tal conte-
nido se sitie en un nivel inferior al de la Constitucién, funciona como un
Iimite heteronomo que es capaz de invalidar por inconstitucionalidad a nor-
mas superiores que sean violatorias del tratado.

La innovacion que esta tesis introduce en la teoria de la supremacia de
la constitucién y en el concepto del poder constituyente es trascendental:
la supremacia constitucional ya no da pie para negar inconstitucionalida-
des que puedan provenir de violacidon a un tratado internacional por par-
te de enmiendas que el poder constituyente incorpore a un posterior tex-
to constitucional.
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18. La parte del inc. 22 que mas conflicto interpretativo provoca en
muchos autores es la que dice que los tratados de derechos humanos con
jerarquia constitucional “noderogan articulo alguno de la primera parte de
esta constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y ga-
rantias por ella reconocidos”.

Una interpretacion que no compartimos considera que la “no deroga-
cién” de los articulos de la primera parte de la Constitucién significa que
esa primera parte —con el plexo de derechos y garantias— tiene prelaciéon
sobre los tratados de jerarquia constitucional.

En tanto, la segunda parte de la Constitucion se ubicaria por debajo de
tales tratados.

Tal esquema viene a acoger la tesis, por nosotros rechazada, de relacio-
nes intrajerarquicas dentro de un sistema de normas que revisten jerar-
quia constitucional.

Lejos de estos desdoblamientos, afirmamos sintéticamente que toda la
Constitucion (su primera parte mas el resto del articulado) en comiin con los
once instrumentos internacionales sobre derechos humanos de jerarquia constitu-
dional (mas los que la adquieren en el futuro) componen un bloque que tiene
una igual supremacia sobre el derecho infraconstitucional. Dentro de ese blo-
que no hay planos superiores ni planos inferiores; o sea, forman una ca-
becera en la que todas sus normas se encuentran en idéntico nivel entre si.

Se nos dird que la clausula de “no derogacién” de la primera parte de
la Constitucién por los instrumentos internacionales de jerarquia consti-
tucional ha de tener algtin sentido y tener algin efecto.

19. No obstante, tomemos en cuenta que, a continuacion, dicha clau-
sula enuncia que tales instrumentos internacionales son complementarios.

¢Qué podemos inferir de la coordinacién entre las dos pautas: la “no
derogacion” y la “complementariedad”?.

a) Vamos a resumirlo. ¢Qué significa la “no derogaciéon”?

Es una pauta hermenéutica harto conocida la que ensefia que en un
conjunto normativo (para el caso: la Constitucion “mas” los instrumentos
dotados de jerarquia constitucional) que comparte un mismo y comin or-
den de prelacién dentro del ordenamiento juridico, todas las normas y todos
los articulos de aquel conjunto tienen un sentido y un efecto, que es el de arti-
cularse en el sistema sin que ninguno cancele a otro, sin que a uno se lo con-
sidere en pugna con otro, sin que entre si puedan oponerse irreconcilia-
blemente. A cada uno y a todos hay que asignarles, conservarles y apli-
carles un sentido y un alcance de congruencia armonizante, porque cada
uno y todos quieren decir algo; este “algo” de uno o de varios no es posi-
ble que quede neutralizado por el “algo” que se atribuye a otro o a otros.

b) Pasemos a la “complementariedad”.

La tesis que pregona la inaplicacién de cualquier norma de un tratado
con jerarquia constitucional a la que acaso se impute oposiciéon con algu-
no de los articulos de la primera parte de la Constituciéon hace una liga-
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z6n entre la “complementariedad” de los tratados respecto de dichos arti-
culos, y la “no derogacién” de éstos por aquéllos. De este modo, le asigna
a la palabra “complementarios” un sentido equivoco de accesoriedad y
hasta supletoriedad, que rifie con la acepcién del vocablo “complemento”
y del verbo “complementar”.

Complemento es 1o que hace falta agregar a una cosa para que quede
completa, pero no lo que se ubica en un plano secundario respecto de otro
superior. Para nada hemos de imaginar que el nivel de lo complementa-
rio es inferior al nivel de aquello a lo que complementa.

De ahi que sostener que los tratados, debido a su complementariedad
respecto de los articulos de la primera parte de la Constitucién, no dero-
gan a ninguno de ellos, jamas tolera aseverar que éstos pueden llegar a
excluir la aplicacién de un tratado ni que, en vez de conciliar lo que pue-
da parecer incompatible, hay que hacer prevalecer indefectiblemente las
normas que integran la primera parte de la Constitucion.

20. Si a la criticada locucién “no derogan articulo alguno de la prime-
ra parte de la Constitucién” hemos de darle un sentido aceptable, sélo
consentimos éste: “los articulos de la primera parte de la constitucion y los
instrumentos internacionales a los que el inciso 22 adjudica jerarquia
constitucional componen un plexo indisociable de derechos y garantias, en el
que ninguna norma del primer sector hace inaplicable a una o mas del
otro sector, y viceversa; la complementariedad del segundo respecto del pri-
mero significa que le proporciona completitud y que nunca puede resultar
inocuo”.

En sintesis, ni los articulos de la primera parte de la Constitucion “derogan
o0 dejan sin efecto a normas internacionales de su mismo rango, ni éstas perturban
a aquéllos, porque unos y otras, dentro del sistema de derechos al que co-
mo fuente alimentan con igual jerarquia, forman un conjunto coherente,
insusceptible de desgajar, o desarticular o dividir con supuestas incompa-
tibilidades, oposiciones o contradicciones.

”

21. Después de la quizd minuciosa explicaciéon antecedente, hay que
trasladar conclusiones desde nuestro enfoque de la supremacia al del con-
trol de constitucionalidad. Todo ello a la luz de la reforma de 1994.

a) La paridad que asignamos a todo el conjunto normativo de la Constitu-
con con los instrumentos internacionales de jerarquia constitucional (los once
enumerados en el art. 75, inc. 22, mas los que la adquieren en adelante)
impide declarar inconstitucionales:

a.1) a norma alguna de la Constituciéon (en cualquiera de sus partes)
en relacion con instrumentos internacionales de derechos humanos de je-
rarquia constitucional;

a.2) a norma alguna de dichos instrumentos en relacién con normas
de la Constitucion (en cualquiera de sus partes);

a.3) por ende, toda aparente oposicién o incompatibilidad ha de supe-
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rarse a tenor de una interpretacién armonizante y congruente, en la que
se busque seleccionar la norma que en su aplicacion rinda resultado mas
favorable para el sistema de derechos (integrado por la Constitucién y los
instrumentos internacionales de jerarquia constitucional), en razén de la
mayor valiosidad (pero no supremacia normativa) que el sistema de dere-
chos ostenta respecto de la organizacion del poder.

b) El bloque encarado en el anterior inc. a) y sus subincisos obliga a
controlar todos los sectores del derecho infraconstitucional, y a declarar incons-
titucional toda norma que en él sea infractora de la Constitucion y los ins-
trumentos internacionales de derechos humanos con jerarquia constitu-
cional.

¢) Los tratados internacionales que no gozan de jerarquia constitucio-
nal, como inferiores que son, quedan sometidos a control (aun cuando en
nuestra tesis, ello sea incoherente y discrepante con el principio de prima-
cia del derecho internacional sobre todo el derecho interno).

d) Todo el derecho infraconstitucional, a partir de las leyes, también debe
ser controlable en relacién con los tratados sin jerarquia constitucional,
porque el principio general aplicable a este supuesto es el de la superiori-
dad de los tratados sobre las leyes y, por ende, sobre el resto del ordena-
miento sublegal.

22. ¢Se ha extraviado o ha dejado de existir la supremacia de la Cons-
titucién?

Mas bien, cabria sostener que hay un reacomodamiento de la misma.

Los modos de adecuar la supremacia constitucional a esta nueva rea-
lidad son variables y propios de cada Estado. Los hay que colocan al dere-
cho internacional con prioridad sobre todo el derecho interno, incluida la
misma Constitucion. Los hay que confieren al derecho internacional de
los derechos humanos el mismo nivel de la Constitucién. Otros, sélo dan
prelacion a ese derecho respecto de las leyes.

No es aventurado aseverar que tales soluciones parcialmente diferen-
tes provienen de una decisioén interna, sea del poder constituyente, sea de
la incorporacién del Estado a un tratado internacional, o a un sistema de
integraciéon comunitaria. En todas esas ocasiones, hay una previa presta-
cién de consentimiento estatal expresado mediante procedimientos que, de
alguna manera, también dependen de su derecho interno.

Por eso, en el retoque de aggiornamiento que hacemos hoy a la doctri-
na de la supremacia de la Constituciéon, decimos que esa doctrina subsis-
te y que la Constitucion sigue siendo suprema en cuanto siempre es fuen-
te primaria y fundante del orden juridico estatal y decide su prelaciéon, aun-
que ella misma —al establecer la gradacion jerarquica de ese orden— ceda
acaso el primer nivel al derecho internacional o al derecho de la integra-
cion.
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Criterios para la aplicacion de las normas
internacionales que resguardan los
derechos humanos en el derecho argentino

Guillermo R. Moncayo

I. Introduccion

Después de un largo periodo en el fueron quebrantados sistematica-
mente los derechos humanos en la Argentina, uno de los propésitos del
gobierno que restableci6 la democracia fue asegurar la vigencia efectiva de
los principios juridicos y morales que reconocen los derechos del hombre,
dotandolos de proteccién y dandoles un resguardo internacional. Por ello
nuestro pais se hizo entonces parte de numerosos convenios internacio-
nales sobre derechos humanos.

La Argentina, que habia votado la Declaracién Universal de los Dere-
chos Humanos y la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, ambas de 1948, se hizo parte de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) en 1984.

Adhirié no sélo a la parte dogmatica de este acuerdo, sino que también
acept6 los mecanismos de control y jurisdiccionales que él establece.
Acept6 la competencia de la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos (art. 45) y la jurisdicciéon de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y la obligatoriedad de sus fallos (arts. 62 y 68). Se hizo parte del
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales y del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facul-
tativo, en 1986; de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las For-
mas de Discriminacién contra la Mujer, en 1985; de la Convencién con-
tra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,
en 1986; de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en 1989.

Entonces, ya era parte —entre otras— de la Convencion para la Preven-
cién y la Sancion del Delito de Genocidio, en vigor desde 1952, y de la
Convencion Internacional sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de
Discriminacion Racial, vigente desde 1969.

Todos estos tratados —en verdad, todos los tratados internacionales— in-
tegran el orden normativo nacional como un “estatuto legal auténomo
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cuya interpretacion depende de su propio texto y naturaleza, con inde-
pendencia de la ley aprobatoria” (Fallos 202:353). Ya antes de la reforma
constitucional constituian “ley suprema” de la Nacion y la reciente juris-
prudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién les habia acorda-
do, a partir del caso “Ekmedjian, Miguel A. c¢/Sofovich, Gerardo”, senten-
cia del 7 de julio de 1992, (Fallos 315:1492), una jerarquia superior a las
leyes internas.

En ese fallo se interpreté una disposicion del Pacto de San José de Cos-
ta Rica que reconoce el derecho de rectificacién o respuesta a toda perso-
na afectada por “informaciones inexactas o agraviantes emitidas en su
perjuicio a través de medios de difusion legalmente reconocidos y que se
dirijan al publico en general”. Ese derecho consiste en efectuar por el mis-
mo organo de difusion tal rectificacién o respuesta, pero ella ha de hacer-
se “en las condiciones que establezca la ley”.

En un primer caso “Ekmedjian, M. A. c/Neustadt, Bernardo” (Fallos
311:2497), la Corte Suprema de Justicia consideré —erréneamente— que al
no mediar aliin una reglamentacion legal, ese derecho de rectificaciéon o
respuesta no podia “ser tenido como derecho positivo interno”. Una ley
—a su juicio— debia tornar aplicable un derecho que, de por si, carecia de
un alcance univoco y a cuyo respecto no existian pautas susceptibles de
ser determinadas o interpretadas judicialmente.

La sentencia dictada afios después en la causa ya citada, “Ekmedjian
M. A. c/Sofovich, Gerardo y otros” (Fallos 315:1492) cambi¢ el criterio.
La interpretacion textual segin la cual “toda persona tiene derecho a...”,
despejé la duda, en el voto de la mayoria de la Corte, “sobre la existencia
de la alegada operatividad”. La redaccion del art. 14.1 del Pacto es clara y
terminante en cuanto otorga, en las situaciones que alli se describen, el
derecho de rectificaciéon o respuesta. A la ley sélo quedan remitidas parti-
cularidades concernientes a su reglamentacién y el concepto de ley que
requiere el Pacto comprende también a las sentencias judiciales.

La Corte Suprema se prevalié de la interpretaciéon que de la referida
norma convencional hizo la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Opinién Consultiva OC-7/86. “Exigibilidad del derecho de rectificacion o
respuesta”, Serie A, n° 7, p. 13), a pesar de que la norma remite a “las con-
diciones que establezca la ley” (art. 14). Fue considerado operativo por
entenderse que el término ley es utilizado en sentido amplio y tiene por
finalidad establecer las condiciones de menor entidad relacionadas con el
ejercicio de ese derecho, cuyos datos esenciales fluyen del mismo tratado.

En el voto disidente de dos jueces de la Corte Suprema (PETRACCHI y
MoLINE O’CONNOR) se destacaron ciertos caracteres distintivos del derecho
internacional de los derechos humanos. Por un lado, la presuncién de
operatividad; por el otro, la diferencia con las demas categorias de trata-
dos en cuanto los de derechos humanos no son un medio de equilibrar in-
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tereses reciprocos entre los Estados, sino que buscan establecer un orden
publico comin cuyos destinatarios son los seres humanos, independien-
temente de su nacionalidad.

Al vincularse a través de estos instrumentos, los Estados se someten a
un orden legal en el cual ellos, por el bien comin, asumen obligaciones
hacia individuos bajo su jurisdiccién (cf., Opiniéon Consultiva OC-2/82 de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre “El efecto de las re-
servas sobre la entrada en vigencia de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos —art. 74 y 75”, Series A y B, n° 2, del 24 de septiem-
bre de 1982 parrafo 29). Este caracter ya habia sido reconocido por la Co-
misiéon Europea de Derechos Humanos cuando destaco el cardcter esen-
cialmente objetivo de las obligaciones asumidas en la Convencién Euro-
pea (“Austria vs. Italy”, Application n°® 788/60, European Yearbook of Hu-
man Rights, 1961, vol. 4, p. 140).

Se mostraba una tendencia a la distincion y a la jerarquizacién de los
acuerdos sobre derechos humanos que la Constituciéon reformada vendria
a acoger y normativizar. El art. 75, inc. 22, confiere jerarquia constitucio-
nal, en las condiciones de su vigencia, al conjunto de declaraciones y tra-
tados de derechos humanos que antes hemos sefnalado. Se crea asi una
suerte de “bloque de constitucionalidad”, formado por la Constitucién Na-
cional y los instrumentos de derechos humanos “constitucionalizados”,
no sin cierta semejanza con el “bloque de constitucionalidad” que en
Francia esta representado por la Constitucion de 1978, el Preambulo de la
Constitucién de 1946 y los principios fundamentales reconocidos por las
leyes de la Republica y la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789.

Il. Obligatoriedad e interpretacion

Con reiteracion la Corte Suprema de Justicia ha afirmado que todos
los jueces tienen el derecho y a la vez el deber de aplicar la Constitucion
Nacional y de asegurar su primacia. Podria hoy predicarse lo mismo de los
instrumentos internacionales a los que la Constitucién reformada ha da-
do jerarquia constitucional. Prevalecen sobre los demdas tratados y sobre
las leyes de la Nacion.

Una larga experiencia judicial ha fijado criterios hermenéuticos para
interpretar la Constitucion. Lo reciente de la reforma que ha “constitu-
cionalizado” a once instrumentos internacionales sobre derechos huma-
nos y las caracteristicas propias de este derecho torna conveniente hacer
algunas reflexiones sobre ciertos criterios interpretativos genéricos de sus
normas.

Y también, particularizar sobre la interpretacion y los alcances posibles
de las disposiciones constitucionales que han dado una jerarquia privile-
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giada a un limitado nimero de instrumentos internacionales, los que ya
han comenzado a ser materia de andlisis en una jurisprudencia reciente.

A. Criterios interpretativos genéricos

Al interpretar cualquiera de las normas internacionales sobre derechos
humanos, posean o no jerarquia constitucional, cabe tener presente, en-
tre otras, las siguientes pautas:

1. Especificidad de los derechos humanos

Los tratados sobre derechos humanos presentan caracteristicas que los
distinguen de las convenciones multilaterales tradicionales. Salvo los ca-
sos en los que la voluntad de los diversos Estados contratantes convergen
en propositos y finalidades comunes como serian, por ejemplo, los refle-
jados en tratados constitutivos de organismos internacionales o en con-
venciones que crean situaciones juridicas objetivas, los tratados multilate-
rales suelen reflejar un intercambio reciproco de derechos o prestaciones
cuyos destinatarios inmediatos son los Estados.

Se procura mediante ellos equilibrar intereses reciprocos y no estan
exentos de caracteres conmutativos que los diferencian de los acuerdos
sobre derechos humanos en cuanto éstos generan una suerte de orden
publico comin, del que son directamente beneficiarias las personas, sin
distincién alguna.

Como lo senalan los precedentes jurisprudenciales ya invocados, los Es-
tados asumen obligaciones directas hacia los individuos sujetos a su orden
juridico y el bien comtn es el objeto y fin de esas normas internacionales.
De ahi que la observancia de sus disposiciones trasciente el interés de las
partes y concierne a la comunidad internacional en su conjunto.

2. La jurisprudencia internacional “como guia”

En la aplicacién de los tratados sobre derechos humanos cabe tener
presente otros rasgos particulares. El primero, consiste en el caracter de
fuente interpretativa que la Corte Suprema acuerda a la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Aunque insinuado este
reconocimiento en los precedentes “Servini de Cubria” (Fallos 315:1943)
y “Ekmedjian c¢/Sofovich” (Fallos 315:1492), fue en el caso “Giroldi, Ho-
racio David y otro s/recurso de casaciéon” (sentencia del 7 de abril de
1995), donde este principio fue definido con nitidez.

Para la Corte Suprema, tal jurisprudencia “debe servir de guia para la
interpretacion de los preceptos convencionales”.

En el caso “Giroldi” se objetd la constitucionalidad de una norma del
Cédigo Procesal Penal de la Nacién (art. 459, inc. 2) que veda la admisi-
bilidad del recurso de casacién contra las sentencias de los tribunales en
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lo criminal en razén de la exigliedad de las penas. Tales sentencias, de po-
co monto sancionatorio, devienen asi definitivas, lo que fue considerado
incompatible con la disposicién del Pacto de San José de Costa Rica que
impone la doble instancia judicial como “garantia minima” para “todo
persona inculpada de delito” (art. 81, parrafo 21, ap. h).

La Corte Suprema declaré la invalidez constitucional de la limitacion
establecida en aquella norma procesal afirmando la superior jerarquia de
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y establecié que la
exigencia de la doble instancia se hallaba satisfecha mediante el recurso
de casacién ante la Camara Nacional de Casaciéon Penal en el &mbito de la
justicia federal, recurso que no podia ser afectado por la limitacién objeti-
va de la norma.

Considerd la Corte Suprema que la instauracion de esa Camara Nacio-
nal habia venido a erigir una instancia “intermedia” entre los tribunales
de primera instancia y la Corte que satisfacia la exigencia de la doble ins-
tancia; doble instancia que en modo alguno puede o pudo considerarse
como cumplida o verificada con el recurso extraordinario del art. 14 de la
ley 48, como con error, en nuestra opinion, lo sostuvo la Corte Suprema
en el caso “Jauregui” (Fallos 311:274).

En efecto, aunque la invocacién de la arbitrariedad ha permitido a la
Corte Suprema invalidar sentencias en casos en los que se debatian cues-
tiones de hecho, prueba y de derecho comun o procesal, por considerar-
las —en esencia— violatorias de la garantia de la defensa en juicio, es lo cier-
to que la via del art. 14 de la ley 48, aun antes de la norma restrictiva del
actual art. 280 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, ha si-
do excepcional y una muy reiterada jurisprudencia lo ha reatirmado en
modo terminante. No es la Corte una instancia ordinaria que pueda revi-
sar sentencias en causas que no involucren cuestion federal, al margen del
acierto o error de los fallos o procedimientos impugnados.

A juicio de la Corte, ella debe aplicar los tratados de derechos huma-
nos “en las condiciones de su vigencia”, lo que significa en la forma en
que la Convencién Americana efectivamente rige en el ambito internacio-
nal y “considerando particularmente su efectiva aplicacién jurisprudencial
por los tribunales internacionales competentes para su interpretacion y
aplicacion”.

Partiendo de tal criterio interpretativo, la Corte Suprema se prevalece
del alcance que la Corte Interamericana asigno6 al art. 1 de la Convencion
en el sentido que los Estados parte deben no solamente “respetar los dere-
chos y libertades reconocidos en ella”, sino ademas “garantizar su libre y
pleno ejercicio a toda persona sujeta a su jurisdiccion”. Esta obligaciéon de
“garantizar” implica el deber del Estado de tomar las medidas necesarias
para remover los obstaculos que impiden a los individuos disfrutar los de-
rechos que la Convencién les reconoce. “Por consiguiente, la tolerancia del
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Estado a circunstancias o condiciones que impidan a los individuos acceder
a los recursos internos adecuados para proteger sus derechos constituye
una violacion del art. 1.1 de la Convencién (Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, Opiniéon Consultiva OC-11/90, “Excepciones al agota-
miento de los recursos internos”, del 10 de agosto de 1990, parrafo 34).

En el caso “Giroldi”, la declaracién de inconstitucionalidad de la nor-
ma procesal que vedaba el recurso de casacion vino a garantizar al incul-
pado el derecho “de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior” exigi-
do por la norma internacional.

Afirmé entonces la Corte Suprema que la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos “debe servir de guia” para la inter-
pretacion de los preceptos convencionales y en la medida que el Estado
argentino reconocié la competencia de ese Tribunal Interamericano para
conocer en todos los casos relativos a la interpretaciéon y aplicacion del
Pacto de San José de Costa Rica.

Tal jurisprudencia de la Corte Interamericana, por la valoracién que de
ella hace la Corte Suprema argentina, se halla dotada de una suerte de
“ultra-actividad” que despliega efectos de alcance interpretativo en la ju-
risdiccion interna. Podria bien considerarse que aquella Corte es la intér-
prete auténtica del Pacto de San José de Costa Rica cuando se pronuncia
sobre €l en cuestiones contenciosas o por via consultiva. Y también lo es,
cuando ejerce la funcién consultiva “en general, sobre toda disposicion
concerniente a la proteccién de los derechos humanos, de cualquier tra-
tado internacional aplicable en los Estados americanos, con independen-
cia de que sea bilateral o multilateral, de cudl sea su objeto principal o de
que sean o puedan ser partes del mismo Estados ajenos al sistema intera-
mericano” (Opinion Consultiva OC-1/82 del 24 de septiembre de 1982,
“Otros Tratados” Objeto de la Funciéon Consultiva de la Corte —art. 64
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos-—.

Podria decirse que asi como los tribunales inferiores de la Nacién se
hallan obligados moralmente a seguir los criterios interpretativos de la
Corte Suprema (Fallos 212:51), particularmente en materia constitucio-
nal, y también lo estdn por la necesidad institucional de respeto y acata-
miento de sus decisiones (Fallos 239:353; 240:7; 245:429 y otros), los Tri-
bunales de la Nacién deberian procurar ajustar la interpretacion de las
normas de derechos humanos a los criterios de la Corte Interamericana o
de las jurisdicciones internacionales competentes.

Por supuesto, no media delegacion o transferencia de funciones judi-
ciales, ni siquiera un vinculo de acatamiento obligatorio, pero si un volun-
tario reconocimiento del cardcter de intérprete auténtico de las normas
internacionales que nuestra Corte ha reconocido explicitamente en la
Corte Interamericana.

Con un sentido extensivo, creemos que la interpretacion que haga la

94



relacion entre el DIDH y el derecho argentino

Corte Europea de Derechos Humanos de las normas del Convenio Euro-
peo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales (noviembre de 1950), y de sus Protocolos Adicionales, que
tengan un contenido similar a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, podrian también servir de guia interpretativa a nuestros tribu-
nales.

En este sentido, la propia Corte Interamericana ha invocado jurispru-
dencia de la Corte Europea de Derechos Humanos (OC-7/86 del 29 de
agosto de 1986) y también lo ha hecho con opiniones de la Comision Eu-
ropea de Derechos Humanos (caso “Austria vs. Italy”, ya citado).

3. Interpretacion pro-hominis*

El otro criterio en la aplicacién de las normas sobre derechos humanos
que debe ser considerado por los jueces, deriva del principio de la inter-
pretacion pro-hominis conforme al cual ha estarse siempre a la interpreta-
cién que resulta mas favorable al individuo en caso de disposiciones que
le reconozcan o acuerden derechos. Y, con el mismo espiritu, ha de darse
prevalencia a la norma que signifique la menor restriccion a los derechos
humanos en caso de convenciones que impongan restricciones o limita-
ciones.

Constituye éste un principio interpretativo ordenador, pues los dere-
chos humanos reconocen fuentes muy diversas que, a veces, regulan y
convergen en una misma materia. Estas fuentes pueden ser internacio-
nales o de derecho interno. En todo caso, los tratados de derechos huma-
nos establecen, en general, que ninguna de sus disposiciones ha de ser
interpretada en modo que permitan limitar el goce y ejercicio de los de-
rechos y libertades reconocidas de acuerdo con las leyes de los Estados
parte o de acuerdo con otra convenciéon en que sea parte uno de esos Es-
tados (cf., Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 29, b);
art. 5 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales).

Asi, el caso “Giroldi” podria servir de ejemplo. La Constitucién Nacio-
nal garantiza en el art. 18 la inviolabilidad de la defensa en juicio de las
personas y de los derechos. Nada dice sobre la doble instancia judicial y
una reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema habia consolidado el
criterio de que la doble instancia no es requerimiento de la garantia de la

* N. del comp.: sobre este tema ver, en este mismo ejemplar, PINTo, Ménica, El prin-
cipio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacion de los derechos humanos.
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defensa en juicio. La disposiciéon del Pacto de San José de Costa Rica que
afirmo en materia penal el “derecho de recurrir del fallo ante juez o tri-
bunal superior” (art. 8, h), determiné la invalidaciéon —en caso concretos—
de las normas procesales que vedaban la doble instancia en razén de la
exigiiedad de las penas, como fue recientemente reiterado en el caso “Al-
varez Carlos A. y otro s/injurias” (Corte Suprema, sentencia del 30 de
abril de 1996).

Pudo la Corte Suprema en las causas en las que aplico esta disposicion,
haber sustentado sus fallos también en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, que en el art. 14.5 confiere el derecho a que el fallo
condenatorio y la pena que se haya impuesto a una persona declarada
culpable “sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescripto
por la ley”. Ambas convenciones internacionales acuerdan al inculpado
un derecho recursivo que la Constituciéon no contempla.

A su vez, el Protocolo n° 7 al Convenio Europeo para la Proteccién de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales —ampliando el
listado de Derechos Civiles y Politicos— reconoce también a toda persona
declarada culpable de un delito el derecho a la revision de su declaracion
de culpabilidad o sentencia por un tribunal superior, aunque admite dis-
tintas excepciones. Una de ellas, que podria ser aplicada en nuestro dere-
cho a través de una razonable interpretacion, excluye de la doble o ulte-
rior instancia los casos “en los que la persona de que se trata haya sido
juzgada en primera instancia por el mas alto tribunal...”. Seria el caso de
nuestra Corte Suprema cuando interviene en causas penales que conoce
en instancia originaria y exclusiva (art. 117 de la Constituciéon Nacional).

El silencio o la omision de una convencion de derechos humanos res-
pecto de un derecho individual o su formulacién mas restrictiva que la es-
tablecida en una norma de derecho interno, no podrian prevalecer sobre
la disposicion doméstica que lo resguarda con mayor amplitud. Asi, la cir-
cunstancia de que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
prevea en ciertos casos la privacion de bienes personales “mediante el pa-
go de una indemnizacion justa” sin imponer su pago previo, no obsta a
que tal exigencia rija necesariamente en virtud de lo expresamente esta-
blecido en el art. 17 de la Constitucién Nacional.

B. Criterios interpretativos especificos
1. Condiciones de vigencia

La jerarquia constitucional es acordada al conjunto de tratados de de-
rechos humanos precisados en la Constitucion “en las condiciones de su
vigencia”.

Naturalmente, es el derecho internacional el que determina las condi-
ciones de vigencia de los tratados internacionales, cuyas reglas rigen a los
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tratados sobre derechos humanos. No ha de prescindirse, entonces, de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de la que nuestro
pais es parte.

Con arreglo a ella, los tratados multilaterales entran en vigor de la ma-
nera y en la fecha que en ellos se disponga o que acuerden los Estados ne-
gociadores. En general, para que el tratado entre en vigencia, se requiere
el deposito de un determinado niimero de ratificaciones (o de adhesiones)
ante un funcionario internacional o institucion designada en el tratado
mismo (el Secretario General de la OEA para la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos, el Secretario General de las Naciones Unidas para
las demas convenciones precisadas en el art. 75, inc. 22, de la Constitu-
cién Nacional).

De tal modo, ni la ley aprobatoria del Congreso Nacional, ni el acto de
ratificaciéon o de adhesion por parte del Presidente de la Republica son su-
ficientes para que una convencién internacional tenga vigencia en nues-
tro pais. Serd menester, para ello, el depésito del instrumento de ratifica-
cién (o de adhesion) y que el tratado haya alcanzado o alcance el nime-
ro de actos de ratificacion o adhesiéon en él previstos.

La ley aprobatoria del Congreso Nacional tiene internamente un solo
efecto juridico: habilitar al Poder Ejecutivo a ratificar el tratado y, conse-
cuentemente, a depositar el instrumento de ratificacién. Una vez que el
tratado internacional se halle en vigencia y nuestro pais se haya hecho in-
ternacionalmente parte de él, el tratado pasa a formar parte, sin mas, de
nuestro orden juridico como un estatuto legal auténomo. Una ley inter-
na impone su publicidad en el Boletin Oficial, pero tal acto en modo al-
guno comporta un acto de recepcion o de transformacién de la norma in-
ternacional.

Estos tratados de derechos humanos pasan a integrar nuestro derecho
en las condiciones de su vigencia, pero es sabido -y asi resulta de la Con-
vencién de Viena— que los tratados internacionales son susceptibles de re-
servas manifestadas mediante declaraciones unilaterales que los Estados
efecttian al expresar su consentimiento en obligarse por el tratado. Su ob-
jeto es excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones en
su aplicacién al reservante.

Las reservas son licitas, a menos que el tratado las prohiba expresa-
mente o que sean incompatibles con su objeto y fin y tienen efectos reci-
procos.

Pues bien, cuando el art. 75, inc. 22, de la Constitucién habla de las
convenciones que tienen jerarquia constitucional “en las condiciones de
su vigencia”, ha de entenderse que la norma internacional adquiere jerar-
quia constitucional con las reservas que nuestro pais ha hecho y también
con las reservas que los terceros Estados parte hayan hecho y que vincu-
lan a la Argentina.
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El régimen de las reservas se halla regulado en la referida Convencién
de Viena sobre Derecho de los Tratados (Parte II, Seccidon 2) y es aplicable
a toda suerte de tratados. La Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos precisa que ella sélo puede ser objeto de reservas conforme a las
disposiciones de aquella Convencién. Hay, lisa y llanamente, una remi-
sion (art. 75) y la Corte Interamericana se ha encargado de precisar que
la Convencion Americana entra en vigor para el Estado que la ratifique o
adhiera en la fecha de su instrumento de ratificaciéon o adhesion.

A titulo de ejemplo, la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos rige en nuestro pais con la reserva introducida por el Poder Ejecutivo
Nacional al art. 21 que regula el derecho a la propiedad privada al afirmar,
en el instrumento de ratificacion del tratado (14 de agosto de 1984), que
“no quedaran sujetas a revision de un Tribunal Internacional cuestiones
inherentes a la politica econémica del Gobierno” y también, que conside-
raré irrevisable lo que los Tribunales nacionales determinan como causas
de “utilidad publica” e interés social, ni lo que éstos entiendan por “in-
demnizacién justa”.

También, el art. 15, ap. 21, del Pacto Internacional de Derechos Politi-
cos merecié una reserva de nuestro pais. Esa norma admite el juzgamien-
to y la penalizacion de una persona por actos u omisiones que, en el mo-
mento de cometerse, fueran delitos segin los principios generales del de-
recho internacional reconocidos por la comunidad internacional. La reser-
va de la Argentina expresa que dicho articulo estara sujeto a lo estableci-
do en el art. 18 de la Constitucién Nacional. El Pacto Internacional rige en
nuestro orden juridico con la reserva sefialada.

2. Alcance no derogatorio - Complementariedad

a) Dice la Constitucién reformada que las normas de derechos huma-
nos constitucionalizadas no derogan articulo alguno de la primera parte de
la Constituciéon Nacional y deben entenderse “complementarios” de los
derechos y garantias en ella establecidos.

La expresion “no derogan”, no es técnicamente adecuada. Un tratado
de derechos humanos no podria derogar norma alguna de la Constitu-
cién, como tampoco una ley podria pretender derogar un tratado. Tienen
éstos un régimen particular de nulidad, terminacion y suspension regula-
do en la Parte V de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Trata-
dos. Lo que si podria uno de aquellos tratados o una ley posterior a un tra-
tado es apartarse de una clausula de la Constitucion o, en el caso de una
ley, establecer normas incompatibles con el tratado. Estas transgresiones
no pueden pretender alcance derogatorio alguno; se trata, simplemente,
de conductas ilicitas.

Un tratado violatorio de la Constitucién infringiria su art. 27 y podria
ser invalidado, en un caso concreto, por una sentencia judicial; una ley
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que quebrantase o fuese incompatible con un tratado internacional seria
constitucionalmente objetable y podria comprometer la responsabilidad
internacional del Estado.

La “no derogaciéon” establecida en el nuevo texto constitucional debe
ser interpretada como un juicio asertivo del constituyente sobre la com-
patibilidad de los derechos y garantias consagrados en la Constituciéon de
1853/60 con las normas constitucionalizadas en la reforma. Es un juicio
de verificacion definitivo que presupone el analisis y la confrontacion del
texto constitucional vigente antes de la reforma, que subsistia, con las
normas de derechos humanos que se incorporaban a la Constitucion,
complementandola.

No cabe la posibilidad que tal juicio, emanado del poder constituyen-
te, sea revisado por ningun poder constituido. Escapa, por tanto, a cual-
quier contralor o revisiéon constitucional. En el seno de la Convencién
Constituyente fue descartado un texto que condicionaba la jerarquia
constitucional de los tratados de derechos humanos a que ellos estuviesen
en armonia con las declaraciones, derechos y garantias de la primera par-
te de la Constitucion?.

La Corte Suprema ha reafirmado el criterio de que los constituyentes
“han efectuado un juicio de comprobacion, en virtud del cual han coteja-
do los tratados y los articulos constitucionales y han verificado que no se
produce derogacion alguna, juicio que no pueden los poderes constituidos
desconocer o contradecir”.

De ello se desprende, a juicio de la Corte, “que la armonia o concor-
dancia entre los tratados y la Constitucién es un juicio constituyente” (ca-
so “Monges Analia M. ¢c/UBA -resoluciéon 2314/95-", sentencia del 26 de
diciembre de 1996-).

Existe un juicio de comprobacion y cualquier alegada incompatibilidad
ha de ser resuelta aplicando el criterio de interpretacion pro hominis al que
ya nos hemos referido y haciendo extensivo el criterio de la Corte Supre-
ma conforme al cual “la hermenéutica de la Constitucion no debe efec-
tuarse jamas de modo tal que queden frente a frente los derechos y debe-
res enumerados para que se destruyan reciprocamente, sino que debe
procurarse su armonia dentro del espiritu que los dio vida...” (doc. de Fa-
llos 246:345; 251:86; 258:267; 300:596; 301:771 y otros).

Aunque el texto constitucional es preciso: la no derogacion esta refe-
rida a “articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion”, la Corte

1 CARRIO, Maria Elisa, Alcances de los tratados en la hermenéutica constitucional, en Inter-
pretando la Constitucion, Ed. Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1994, p. 71.
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Suprema, partiendo del criterio de “complementariedad” de las normas de
derechos humanos jerarquizadas constitucionalmente, extendio el criterio
de complementacién a la parte organica de la Constitucion. En el antes
mencionado caso “Monges” afirmé que cabe predicar ese mismo criterio
respecto de las disposiciones contenidas en la parte organica de la Consti-
tucion, a pesar de que el constituyente no haya hecho expresa alusién a
ella, pues no cabe sostener que las normas contenidas en los tratados se
hallen por encima de la segunda parte de la Constitucién.

En consecuencia, debe interpretarse “que las clausulas constituciona-
les y las de los tratados tienen la misma jerarquia, son complementarias y,
por lo tanto, no pueden desplazarse o destruirse reciprocamente”.

b) Este caracter complementario asignado a los instrumentos de dere-
chos humanos dotados de jerarquia constitucional, no debe ser conside-
rado con un criterio de subsidiariedad, sino de integraciéon. Lo que revis-
te caracter subsidiario son los mecanismos internacionales que protegen
los derechos humanos, pues ellos comienzan a operar una vez agotadas,
sin éxito, las vias internas. El agotamiento de las vias internas es, en prin-
cipio, la condiciéon que necesariamente debe observarse para incitar la ac-
tividad de los instituciones internacionales que resguardan los derechos
humanos.

En cambio, en razén de su caracter complementario, las normas de
fondo de los instrumentos de proteccion de los derechos humanos, pasan
a integrar, a precisar y, en ciertos casos, a enriquecer el contenido de los
derechos y garantias reconocidos en la Constitucion Nacional.

Asi, la Constitucion asegura la libertad de publicar las ideas por la pren-
sa sin censura previa e impide que el Congreso federal dicte leyes que res-
trinjan la libertad de imprenta o establezcan sobre ella jurisdiccion federal.
Concebido en el siglo pasado, el texto formal se halla referido a la prensa
escrita. Si bien la jurisprudencia fue integrando esa suerte de vacio, hacien-
do extensible el principio, con algunos matices, a medios de expresion dis-
tintos que el avance tecnolédgico posibilito, el Pacto de San José de Costa
Rica especificamente reconoce a toda persona la libertad de buscar, recibir
y difundir informacion e ideas, ya sea oralmente, por escrito, o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.
También, entre otros resguardos, impide restringir el derecho de expresion
por vias o medios indirectos, como el abuso de controles oficiales o parti-
culares de papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, etcétera.

El escueto marco normativo de la Constitucion esta largamente exce-
dido por las normas internacionales a las que se les ha dado jerarquia
constitucional y ellas, naturalmente, no se hallan sometidas a las contin-
gencias o cambios de la jurisprudencia.

En igual orden de cosas, con relacion al estado de sitio, las normas de
la Constituciéon, ya muy trabajadas por la jurisprudencia, se han visto
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complementadas por normas del Pacto que exigen que las disposiciones
excepcionales se dicten en la medida y por el tiempo estrictamente limi-
tados a las exigencias de la situacién, vedando, ademas, la suspension de
determinados derechos (a la vida, a la integridad personal, a la libertad de
conciencia y de religion, derechos politicos, etc). Asimismo impone al Es-
tado el deber de informar a los demas Estados partes las disposiciones cu-
ya aplicacion fue suspendida, los motivos de la suspension y de la fecha
en que ella concluyé.

3. Jerarquizacion constitucional de otros tratados

El nimero de tratados de derechos humanos que poseen jerarquia
constitucional puede ser ampliado. La Constitucién reformada abre la po-
sibilidad de que el legislador acuerde esa jerarquia a otros tratados de de-
rechos humanos a mas de los que explicitamente ya lo estan en virtud del
art. 75, inc. 22. Para ello, es necesario un procedimiento legislativo parti-
cular: luego de ser aprobados por el Congreso, se requerira el voto de las
dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cdmara.

Se trata de un acto al que la Constitucién asigna particular importan-
cia. Y en realidad la tiene, porque al “constitucionalizar” un tratado de de-
rechos humanos, el Congreso asume una funcién que excede la meramen-
te legislativa y se aproxima, en alguna medida, a la funcion constituyente.

En efecto, si se considera que en el actual orden juridico argentino
existe un bloque de constitucionalidad conformado por la Constituciéon y
por los tratados de derechos humanos “constitucionalizados”, el 6rgano
que incorpora una nueva norma a ese conjunto, asume, con ciertas limi-
taciones —como se vera—, una funcién constituyente complementaria.

Esta posibilidad de acordar jerarquia constitucional a “tratados y con-
venciones sobre derechos humanos” plantea diversas cuestiones sobre las
que la Constituciéon nada dice.

Asi, la Argentina es parte de diversas convenciones de derechos huma-
nos que no han sido “constitucionalizadas” y que para serlo, necesitarian
del procedimiento especialmente previsto en la Constitucion reformada.

Tales, a titulo de ejemplo, la Convencion sobre el Estatuto de los Apa-
tridas, la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, el Protocolo Fi-
nal la Convencién para la Supresion de Personas y la Explotacion de la
Prostitucion Ajena, la Convencion sobre el Derecho de Sindicacion y de
Negociacion Colectiva (n° 98), la Convencién sobre Derechos Politicos de
la Mujer, la Convencion Relativa a la lucha contra las Discriminaciones en
la Esfera de la Ensenianza, el Convenio sobre la Discriminaciéon (Empleo y
Ocupacién) (n° 111).

¢Es posible que una ley del Congreso acuerde jerarquia constitucional
a una convencion sobre derechos humanos vigente al momento de la re-
forma?
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Podria sustentarse una opinién negativa que obstase a tal posibilidad
argumentando que si el constituyente hubiese considerado necesario
acordar jerarquia constitucional a otros tratados no enunciados en el art.
75, inc. 22, lo hubiese hecho. La omisién podria ser interpretada como un
acto deliberado del constituyente, que habria obrado con un criterio se-
lectivo y excluyente.

La opinién contraria parece mas razonable. No hay una prohibicién
expresa para que tratados vigentes antes de la reforma sean jerarquizados
constitucionalmente con posterioridad. Ha de partirse de la idea que al
“constitucionalizar” un conjunto preciso y definitivo de declaraciones y
tratados, el constituyente ha valorado circunstancias de orden juridico, a
la vez que de orden politico y social, a la que no son extrafias ensefian-
zas de la historia reciente de nuestro pais y de la comunidad internacio-
nal, que lo han hecho privilegiar algunas materias y determinadas regu-
laciones.

Pero bien puede ocurrir que los valores que se pretendieron resguar-
dar, los intereses que se querian proteger en algiin tratado anterior sobre
un determinado derecho humano o sobre una categoria de ellos adquie-
ran, con el tiempo, una significacion o trascendencia particular. En un
mundo cambiante, en una sociedad dindmica, sometida a nuevas corrien-
tes de pensamiento, al influjo de nuevas tecnologias y a nuevas experien-
cias histéricas, puede suceder que el cambio de circunstancias determine
la necesidad o la conveniencia de otorgar jerarquia constitucional a trata-
dos que hoy no la poseen.

Asi como los jueces, al realizar el control de constitucionalidad de las
leyes, “no pueden desentenderse de las transformaciones histdricas y so-
ciales” ya que “la realidad viviente de cada época perfecciona el espiritu
de las instituciones de cada pais, o descubre nuevos aspectos no contem-
plados antes...” (Fallos 211:162; 308:2268), el legislador puede jerarqui-
zar constitucionalmente tratados sobre derechos humanos cuando con
ello satisfaga exigencias y valoraciones de la comunidad que se manifies-
tan con una intensidad o con caracteristicas que no existian al tiempo en
que nuestro pais se hizo parte de ellos.

Los tratados que sean “constitucionalizados” en el futuro por el legis-
lador no podrian derogar disposicion alguna de la primera parte de la
Constitucién, como ella ya lo establece —y lo reafirma la Corte- respecto
de los tratados de derechos humanos “constitucionalizados” en la refor-
ma. Pero faltaria en aquéllos el juicio constituyente sobre la “no deroga-
cién” y no creemos que sea suficiente la valoracion del legislador para
constatar esa “no derogacién”.

Ha de admitirse entonces a nuestro juicio, la hipétesis de que un tra-
tado de derechos humanos resulte incompatible con alguna clausula cons-
titucional. Prevalecerd entonces la Constitucion, pero tal prevalencia no
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impedira la subsistencia, en nuestro ordenamiento juridico, de la norma
que en el futuro se constitucionalice hasta que medie denuncia del trata-
do o hasta que éste termine por alguno de los mecanismos que el derecho
internacional general prevé. S6lo una declaracién judicial de inconstitu-
cionalidad ante un caso concreto y con alcance limitado a ese caso, podria
privarlo de efectos juridicos.

El tratado dotado de jerarquia constitucional posee, al igual que los de-
mas tratados, una particular estabilidad. Pero a diferencia de los demas
tratados, la denuncia, solo si el tratado la autoriza, requerira la aprobacion
del Congreso con el voto de las dos terceras partes de la totalidad de los
miembros de cada Camara. El jefe de Estado deja de tener respecto de es-
tos tratados jerarquizados el poder discrecional que la practica constitucio-
nal con frecuencia le ha reconocido respecto de los demds tratados.

Ill. Consideraciones finales

No cabe duda que en nuestro sistema constitucional los tratados inter-
nacionales integran el orden normativo nacional. No necesitan de acto de
recepcion o de transformacién alguno. Existe una obligacién genérica de
“respetar” y de “garantizar” los derechos humanos y, a la vez, el deber de
los Estados de adoptar las medidas necesarias para hacer efectivos tales
derechos en caso de que no estuvieses ya garantizados, como lo precisan
el art. 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y los arts.
1 y 2 del Pacto de San José de Costa Rica.

Los preceptos de las convenciones de derechos humanos son, en prin-
cipio, operativos. Reconocen, sin mas, derechos invocables por los indivi-
duos e imponen obligaciones a los Estados cuya inobservancia —por accion
u omision— comprometen su responsabilidad internacional. Esa inmedia-
ta operatividad solo cede en los casos en los que la norma internacional
requiere —por la amplitud de sus términos, por su caracter programatico—
una regulacion interna que haga ejecutorias a sus clausulas.

El deber de los jueces de aplicar los tratados de derechos humanos,
acordandoles la jerarquia que la Constitucion les asigna frente a las leyes
y respetando el rango constitucional que un conjunto de ellos posee, re-
sulta claro. Su funcién interpretativa no deja por ello de ser compleja. Re-
viste particular delicadeza y requiere suma prudencia, porque se hallan
comprometidos valores esenciales que imperativos juridicos y morales
obligan a resguardar. Y, también, porque al ser objeto de una regulacion
internacional, el reconocimiento y la garantia de los derechos humanos
trasciende la esfera doméstica, excede el ambito reservado de los Estados,
y es susceptible de comprometer su responsabilidad internacional.

Nuestra Corte Suprema no ha dejado de ser el intérprete final de la
Constitucion Nacional, pero en la interpretacion y aplicacion de las con-
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venciones sobre derechos humanos, diversas instancias internacionales
pueden ser insitadas —y en la realidad lo han sido— para procurar, bajo for-
mas diversas, su efectiva observancia y defensa, una vez agotadas infruc-
tuosamente las vias internas.

De ahi, la valiosa mision de los jueces de preservar en el ambito de las
jurisdicciones internas esos derechos y valores humanos juridicamente
tutelados.
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Los tratados internacionales ante
la reforma de 1994

Jorge R. Vanossi

I. Comparacion entre el texto histoérico y el reformado

Para referirnos a la incidencia que la reforma constitucional del afo
1994 tiene sobre el texto de 1853/1860 en materia de tratados y demas
convenciones internacionales, hay que hacer previamente una brevisima
mencion de los puntos que tocaba aquélla Constituciéon para ver cuales
realmente han sido alterados. La Constitucion histdrica se referia a los tra-
tados en varias oportunidades. No enumeraré todas, pero las que intere-
san para este trabajo son las siguientes:

— En el articulo 31, al incluir a los tratados dentro del derecho federal;
se trata de una norma que se refiere a la supremacia de éste con respecto
al derecho local.

— En el articulo 27, al establecer la relacion entre la primacia de la
Constitucion Nacional y los tratados, prescribiendo que éstos deben guar-
dar conformidad con el derecho publico de la norma fundamental.

— En materia de provincias, estaban previstos los tratados interprovin-
ciales, pero no se las habilitaba para la celebracién de tratados externos.

Por supuesto, la Constitucion mencionaba los concordatos, en plural.
Mencionaba también, en el articulo 27, un aspecto programatico del ma-
nejo de las relaciones exteriores clasico del siglo pasado, época en la que
no era posible contemplar algunos de los problemas especificos del siglo
actual. Es decir, hay una serie de problemas que no estaban ni podian es-
tar presentes a mediados del siglo pasado.

El articulo 31, en mi opinién, no ha sufrido ninguna modificacion.
Contrariamente a lo que se suele decir en una interpretacion simplificada
de las cosas, no se refiere al rango de los tratados respecto a las demas nor-
mas de derecho federal, sino a la ubicaciéon de los tratados dentro del de-
recho federal como norma que tiene primacia sobre las constituciones y
demas normas del derecho local. Y eso no se ha modificado.
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El articulo 27, en cambio, si puede ser reinterpretado. Si bien el texto,
desde el punto de vista formal, no qued¢ incluido dentro de las modifica-
ciones habilitadas por la ley que declar6 la necesidad de la reforma —por
estar en la parte dogmatica de la Constitucién, expresamente excluida por
esa ley—, los incisos 22 y 24 del nuevo articulo 75 tienen, por supuesto,
una incidencia directa e inmediata en su contenido.

Finalmente, con respecto a la situaciéon de las provincias, el articulo
124 introduce también una modificacién importante desde el momento
que ellas pueden celebrar cierto tipo de tratados externos.

Este es, a grandes rasgos, el conjunto de cambios que aparecen entre
el texto historico de 1853/1860, y el texto de 1994. Pero lo mas importan-
te del nuevo texto legal estd en los incisos 22 y 24 del nuevo articulo 75,
referido a las facultades del Congreso, que son las normas a través de las
cuales ha penetrado este conjunto de cambios.

Notese que entre los incisos 22 y 24 del articulo 75 de la Constitucion,
esta el inciso 23, que se refiere a la igualdad real de oportunidades, a la
proteccién del nifio, y también a las normas vinculadas con mujeres, an-
cianos y discapacitados. Y realmente no entiendo por qué la técnica de los
constituyentes no tuvo el buen cuidado de colocar los contenidos vincu-
lados con los tratados del inciso 22 y 24 en forma conjunta o en dos inci-
sos seguidos, en vez de introducir en el medio otro inciso que no tiene en
realidad relacion directa e inmediata con este tema.

Il. Diferentes tratados contemplados en la Constitucion
Nacional

Del analisis de estos dos incisos mencionados, resulta que pueden ce-
lebrarse cinco tipos de tratados.

— Un primer grupo seria el de los tratados clasicos, que pueden ser bi-
laterales o multilaterales; se trata de tratados ya previstos en el viejo tex-
to constitucional y que, por supuesto, seguiran celebrandose sobre distin-
tas materias.

— Un segundo grupo es el de los tratados y demds normas vinculadas
con derechos humanos que aparecen “con nombre y apellido” en el inci-
so 22 del articulo 75, y que, segin el constituyente, formarian o constitui-
rian en su conjunto un sistema.

No puedo decir exactamente si son ocho, nueve o diez, porque depen-
de del criterio con el que se haga el computo. Por ejemplo, si se cuenta al-
gin protocolo mencionado en esos tratados, el nimero aumentaria. Por
otro lado, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos no es ni un
tratado, ni una convencién, ni un pacto; es simplemente una Declaraciéon
aprobada en Paris por la Asamblea General de las Naciones Unidas, que
tiene un rango juridico que la doctrina ha analizado profundamente, pe-
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ro que desde el punto de vista de su naturaleza o la forma de su celebra-
cién, no puede ser confundida con tratados, pactos o convenciones.

Este conjunto de tratados, que yo llamo tratados “con nombre y ape-
llido”, esta mencionado expresamente en la Constituciéon, la que prescri-
be “... en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional,
no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucién y de-
ben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella re-
conocidos...”.

— Un tercer grupo son los otros tratados de derechos humanos, que la
Constitucion llama “los demads tratados y convenciones sobre derechos
humanos”, sehalando también el valor que han de tener y la forma en
que habran de ser aprobados, y la mayoria que se necesita para que ad-
quieran jerarquia constitucional.

— Un cuarto grupo de tratados son los tratados de integracion con los
paises latinoamericanos, que tienen una forma de sancién y una determi-
nada consecuencia.

— El quinto y tltimo grupo, serian los tratados de integraciéon con Es-
tados no latinoamericanos; parece ser una clausula destinada a dar even-
tualmente cabida al NAFTA, a la Comunidad Europea o a otras posibles
hipétesis que se pudieran aventurar en el futuro.

El tema clave, entonces, es la asignacion de jerarquia a los distintos
tratados en la pirdmide juridica.

A. Simples tratados

Para los tratados comunes, la Constituciéon ha contemplado un rango
tal que cubre la laguna que existia en la Constitucion de 1853. La Consti-
tucion histérica contemplaba la relacién de los tratados con la Constitu-
cién; pero no contemplaba la relaciéon entre los tratados y las leyes ordi-
narias.

La Corte Suprema de Justicia, durante mas de un siglo, lo interpret6
en el sentido de la paridad de rango y, por lo tanto, como tratado y ley es-
taban en una misma jerarquia, la norma posterior podia modificar a la an-
terior. Esto no era grave si era el tratado el que modificaba a la ley ante-
rior. Pero si traia consecuencias si la ley posterior era la que modificaba a
un tratado anterior. De esta manera se producia una situacion dual: para
el juez interno habia que aplicar el principio lex posteriori derogat apriori; sin
embargo, desde el punto de vista externo, subsistia o aparecia la respon-
sabilidad del Estado Argentino, por incumplimiento de un tratado no de-
nunciado, y que supuestamente seguia vigente desde el plano internacio-
nal.

La jurisprudencia mas reciente de la Corte dejé de lado esta postura
dualista, y adopt6 la tesis dominante en el derecho constitucional moder-
no; esto es, asignar a los tratados una prevalencia sobre las leyes internas
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ordinarias de un pais. En este sentido se expresa la Corte en los fallos “Fi-
braca” y “Ekmekdjian c¢/Sofovich”. Atin antes encontramos antecedentes
en algunas viejas disidencias del maximo tribunal argentino (del Dr. To-
mas CASARES, antes de 1955, o de Borrr BOGERO en su momento). La re-
forma de 1994 recoge esta jurisprudencia en el articulo 75, inciso 22.

B. Tratados sobre derechos humanos especificamente
enunciados en la Constitucion

Con respecto a los tratados enunciados “con nombre y apellido”, apa-
rece una gran innovacion: se les reconoce jerarquia constitucional en las
condiciones de su vigencia. Esto quiere decir, lisa y llanamente, que tie-
nen el mismo rango que las demas clausulas de la Constitucion.

Sin embargo lo que no queda totalmente claro es qué significa “en las
condiciones de su vigencia” y, en consecuencia, cudl es el alcance que
puede darle la justicia al interpretarlos. Para una primera interpretacion
posible, pareceria querer decir que se trata de la forma en que estos tra-
tados rigen, es decir que si al ratificar alguno de esos tratados o conven-
ciones la Argentina formul6 reservas (el Pacto de San José de Costa Rica,
por ejemplo, tiene dos reservas y una mal llamada “cldusula de entendi-
miento”) éstas quedarian en pie. Para otra posible interpretacion, las re-
servas han “caido” en el momento de la insercién constitucional de estos
tratados.

Este grupo de tratados tiene dificultada su denuncia para el caso de
que el pais quisiera apartarse de su régimen. En este sentido, la Constitu-
cién prescribe que s6lo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder
Ejecutivo Nacional, previa aprobacién de las dos terceras partes de la to-
talidad de los miembros de cada Cdmara. Se introduce, entonces, una mo-
dificacion muy importante. Expresamente se estipula el mecanismo de la
denuncia de los tratados.

Hasta entonces, el Ejecutivo acudia al Congreso s6lo al momento de la
aprobacion. La reforma de 1994, en este aspecto, logra dos cuestiones im-
portantes. En primer lugar, institucionaliza el papel del Congreso con una
suerte de paralelismo de las competencias; es decir, si el Congreso debe in-
tervenir en la aprobacién, también debe hacerlo en la denuncia. En se-
gundo lugar, exige una mayoria agravada para el conjunto de estos trata-
dos y convenios.

No queda claro porqué son esos, y sélo esos, los tratados enumerados
por el inciso 22. Intentaré mencionar aquellos instrumentos cuya impor-
tancia me parece similar a los si mencionados en dicho inciso.

Asi, en materia de discriminacién, por ejemplo, la Constitucién men-
ciona expresamente a la Convencion Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacién Racial; y no incorpora otras cuatro
convenciones de similar valor.
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En materia de derechos de la mujer, se incorpora s6lo una de las tan-
tas convenciones de importancia equivalente.

En cuanto a combatientes, prisioneros y civiles —-lo que hoy en dia se
considera que forma parte del Derecho Humanitario—, solamente se men-
ciona una de las siete convenciones trascendentes.

En lo referido a esclavitud y trafico de personas, no se incorporan tres
convenciones muy importantes.

En materia de extranjeros y refugiados, hay tres convenciones y pro-
tocolos de enorme importancia que no se mencionan.

Por supuesto, en materia laboral, existen diversos instrumentos de la
OIT que no aparecen mencionados.

Y, por tdltimo, en cuanto a las normas internacionales de derechos hu-
manos de alcance regional, sdlo se ha incorporado la mas famosa, el Pac-
to de San José de Costa Rica; pero no son menos importantes al menos
otras cinco, vinculadas con la tortura, la condiciéon de los extranjeros, la
nacionalidad de la mujer, la concesién de derechos politicos a la mujer, y
la concesion de derechos civiles a la mujer. Cabe aclarar que siempre me
estoy refiriendo a convenciones a las que la Argentina ha adherido y ra-
tificado y que han mantenido la jerarquia legal, no adquiriendo el rango
constitucional.

Sin perjuicio de esto, habria que agregar también algunos documentos
internacionales muy importantes, respecto de los cuales la Argentina ain
no ha completado el proceso de su ratificaciéon, no habiendo explicacién
del silencio de la Cancilleria en esta materia. Me refiero fundamentalmen-
te a cuatro convenciones internacionales cuya importancia es mas que su-
ficiente como para que accedan a un rango privilegiado.

Lo tinico que se ha dicho es que los instrumentos si incorporados en
el articulo 75, inciso 22, conforman un sistema. Y no encuentro a mano
una explicaciéon de por qué esas normas internacionales si forman un sis-
tema, y a todas las demdas que tienen importancia equivalente o similar se
las considera ajenas al mismo. Tal vez formaran parte de otro que el cons-
tituyente ha optado por excluir. En definitiva, este tema sera materia del
largo debate que se avecina.

C. Otros tratados sobre derechos humanos

Con respecto a los demas tratados y convenciones de derechos huma-
nos, la Constitucion establece que luego de ser aprobados por el Congre-
so, requeriran del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los
miembros de cada Camara para gozar de jerarquia constitucional. Es de-
cir que esta abierta la posibilidad de que también adquiera jerarquia cons-
titucional un nimero indeterminado de tratados, pactos y convenios so-
bre derechos humanos, siempre y cuando se cumpla ese recaudo. Enton-
ces, mi critica anterior esta referida a la “actitud inicial” de la tarea cons-
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tituyente; aunque reconozco que se ha dejado abierta la puerta para que
en el futuro se siga un camino equivalente.

D. Tratados de integracion

En cuanto a los tratados de integracion, se entiende que el constitu-
yente ha adoptado la decision politica fundamental de apoyar los proce-
sos de integracion; caso contrario no hubiera incluido el articulo 24, con
los pormenores que lo ha hecho. En general, las constituciones latinoa-
mericanas reformadas en los dltimos 25 anos han hecho una separacion.
Por un lado, han establecido un articulo o cladusula donde queda clara-
mente expuesta la decision politica fundamental a favor del proceso de in-
tegracion y de la insercion de la respectiva nacién en ese proceso; y, por
otro, un mecanismo de habilitacion de competencias para la delegacion
en organismos supranacionales.

En nuestro caso concreto el constituyente se refiere, en el mismo inci-
so, por un lado, a las condiciones en que se va a aceptar la delegacién de
competencias y jurisdiccion (“en condiciones de reciprocidad e igualdad,
y que respeten el orden democratico y los derechos humanos”) estable-
ciendo a continuacion, con caracter genérico, que las normas dictadas en
su consecuencia tienen jerarquia superior a las leyes.

De esta manera, se resuelve el problema que fatalmente se va a pro-
ducir el dia en que los organismos supranacionales o comunitarios —voy a
utilizar las dos expresiones indistintamente, aunque sé que hay toda una
disputa por la preferencia de una u otra— comiencen a emitir normas que
deban ser aplicadas directamente en nuestro pais porque no esté previsto
un derecho de veto al respecto y porque tengan ademas caracter self exe-
cuting: es decir, que sean autoaplicativas y no dependan de normas a dic-
tar por otros organismos del Estado.

En este caso, un particular afectado podria cuestionar estas normas re-
clamando la supremacia del derecho interno respecto de este derecho se-
cundario o derivado de caracter supranacional (porque no se trata del tra-
tado marco sino de creaciones en consecuencia de €l). Entonces, la solu-
cion a la cual llega el constituyente, es la logica en un sistema comunita-
rio. Porque si no se diera jerarquia superior a las leyes que a esas normas,
el proceso de integraciéon —cualquiera que sea éste— careceria de seguridad
juridica y sobre todo de firmeza: podria estar permanentemente pendien-
te de normas internas que entraran en colisiéon con las supranacionales, o
de impugnaciones que pretendieran que, por esa via jurisdiccional, se le
asignara primacia al derecho local.

Quiero sefialar que un tipo de integracién como la contemplada en el
nuevo articulo de la Constitucion, requiere un organismo jurisdiccional
supranacional; y yo entiendo que esto esta contemplado en el inciso 24
del articulo 75 porque, al delegar la competencia y jurisdicciéon a organi-
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zaciones superestatales, obviamente también estd aceptando una jurisdic-
cién judicial, no la excluye. De modo que es dable pensar que a la breve-
dad, si el Mercosur avanza u otras formas de integraciéon progresan, se
contemple el funcionamiento de una Corte Supranacional, cuyas decisio-
nes van a ser validas erga omnes, y directamente operativas para todos los
paises incorporados a esa zona comunitaria.

El segundo parrafo del inciso 24 del articulo 75 de la Constitucién es-
tablece una distincién, en materia de aprobacién, de los tratados de inte-
gracion, diferenciando los celebrados entre paises de América Latina y los
celebrados con otros Estados. Asi, la norma dice: “la aprobacién de estos
tratados con Estados de Latinoamérica requerira la mayoria absoluta de la
totalidad de los miembros de cada Camara”; y luego agrega: “en el caso de
tratados con otros Estados, el Congreso de la Nacion, por la mayoria ab-
soluta de los miembros presentes de cada Cadmara, declarara la convenien-
cia de la aprobacion del tratado y s6lo podra ser aprobado con el voto de
la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara, des-
pués de ciento veinte dias del acto declarativo”.

Entonces, para los tratados de integracién con Estados no latinoame-
ricanos, se establece un mecanismo dividido en dos pasos, temporalmen-
te separados por un plazo determinado, y dos votaciones distintas. Es de-
cir, que se ha prescripto un recaudo agravado, méas complicado para los
casos de integracion con otros paises.

En cuanto a la denuncia de los tratados de integracion en general, se
prevé un mecanismo especial. La norma prescribe: “La denuncia de los
tratados referidos a este inciso exigira la previa aprobacion de la mayoria
absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara”. Por lo tanto,
serd mas dificil denunciar un tratado sobre derechos humanos que un tra-
tado de integracion.

Ill. Tratados celebrados por provincias

El articulo 24, en su segunda parte, después de contemplar la posibili-
dad de que las provincias formen regiones entre si, las faculta también pa-
ra celebrar convenios internacionales en tanto no sean incompatibles con
la politica exterior de la Nacién y no afecten las facultades delegadas al go-
bierno federal o al crédito publico de la Nacion, con el requisito del cono-
cimiento del Congreso —nétese que no se exige su aprobacion.

Esta norma se aparta algo de la estructura del estado federal y nos
aproxima a la idea de confederaciones. Vale aclarar que en 1853 se inter-
preté que la delegacion del manejo de las relaciones exteriores en el go-
bierno federal debia ser total, y por ello la facultad de celebrar tratados de-
bia ser exclusiva y excluyente del poder federal. Sin embargo, el articulo
citado no se refiere a tratados, sino a convenios internacionales; y en ri-
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gor de verdad, hay que reconocer que ya se celebraban atin antes de 1994,
por ejemplo convenios financieros entre alguna provincia y un Estado ex-
tranjero o un organismo regional.

Cualquiera fuese la lectura que se haga del articulo 124, el hecho es
que en la practica no excluye de responsabilidad internacional al Estado
Federal. Porque, como resulta de la Convencién de Viena en materia de
tratados —que se suele llamar “el tratado de los tratados”— los Estados no
pueden ampararse o precaverse para el cumplimiento de compromisos in-
ternacionales en el incumplimiento formal de normas del derecho publi-
co interno.

Entonces yo creo que el articulo 124 —si se me permite una opiniéon—
era innecesario, porque en vez de poner coto a una practica que ya habia
merecido criticas por las dificultades que traia, ha abierto un espectro de
posibilidades donde no hay una contencién debida. Ya que los tnicos li-
mites que pone es “en tanto no sean incompatibles con la politica exterior
de la Nacion ni afecte las facultades delegadas del gobierno federal, ni el
crédito publico de la Naciéon”; y es muy probable que la Nacién dira que
son incompatibles, afectan esas facultades o al crédito nacional, y la pro-
vincia lo negara.

En definitiva, lo que si es conjeturable a corto plazo, es que casi todas
las provincias abriran sus representaciones diplomaticas, no precisamente
en ciudades secundarias, sino en las capitales financieras del mundo con
la finalidad —aparente o real- de atender a las posibilidades que le depara
el nuevo articulo 124 de la Constitucion.

IV. Acuerdos ejecutivos

El constituyente ha guardado silencio respecto —-nada mas y nada me-
nos- a las normas internacionales que mas abundan hoy en el derecho
moderno, y que no son ni tratados, ni convenios, ni pactos. Son aquéllas
normas que, al margen de la intervencidon parlamentaria, se utilizan para
celebrar compromisos que suelen ser formalizados entre los poderes eje-
cutivos de los Estados que se comprometen entre si. Se llaman “acuerdos
en forma simplificada”, en tanto que los anglosajones van directamente al
grano, y los llaman executive agreements (acuerdos ejecutivos), porque se
celebran de ejecutivo a ejecutivo.

La préctica demuestra que este tipo de actos internacionales se ha sim-
plificado mas, y ya este tipo de acuerdos son tan simplificados que los ce-
lebran de Cancilleria a Cancilleria, a través de una modalidad llamada
“notas reversales”. Esta deformacién patoldgica en el manejo de las rela-
ciones exteriores no es un invento criollo, ni es muy reciente. Viene de
larga data, por lo menos de los ultimos sesenta afos; e incluso grandes
acontecimientos internacionales han tenido lugar a través de esta forma,
y no de los tratados clasicos que requieren la aprobacion parlamentaria.
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Por ejemplo, cuando Hitler y Mussolini claudicaron frente a Francia e
Inglaterra en Munich, permitiendo la mutilacién y el consiguiente repar-
to de Checoslovaquia, lo hicieron sin que interviniera el parlamento fran-
cés, o el inglés, ni siquiera el de Checoslovaquia, pais que resultaba muti-
lado; sino simplemente mediante acuerdos ejecutivos. Muchos de los
compromisos resultantes de la Segunda Guerra Mundial, también fueron
acuerdos en forma simplificada. Las guerras de Corea y de Vietnam em-
pezaron y terminaron con este tipo de normas.

Lo que intento sefialar es la omision del constituyente de regular in-
ternamente —de acuerdo con el derecho publico interno- el tramite de in-
tervencion de los poderes. Creo que se perdio la gran oportunidad de dar
participacién al Congreso, aunque sea a través del silencio; es decir, esta-
bleciendo una obligacién de remitirlos al Congreso y que dentro de un de-
terminado plazo éste aprobara o desaprobara. Esto es lo que se conoce en
derecho internacional como el “escamoteo de la politica parlamentaria”.

Bajo la actual administracion, la Argentina, recientemente, ha asumi-
do compromisos muy importantes con simples notas reversales; por ejem-
plo en materia impositiva se gravan o desgravan situaciones de hecho sin
darle intervencién al Congreso de la Nacion. Estas situaciones acarrearan
tarde o temprano impugnaciones judiciales, sin que exista en la Constitu-
cién una norma clara que resuelva el problema.
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La primacia del derecho internacional
sobre el derecho argentino

Leopoldo Schiffrin

I. Aproximacion a la tematica desde los casos
“Schwammberger” y “Priebke”

La primacia del derecho internacional por sobre el derecho nacional
fue puesta a prueba en Argentina por dos casos especialmente paradigma-
ticos: los juicios de extradicién de Franz Josef Leo Schwammberger! y de
Erich Priebke2.

El problema crucial de ambos juicios fue que los crimenes contra la
humanidad por los cuales los tribunales alemanes en el primer caso, y los
italianos en el segundo reclamaban la extradicién, estaban prescriptos se-
gln la ley nacional argentina. Y en ambos se dio prevalencia a la regla de
imprescriptibilidad del jus gentium, considerandola limitante de las reglas
del derecho interno.

Este esquema plantea, a mi juicio, el sentido efectivo de lo resuelto en
esas causas, si bien la idea de la imprescriptibilidad jure gentium fue em-
pleada por la Corte Suprema en el precedente “Priebke”, mientras que en
“Scwammberger” s6lo mi voto como juez de la Cdmara Federal de La Pla-
ta hizo hincapié en la prevalencia de la imprescriptibilidad del derecho in-
ternacional por sobre las normas respectivas del derecho nacional.

;Como se explica, entonces, que la extradicion de Schwammberger
fuera concedida, pese a que ni el juez de primera instancia, ni el Dr. Juan
M. GARRO —quien era por aquella época mi colega de Sala—, ni la Corte Su-

1 publicado, con comentario de German BIDART CAMPOS en “Jurisprudencia Argen-
tina”, t. 135, ps. 323 y siguiente.

2 publicado en “Jurisprudencia Argentina”, de 21 de junio de 1995 y 13 de marzo
de 1996.
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prema, acudieron al argumento de la imprescriptibilidad? Digamos que,
en “Schwammberger” el verdadero problema planteado pudo pasar desa-
percibido por la inexistencia de un tratado de extradicion con Alemania.

Ello hizo que se aplicaran las normas sobre extradicién del antiguo C6-
digo de Procedimientos en Materia Penal para los tribunales nacionales
que, a diferencia de la generalidad de los tratados de la materia, no exi-
gen que el delito que motiva el reclamo no se hallare prescripto ni en el
Estado requerido ni en el requirente. El C6digo citado, en cambio, se con-
forma con que el delito fundante del pedido de extradicion no se halle
prescripto en el pais requirente. Ahora bien, segin la legislaciéon interna
alemana los horrendos crimenes de Scwammberger no estaban prescrip-
tos, pero ello en virtud de normas posteriores a la comision de los hechos
que declararon la imprescriptibilidad del homicidio agravado.

Estd claro que tales normas alemanas eran incompatibles con el orden
publico constitucional argentino, en virtud del cual la Corte Suprema ha
declarado que la prescripcion integra los presupuestos de la sancién com-
prendidos en el apotegma nullum crimen sine previa lege, consagrado por el
art. 18 de la Constituciéon Nacional.

Tal dificultad fue simplemente ignorada por todos los magistrados in-
tervinientes, salvo por el que firma esto. Al advertir el problema, com-
prendi que no podia fundamentarse la entrega de Schwammberger en la
dogmatica asercién de que en Alemania los hechos no estaban prescrip-
tos, y hube, por primera vez, de profundizar sobre el tema de la impres-
criptibilidad de los crimenes jure gentium.

En el caso “Priebke” el tema no podia obviarse, pues el tratado de ex-
tradicion con Italia contiene la exigencia de que el delito que motiva el re-
clamo no esté prescripto ni en la legislacion del requirente ni en la del re-
querido.

El escollo fue salvado por la mayoria de la Corte Suprema establecien-
do que los tratados de extradiciéon deben interpretarse a la luz del jus co-
gen, con arreglo al cual los crimenes contra la humanidad son imprescrip-
tibles (lo son ya porque la prescripciéon —salvo pocas excepciones— no es
una institucion del ius gentium3). En otros términos, las limitaciones del
tratado sobre la materia con Italia no alcanzan a la categoria de hechos pe-
nales caracterizados como crimenes contra la humanidad.

Muy probablemente, esta posicion de la mayoria del Alto Tribunal ha
de ser adscripta a la distincion entre orden publico internacional y orden

3 Ver Grocio, en la traduccién francesa editada por Pradere Fosdese, Le Droit de la
Guerre et de la Paix, Paris, 1867, t. 1, ps. 465 y siguientes.
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publico interno, a la que aludié BipArRT CAMPOS en su comentario al caso
“Schwammberger”; o sea que, en cuanto al tema de la imprescriptibilidad
referida, ella permite la extradiciéon aun cuando el delito esté prescripto en
alguna o en ambas de las legislaciones de los paises vinculados por el tra-
tado, pero no significa que, por ejemplo, un juez argentino pueda juzgar
un delito contra la humanidad que esté prescripto segin la legislacién in-
terna.

Esta visién resulta insatisfactoria, pues si Schwammberger, pongamos
por caso, hubiese nacido en Argentina, con padres austriacos —como lo
eran, efectivamente, sus progenitores— y hubiese retornado a Austria pa-
ra seguir su horrible camino, entonces no hubiese podido ser entregado a
Alemania y tampoco juzgado por los tribunales argentinos.

Empero, la linea de argumentaciéon apuntada, si bien es la mas visible
en el fallo examinado, no es la Gnica; pues algo, marginalmente, aparece
con la decisiva idea de que “la aplicaciéon del derecho de gentes se en-
cuentra reconocida por el ordenamiento juridico” en virtud de lo prescrip-
to por el art. 118 de la Constituciéon Nacional, y que el constituyente ar-
gentino recept6 directamente de los postulados del derecho internacional
sobre las “ofensas contra la ley de las naciones” y por tal motivo resulta
obligatoria la aplicacién del derecho de gentes en la jurisdiccion nacional,
de conformidad con lo dispuesto por el art. 21 de la ley 484.

Esta perspectiva no sélo tiene la ventaja de solucionar el caso que arri-
ba proponiamos, sino la de dejar satisfechas las exigencias concernientes
al principio nullun crimen nulla poena sine lege en cuanto abarca la totalidad
de las condiciones de punibilidad de un hecho penal, inclusive lo referen-
te a prescripcion. Ello es asi porque la vigencia interna del derecho de gen-
tes modifica esas mismas condiciones de punibilidad. Desde esta perspec-
tiva, pues, resulta innecesario fatigarse —como lo hizo quien esto firma en
el precedente “Schwammberger”— en demostrar que el principio nullum
aimen ha de sufrir atenuaciones en el jus gentium. Por el mismo motivo,
carecera de relevancia que el art. 75, inc. 22, de la Constitucion al incor-
porar el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos haya subordi-
nado al art. 18 CN la aplicacién del art. 15.2 de dicho Pacto, que dice: “Na-
da de lo dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni a la condena de
una persona por actos u omisiones que, en el momento de cometerse,
fueran delictivos segn los principios generales del derecho, reconocidos
por la comunidad internacional”>.

4 Cf. cons. 38 y 39 del voto de los Dres. NAZARENO y MOLINE O’CONNOR, en igual sen-
tido el del Dr. BOSSERT, cons. 49, 50 y 51.

5 Vale aclarar que el citado art. 75, inc. 22, CN, incorpora ese y otros pactos inter-
nacionales sobre derechos humanos segtin “las condiciones de su vigencia”, y la ley ra-
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Il. El derecho de gentes en el orden juridico argentino

La directa vigencia del jus gentium en el derecho argentino interno via
art. 118 CN significa una admisién, en mi criterio, sustancialmente correc-
ta que, asimismo, abre varios interrogantes que dejo planteados con la es-
peranza de una futura elaboracion.

El primero de dichos interrogantes se refiere a la extensiéon con que el
citado art. 118 (antes 102) de la Constitucién Nacional recepta el derecho
de gentes. En efecto, de la lectura de dicha norma, pareciera que tal re-
cepcion abarca solo la esfera penal. Si, empero, se dedujese una remision
a todo el derecho de gentes, aparecerian problemas de interpretacién del
art. 75, inc. 22, de la Constitucién reformada, que otorga jerarquia cons-
titucional a una serie de convenciones internacionales —"en las condicio-
nes de su vigencia”— que corporizan los derechos humanos fundamenta-
les del moderno jus gentium, ahadiendo que esas normas no derogan arti-
culo alguno de la primera parte de la Constitucién y deben entenderse
complementarias de los derechos y garantias por ella reconocidos. Los tra-
tados aludidos pueden ser denunciados con el consentimiento de los dos
tercios de la totalidad de los miembros de ambas Camaras del Congreso, y
con la misma mayoria pueden incorporarse otros.

Ahora bien, si, a la vez, el jus gentium se encuentra recibido incondicio-
nalmente en el art. 118 CN, que sé6lo puede ser dejado sin efecto por una
Convencién reformadora, resulta que las mismas normas de jerarquia
constitucional serian derogables por dos vias diversas: una, digamos, cons-
titucional, y otra infra-constitucional. El art. 118 CN, pues, otorgaria al de-
recho de gentes una jerarquia propiamente constitucional y el art. 75, inc.
22, le daria rango cuasi-constitucional. Todo esto requiere ser explorado.

IIl. Bases filosoficas del derecho internacional sobre
el derecho interno

En todo caso, sefialemos que raiz de estos problemas se encuentra en
una imagen mental en la que cada comunidad politica estatal aparece co-
mo una insula juridicamente cerrada, en la cual s6lo penetra aquello que
el dueno de las llaves del puerto deja pasar. A esta concepcion podemos
oponer la idea de dos comunidades juridicas coexistentes e interpenetra-
das, la internacional y la nacional, con los mismos sujetos: personas de car-

tificatoria, n°® 23.313 dice, en su art. 4°, “Formulese también la siguiente reserva en el
acto de adhesion: El Gobierno Argentino manifiesta que la aplicacién del apart. segun-
do del art. 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, debera estar suje-
ta al principio establecido en el articulo 18 de nuestra Constituciéon Nacional”.
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ne y hueso; tema sobre el que puse énfasis al emitir mi voto en la causa
“Schwammberger”. Los conflictos entre normas se resuelven por la prima-
cia del consenso racional universal, o sea, del jus gentium (quod vese natura-
lis ratio inter omnes homines constituit, como expresa el derecho romano).

Entonces, asi, frente al tema del fundamento del derecho de gentes —o
sea, en la actualidad, de los derechos humanos en su expresiéon interna-
cional- su eficacia se debilitaria por la idea en virtud de la cual se reduce
el derecho a la voluntad de los 6rganos del poder. Tal reduccién no es un
fenémeno atribuible sélo al positivismo juridico, sino que tiene raices en
el pasado remoto. GIERKE® conecta el problema con la controversia medie-
val acerca de si era el intelecto o la voluntad la auténtica substancia de la
ley natural. Las opiniones mas antiguas consideraban a ésta como un ac-
tus intellectus imndependiente de la voluntad, por lo cual Dios no actuaba co-
mo legislador, sino que operaba como maestro a través de la razén (GIER-
KE cita a te6logos de distintas épocas: Hugo DE SAN VicTOR y Gabriel BiEL).
Los nominalistas (OccamN, GERSON, D'AILLY), por el contrario, estimaban
que los preceptos de la ley natural son justos y buenos porque la volun-
tad divina asi lo quiere. La opinion intermedia (SANTO ToMAsS, CAYETANO,
Soto, SUAREZ) ve la sustancia de la ley natural en la razén divina, y afiade
la voluntad de Dios s6lo como fuente de obligatoriedad.

En forma correspondiente a estos criterios se resuelve la cuestion de la
sustancia del derecho en general (natural y positivo). A este respecto, mu-
chisimos escolasticos (Soto, MOLINA BOLOGNETUS, Gregorio DE VALENCIA),
sostienen que el juicio de la razén es lo que hace que el derecho sea tal.
La direccién contraria considera que la sustancia de aquél esta en la vo-
luntad, y, mds adn, en el imperium, en el mandato dirigido a los subditos.
Otra tendencia sostiene la esencialidad de ambas notas: juicio de la razén
y voluntad. SUAREZ, que se ocupa detalladamente de las opiniones ante-
riores?, distingue entre el derecho natural y el positivo. En el caso del se-
gundo considera que la voluntad del legislador (pero no el mandato, pro-
piamente dicho) es el elemento constitutivo, y estima al judicium rationis
s6lo como momento indicativo.

Luego, para PUFFENDORF y COCCEJI, el momento volitivo resulta esen-
cial al concepto de derecho, lo mismo que la amenaza coactiva8, mientras

6 Artausius, Johannes, 6° ed., reimpresa por Scientia Verlag Aalen, 1968, ps. 73-74,
nota 44.

7 GIERKE cita a De Irgibus ac Deo legislatore Antv. 1613, L. c. 4-5 y II ¢.20.

8 Cf. también GIERKE, op. dit, p. 280, nota 41.
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que LEBNIZ combate este criterio. De todos modos, PUFFENDORE, y alin mas
sus continuadores, THOMASIUS y BOHEMER, sostienen que la ley natural,
aun cuando dé lugar solo a una obligatio imperfecta, no por eso deja de ser
norma juridica®. De tal modo, el derecho internacional, concebido como
Jjus naturalis et gentium, no se veria afectado por no ser un mandato de la
voluntad estatal, o por carecer de sancién coactiva organizada.

De los términos del complejo de la filosofia juridica del siglo XVIIL: vo-
luntad del Estado fuente del derecho positivo-derecho natural, que limita
a aquélla tanto en la esfera interna como en la externa, el positivismo ju-
ridico rechazé el segundo, quedandose s6lo con el primero, o sea: volun-
tad del Estado como unica productora del derecho. De esta manera, se
consumo la traslacion de los atributos de la voluntad divina a la estatal.
En efecto, esta dltima aparece como una entidad previa al inico derecho
posible —el positivo— e independiente de éste, el cual es su criatura, que,
necesariamente, esta sometida a la accién libre de la voluntad estatal que
lo produce y conserva. Tal voluntad aparece, pues, como ilimitada, omni-
potente.

La nocién positivista del poder del Estado resulta asi producto del pa-
saje de categorias teoldgicas al campo juridico, como lo reconocen diver-
sos autores10,

La plena identificacion entre el poder como situacion factica y la om-
nipotencia en sentido juridico deriva de la obra de HoBBEs y quedé refor-
mulada, de manera clasica, por AusTiNll,

La teoria juridica germdnica ha sido mas matizada. Al menos en su ex-
ponente clasico —JELLINEK— se trat6 de hallar una conciliacién entre la om-
nipotencia estatal y el Estado de derecho. Dicho autor parte, ciertamente,
de reconocer a la organizacién de poder existente posibilidades de actua-
cion real limitadas solamente por la capacidad factica de imponersel2. Por

9 GIERKE, op. dt, p. 300-301.

10 vid. Scumrrt, Carl, Politische Theologie, Vier Kapitel zur Lehere der Souveranitit, 2* ed.,
1934, Duncker & Humbolt, Munich-Leipzig, p. 51; KeLsEN, Hans, Das Problem der Souver-
4nitét und die Theorie des Volkerrechts, reimpresion de la 22 ed. de 1928, por Scientia Ver-
lag Aalen, 1960, p. 21, nota 1; y Der Soziologische und der juristische Staatsbegriff, reimpre-
sion de la 22 ed. de 1928, por Scientia Verlag Aalen, 1962, p. 222; HOwARD MCcILWAIN,
Charles, Constitutionalism and the Changing World, Cambridge, 1939, reimpresion 1969, p.
43,

11 Ver en este sentido, MCILWAIN, op. dit,, p. 55/57.

12 ¢y, System der subjektiven otfentlichten Rechte, 2* ed., p. 242, cit., por KELSEN, Derso-
ziologische und der juristische Staatbegriff, ya mencionado, p. 136.
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otra parte, ese poder es presupuesto del derecho, este ultimo existe gra-
cias a aquéll3. No obstante ello, el Estado, desde el punto de vista juridi-
co, solo puede realizar “lo que el derecho le autoriza a hacer, sélo puede
lo que su voluntad legalmente vinculada lo autoriza”!4. Consecuente-
mente, “el poder soberano no es, pues, omnipotencia estatal. ... es poder
juridico, y, por tanto, ligado por el derecho”15. El poder del Estado, desde
la perspectiva juridica, afirma JELLINEK, no consiste sino en el conjunto de
sus competencia actuales. Si se lo concibiera como el conjunto de las com-
petencias posibles, se caeria en la idea de la omnipotencia del Estado, del
poder de éste como una capacidad juridica infinita de obrar, que es la con-
cepcion del absolutismo, rechazada vigorosamente por aquel autor como
incompatible con la subsistencia de los derechos de la personal®.

La dificultad con la que tropieza el criterio de JELLINEK consiste en que,
como lo observ6 Otto MAYER, no se ve como el Estado, facticamente om-
nipotente, quede ligado por el orden juridico, que es su propia creacion.
Nuestro autor crey6 posible superar el escollo mediante la idea de que el
Estado se autoobliga al sancionar el orden juridicol?. La idea de la auto-
obligacion del Estado parece sugerida por analogia con el derecho priva-
do, en el que las partes de los negocios juridicos se comprometen a deter-
minadas prestaciones; sin embargo, como KEtLSEN lo sefialal8, los contra-
tos no son obligatorios por virtud de la voluntad de los contrayentes, sino
del principio pacta sunt servanda, que forma parte del orden juridico obje-
tivo, independiente de la voluntad de las partes. Me parece posible que la
moderna teoria de la auto-obligacién constituya un eco de una clasica
idea de la jurisprudencia medieval, segin la cual, mientras el monarca no

13 Allgemeine Staatslehre 3 ed., ps. 168, 333 y ss.; Die Lehere von den Staattenverbin-
dungen, 1882, p. 262, cit. por KELSEN en su obra recién aludida, p. 115.

14 System, cit., p. 194-195, mencionado por KELSEN, recién citado, p. 136.
15 Allgemeine Staatslehre 2° ed., p. 468, cit. por MCILWAIN, op. dt, p. 31, nota 2.

I Allgemeine Staatslehre 2* ed., ps. 468-469, cit. por McILWAIN, op. dit., ps. 35-36, no-
ta 3, y por KELSEN en Das Problem der Souverdnitit, ya mencionado, p. 45.

17 La idea de auto-obligacién fue desarrollada originalmente por JELLINEK con miras
al derecho internacional, vid.: Die rechtliche Natur der Staatsvertrédge, 1880, y pas6 a ocu-
par el centro de su teoria: System der subjektiven oOffentlichen Rechte, ya citada. En esta tul-
tima obra, p. 195, se defiende JELLINEK de las objeciones de Otto MAYER a la teoria de la
auto-obligacion. Cf. sobre todo esto, KeLsEN, Das Problem der Souverdnitét, cit., p. 168 y
siguientes.

18 Das Problem der Souveranitat, cit., p. 206.
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se hallaba ligado por las leyes positivas, si lo estaba por los pactos que con-
trafa, pero ello, desde luego, porque la obligaciéon de cumplir con la pala-
bra dada emana del jus naturale!®.

La objecién de Otto MAYER contra la teoria de la auto-obligacién resul-
ta convincente, y pone en claro que si el Estado, en cuanto poder factico,
viene a considerarse como fundamento del orden juridico, no cabe la idea
de la limitacién juridica del poder estatal. JELLINEK no funda en razones de
pura légica juridica su afirmacion de que el poder juridico del Estado no
es otra cosa que el conjunto de sus actuales competencias, por oposicion
a la idea absolutista, segiin la cual ese poder consiste en el conjunto de sus
competencias posibles. En realidad, nuestro autor realiza tal afirmacion
en base a su rechazo del absolutismo desde el punto de vista valorativo.
Es cierto que la formulacién de JELLINEK pareciera querer derivar el anti-
absolutismo de razones de mera légica: ¢qué puede ser el poder juridico
si no el definido por normas juridicas? Pero ocurre que esas normas pue-
den establecer que el Estado posee la competencia de hacer cuanto le con-
venga, con prescindencia de la ley, como lo afirman los dicta —dotados de
fuerza normativa— del Digesto que se sintetizan en la maxima princeps le-
gibus solutus?0. También el derecho publico argentino nos proporciona
ejemplos. Asi, el art. 14 del estatuto de la junta militar que usurp6 el po-
der en la Argentina entre 1976 y 1983, desligaba al gobierno de la obser-
vancia de las leyes cuando lo aconseje la razén de Estado?2!.

Nada impide, pues, que las competencias actuales del Estado sean in-
definidas, abarquen todo posible actuar y, por ello, la argumentacion de
JELLINEK s6lo se sustenta, como dijimos, en su repudio del absolutismo, lo
que no es compatible, a su vez, con el reconocimiento del poder factico
del Estado como fundamento del orden juridico. La comentada posicién
de Jellinek no permite, por tanto, evitar las consecuencias negativas para
los derechos fundamentales que se siguen del principio positivista, del
cual parte la teoria de dicho autor.

19 ¢f. Gierke, Althusius, cit., p- 270-271, texto y notas 18 y 19, donde se cita, en-
tre muchos glosadores, a BALDO —Dios someti6 al emperador a las leyes, no a los contra-
tos— y a DEcio CONSTANTINO —Deus ipse ex promissione obligatur—; ver también Edward S.
CorwiN, The “Higher Law” Background of American Constitutional Law, Harvard Law Re-
view, vol. XLII, 1928, n° 2, p. 167.

20 pig. 1, 3, 31; 32, 23.

21 KELsEN observa (Das Problem der Souverinitdr, cit., ps. 25-27), que el principio se-
gun el cual todo esta permitido al poder es una verdadera norma juridica.
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En definitiva, si se sostiene que la capacidad de hecho del Estado para
imponer su voluntad es la base del ordenamiento juridico, no cabe evitar
que esta voluntad se introduzca en dicho ordenamiento, bajo la forma de
capacidad ilimitada de obrar, de omnipotencia estatal. Pero esta conse-
cuencia negativa resulta no s6lo del dualismo representado por JELLINEK,
sino que también aparece como fruto del normativismo de KELSEN. En
efecto, para este ultimo, la fuente de validez del ordenamiento juridico
positivo no se halla en otro ordenamiento superior vinculante por si mis-
mo, sino que tal validez se establece —como en la teoria dualista— de mo-
do puramente formal, esto es, suponiendo una instancia hipotética diver-
sa al ordenamiento juridico positivo que determine quién debe producir
éste, que resulta susceptible de recibir cualquier contenido. Ello significa,
a la postre, la consagracién de la situacion de hecho existente, que bien
puede desembocar, como lo observa KeLSEN, en la atribucion “juridica” de
un poder absoluto al 6rgano supremo del Estado. Y, en tal situacion, no
tiene sentido hablar de derechos fundamentales.

En cambio, si se admite la existencia de un orden normativo superior
al derecho positivo, cuya validez depende de la correspondencia de los
contenidos de este dltimo con los de aquel orden superior, se evitan las
contradicciones expuestas, y se otorga a los derechos fundamentales una
segura base.

La idea de la auto-obligacién de los Estados como base del derecho in-
ternacional, de la que parten BERGBOHM y JELLINEK22, conduce por ldgica,
como FrICKER lo sostuvo, a la negacion de aquél, a considerarlo s6lo como
derecho publico de lo externo23. Pero JELLINEK No saca esta consecuencia,
sino que por el contrario, defiende la existencia objetiva del orden juridi-
co internacional, recurriendo en ciertos momentos, de forma contradicto-
ria, a argumentos jusnaturalistas24 .

Existe otra linea, la de BINDING y TRIEPEL, que procura, sin salir del dog-
ma de la voluntad estatal, otorgar al derecho internacional un fundamen-
to auténomo respecto del ordenamiento interno.

BINDING2> considera que la voluntad conjunta de los Estados es supe-
rior a la de cada Estado en particular y que esta voluntad conjunta es la

22 KE1sEN, Das Problem der Johannes cit. , p. 169.
23 Cf. KeLsen, ibid., ps. 154 y 182.
24 1bid.,, p. 184-187.

25 KELSEN menciona como versién definitiva del pensamiento de éste la obra de Zum
Werden Und Leben der Staaten, 1920.
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fuente del derecho internacional, que resulta asi diferenciado, por su ori-
gen, del derecho interno. Pero, analogamente a lo que objeta a la teoria
de la auto-obligacién de JELLINEK, KELSEN observa respecto de la doctrina
de BinDING-TRIEPEL que si de la voluntad conjunta de los Estados de obli-
garse a si mismos unos frente a otros resulta un vinculo superior a la vo-
luntad de cada uno, ello presupone la existencia de una norma superior a
la voluntad estatal, que consagre el principio pacta sunt servanda.

La doctrina de BINDING y TRIEPEL, aparte de sus contradicciones inter-
nas, se caracteriza por el dualismo, que induce a concebir el ordenamien-
to juridico interno y el internacional como compartimentos estancos, da-
do que al ser la voluntad contractual de los Estados la fuente tinica del de-
recho internacional, aquéllos son los exclusivos sujetos de las obligaciones
y derechos emergentes de éste, que en nada vincula ni nada otorga a los
sujetos de cada ordenamiento internoZ2¢.

La imposibilidad de hallar sustento a los derechos humanos en el or-
den internacional a partir de puntos de vista como los mencionados, lle-
va a los especialistas a acercarse al jusnaturalismo. Asi, LAUTERPACHT27 $OS-
tiene que aun cuando el derecho natural no tenga sino significado ético,
prescindir de €l al fundamentar los derechos humanos importaria dejar de
lado la ley superior que constituye el estandar tltimo de juicio respecto de
todo derecho positivo. Frede CASTBERG28, quien toma en cuenta el criterio
de LAUTERPACHT, los considera insuficientes y estima que, asi como los de-
rechos legales emergen de las normas positivas, los derechos humanos,
que existen precisamente como una demanda independiente respecto de
la ley positiva, tienen su base en la ley natural.

KELSEN permanece tedricamente indiferente frente al postulado de la
primacia del derecho internacional y, por consiguiente —segtin cabe dedu-
cirlo- también respecto de la primacia de los derechos humanos, que in-
tegran a éste2?. Sin embargo, esta indiferencia tedrica de KeLsen ante el

26 Cf., en este sentido, la opinién de Laband, que examina KELSEN, Das Problem der
Souveranitét, cit, p. 159; para la exposicion y critica de la doctrina de Triepel, ibid., p. 135
y siguiente.

27 LauterpAcHT, International Law and Human Rights, Tevens & Sons Limited, Lon-
dres, 1950, p. 74.

28 CASTBERG, Frede Natural Law and Human Rights, en “Human Rights Journal”, vol.
1, 1968, ps. 14, 31-32.

29 Vid. Reine Rechtslehre 2° ed., 1960, reimpresién 1976, DEUTICKE, Franz, Viena, p.
345; también Allgemeine Staatlehre 1° ed., 1925, reimpresion 1966, Verlag Dr. Max GEH-
LEN, Bad Homburg V. D. Hohe, Berlin, Zurich, p. 128.
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primado del derecho internacional no existia en su pensamiento mas tem-
prano. En Das Problem der Souveranitit30, decia abiertamente que si no se
admite la validez objetiva del derecho, independiente de la voluntad de
cualquier sujeto, se produce, al menos en la esfera del derecho internacio-
nal, la negacion de la idea del derecho y la afirmacién de la mera fuerza.

IV. Consideraciones finales

Las vacilaciones e incertidumbres con los que la jurisprudencia argen-
tina ha admitido la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad, y
las contradicciones del legislador constituyente al incorporar los tratados
sobre derechos humanos, revelan que las concepciones de la relacién en-
tre poder y derecho que acabamos de criticar forman una armadura ideo-
légica en cuya virtud el jurista tiende a rechazar como idea anticientifica
y hasta contraria al garantismo penal las manifestaciones de la primacia
del ius gentium. No s6lo los mentados casos “Schwammberger” y “Priebke”
asi lo demuestran, sino otros de mi experiencia, que el tiempo disponible
me impide aqui referir.

Sdlo la labor de la critica y la comprensién de los origenes irracionales
de la idea del poder como fundamento del derecho podrdn remover el
obstaculo que las posiciones arraigadas en los juristas sobre esa cuestion
esencial ponen a la plena aplicaciéon de las normas del derecho de gentes
para la preservacion y el desarrollo de los derechos humanos.

30 pas Problem der Souvernitdt, cit., p- 317.
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Los nuevos paradigmas. Enfoques con
nuevas consideraciones metodologicas*

Juan A. Travieso

I. Introduccion

La Constitucion ha sido denominada por ALBERDI como la “Carta de
navegacion”. Para poder sintonizar la Argentina verdadera, la real y vir-
tual hay que sintonizar el Plan Maestro desarrollado por la Constitucion.
En primer lugar hay que analizar si se trata de una nueva Constitucién o
de un nuevo modelo, si se construyé un suefio o bien una modernizaciéon
institucional como en el caso de la Constituciéon de los Estados Unidos de
América. Sin duda, previamente subrayamos que el nuevo modelo se
moldea sobre la base siempre actual de las Declaraciones, Derechos y Ga-
rantias, de la parte dogmatica de la Constituciéon Argentina.

Ahora, a fines del siglo XX, se esta discutiendo si estamos en presencia
del fin de la historia, en el umbral del siglo XXI, o si estamos en el tercer
milenio. Los acontecimientos que diariamente se producen, marcan infle-
xiones, barreras que se abren, muros que se derrumban. Una especie de
terremoto sacude el planeta, y la falta de explicaciones justifica no dar ex-
plicaciones, o sea, anunciar el fin de la historia.

En la Argentina, el nuevo modelo se elabora a partir de 1983 con la de-
mocratizaciéon, cuando comenzé una nueva valoracién de los derechos
humanos. El gobierno democratico comenzo por el principio: los derechos
humanos. Uno de los primeros actos del gobierno democratico fue el de
proponer al Congreso la aprobacion de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, llamada Pacto de San José de Costa Rica. Poco tiem-
po después se ratifico el tratado provocando en la cultura juridica argenti-

* El presente trabajo forma parte del proyecto de investigacion DEO12. UBACYT Pa-
radigmas de Derechos Humanos. Doctrina Legislacion y Jurisprudencia.
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na cambios culturales y cambios institucionales tales como la equiparaciéon
entre hijos matrimoniales y extramatrimoniales, no discriminacién, dere-
cho de informaciéon y respuesta, derechos de privacidad, e incluso, se co-
menzd a plantear la necesidad de adecuar la misma Constitucién vigente,
que entre sus articulos establecia la confesionalidad del Presidente y Vice-
presidente. Desde la sociedad, el Poder Judicial captd el cambio cultural
que sin dudas proponia una nueva ingenieria institucional. Ese cambio se
tue reflejando y se refleja en la jurisprudencia que revela el desarrollo pro-
gresivo conceptuall.

La Constitucion Argentina, llamada historica, reconoce sus anteceden-
tes en materia internacional, en la Constitucién de los Estados Unidos de
América. Hoy extendemos los antecedentes a los textos latinoamericanos
como Pert y Guatemala y los europeos como la Constituciéon de Espana.
Ahora, los principios de derechos humanos de la Constituciéon Argentina
de 1853-1860 estan sincronizados con los de los tratados de derecho in-
ternacional de Derechos Humanos vigentes, hallandose articulados en las
Declaraciones, Derechos y Garantias, que lucen adecuados al proyecto de
pais del siglo XXI.

Precisamente, hay que reconocer que los principios de derechos hu-
manos, refuerzan las bases clasicas de la Constitucion, producen su legiti-
macién y vienen a rescatar normas centenarias en un viaje intertemporal,
insertandolas en una interpretacion histérica, dentro de la comunidad in-
ternacional tal cual es a principios del siglo XXI y no a mediados del siglo
XIX.

Sin embargo, como un resistente edificio centenario ain persisten la
viejas y siempre remozadas columnas de la ingenieria constitucional co-
mo el art. 27 de la Constitucion Argentina, que establece que el gobierno
federal tiene como proyecto fundacional permanente el de afianzar las re-
laciones de paz y comercio con los estados extranjeros, mediante tratados
que estén de acuerdo con el derecho publico establecido en la misma
Constitucion.

Construir una nacién no es trabajo simple. Juan Bautista ALBERDI, uno
de los principales constructores de la Argentina, ha expresado que los tra-
tados internacionales constituyen la primera pagina de la Constituciéon y
el primer estorbo presentado a la voluntad de los gobiernos despéticos, asi
como el ancla de la estabilidad puesta a la Constitucién. La casa argenti-

1 Travieso, Juan Antonio, Derechos Humanos y Derecho Internacional, Ed. Heliasta,
1996. Nos remitimos a esa obra en la que se plantean los distintos escenarios jurispru-
denciales, Cap. V.
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na halla su clave de sustentacién en las nuevas columnas representadas
por los tratados de derechos humanos y los constructores de la Argenti-
nasiempre sostuvieron la necesidad de vincularse estrechamente por me-
dio de tratados internacionales.

Por lo tanto, la reforma constitucional argentina de 1994 ha produci-
do un cambio cuantitativo y cualitativo sobre los derechos humanos, la
relaciéon con el derecho internacional a través de tratados internacionales
jerarquizados constitucionalmente y otros tratados que a pesar de no ha-
ber sido jerarquizados tienen mayor jerarquia que las leyes.

La historia juzgara si la reforma de la Constitucion de 1994 fue nece-
saria y oportuna. Por ahora, en lo especifico, en el tema de los derechos
humanos, consideramos que estan reunidos ambos requisitos.

Porque en realidad, la historia de los derechos humanos se esta escri-
biendo en la Constitucién dentro del desarrollo de éstos a través de las
etapas de la racionalizacion, secularizacion, positivizacién, generalizacion
y finalmente, la internacionalizacion. Esta tltima etapa se presenta con
una innovadora serie de contratos sociales universales que se estan escri-
biendo en las distintas geografias internacionales desde la Conferencia de
Viena de 1993, la del medio ambiente de Rio, la de Copenhague sobre de-
sarrollo social, la del Cairo sobre habitat humano, la de Beijing sobre la
mujer, etcétera.

A. Los paradigmas y los derechos humanos

Los derechos humanos, su valoracién y efectividad se plantean en el
siglo XXI con respecto a nuevos parametros. Esa concepcion se expresa
afirmando que en realidad se esta estableciendo un nuevo paradigma. Co-
mo esta frase es un lugar comun consideramos de utilidad analizar breve-
mente el tema.

El tema de los paradigmas se origina en la obra de Thomas Kunn: “La
estructura de las revoluciones cientificas”2. Segun este autor, la ciencia, tal
como es entendida cominmente, se desarrolla dentro de un paradigma en
el cual y sélo dentro del cual parece que se van acumulando los conoci-
mientos. Cuando hay anomalias dentro del paradigma, éste no obliga en
los primeros momentos a descartarlo. Pero, sin embargo, cuando las ano-
malias son excesivas se empieza a poner en duda la propia validez del pa-
radigma adoptado y tiene lugar, entonces, una revolucién cientifica que
termina por consistir en un cambio de paradigma.

2 Kunn, Thomas, La estructura de las revoluciones cientificas, University of Chicago
Press, Chicago, 1970.
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Desde el punto de vista cientifico, cabe preguntarse si no se ha presen-
tado una relacién entre paradigmas, a pesar de que segin algunos auto-
res no es un dato esencial (FoucauLT y ALTHUSSER). FoucauLr vinculaba el
concepto del paradigma al de episteme y Gastéon BACHELARD los denomina-
ba umbral epistemoldgico o corte epistemoldgico, conceptos que aparen-
temente no se hallan desconectados del de paradigma.

Para precisar atin mas el concepto, se han establecido dos sentidos o
niveles en el paradigma3:

1. Un ejemplo particular (un experimento cientifico, un interrogante,
un concepto o una asociacion de ideas que opera como una especie de fi-
gura central en torno de la cual se organiza un sistema de interpretacion);

2. El sistema de interpretacion. Cada paradigma, como sistema de in-
terpretacion, tiene un caso paradigmatico alrededor del cual se organiza.
Es como un tdtem al que de alguna manera se hace referencia en el discur-
so y sus contenidos.

PRIGOGINE ha expuesto que nos estamos acercando al fin del siglo XXI,
y segiin HAwKINS estamos a punto de leer la mente de Dios, dentro de teo-
rias contradictorias desde Fukuvama en adelante. Se esta planteando el di-
lema de si la ciencia esta finalizando y si el caos es la nueva ciencia. Lo im-
portante, segin el mismo autor, es que no podemos alcanzar certidum-
bres porque la historia es inestable.

Esos razonamientos llevan a la conclusion, siguiendo a Thomas Kunn
en su libro sobre la estructura de las revoluciones cientificas, de que los
cambios de paradigmas son el resultado de contradicciones entre las pre-
dicciones tedricas y los datos experimentales.

Cuando sucede esto, se produce una crisis, una bifurcacién de la que
emerge un nuevo paradigma que sortea las contradicciones. Por eso es
que solo en los momentos de crisis puede hablarse de creatividad cientifi-
ca?. Si fuera por eso, estamos viviendo un proceso de cambio sensacional
en materia cientifica porque la crisis es también sensacional.

Hay un nuevo pensamiento en la sociedad acerca de esta valoracion y
ese nuevo pensamiento es acerca de nuevas estructuras € instituciones
que suplantan el paradigma anterior y a veces lo contradicen. Porque en
realidad, el nuevo pensamiento tiene un dilema de hierro: opera en el es-
quema conceptual anterior o debe cambiar toda la estructura conceptual.

3 WicLey, Mark, La deconstrucdon del espacio, en Nuevos paradigmas, Cultura y subjeti-
vidad, Dora FRIED SCHNITMAN y otros, Paid6s, Buenos Aires, 1995, p. 238.

4 PrIGOGINE, Ilya, ¢El fin de la ciencia?, en Nuevos paradigmas, Cultura y subjetividad, Do-
ra FRIED SCHNITMAN y otros, Paid6s, Buenos Aires, 1995. p. 57. Hay un nuevo libro del
autor, El fin de las certidumbres, Ed. Andrés Bello, comentario de “La Nacién”, 13/10/96.
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Estos principios fueron aplicados a la ciencia fisica y quimica, pero en
la actualidad hay una fuerte tendencia a elaborar inferencias en las demas
ciencias a partir de estos conceptos. En ese sentido se ha expresado: “In-
deed, the development of standards of human rights, as well as the procedural stan-
dards prevalent in international tribunals, as an aspect of general principles of
law, demostrate that domestic law standards, adopted as paradigms or ideals, ha-
ve penetrated the sphere of international law to a considerable degree”>.

B. Dificultades metodolégicas. El caso argentino

Hasta este momento, se pueden detectar las conjunciones, los descen-
tramientos, las coincidencias y las disyunciones del paradigma de dere-
chos humanos que, en su nuevo modelo 1994 con tratados internaciona-
les ha desplazado al paradigma de 1853/60. En realidad, la frase de LEvy-
STtrRAUSS de que es mas dificil definir los problemas justos que dar con las
justas respuestas es la sintesis mas clara de la situacion.

Desde nuestro punto de vista elaboramos un cambio de enfoque aten-
diendo al proceso acelerado que se produjo a partir de la reforma consti-
tucional argentina de 1994 en lo que respecta a la identificaciéon de para-
digmas, especialmente en los nuevos procesos interpretativos. En toda es-
ta investigacion, hemos utilizado el método clésico en las ciencias juridi-
cas, esto es, la captura de datos a partir de las normas, doctrina y jurispru-
dencia.

Desde el principio, se estuvo tratando con algunas unidades de inves-
tigacién y luego a partir de la segunda edicion de nuestra obra Deredios
Humanos y Derecho Internacional elaboramos un nuevo esquema con miras
a producir una mayor convergencia. Sin dudas hay heterogeneidad en los
planteos, que esta provocando soluciones diversas sobre unas normas de
derechos humanos centralizadas en los principales tratados jerarquizados.

En realidad quizés el resultado hubiera sido distinto de no tomar los
nuevos parametros de PRIGOGINE y otros autores, que consideramos tienen
un valor superlativo en los problemas juridicos, toda vez que éstos son
problemas de la sociedad y de las personas. Nuestro objetivo se hubiera
cumplido igual sin abordar estos problemas. Pero nos sentimos obligados
a indagar ciertos conceptos ttiles para el futuro de la investigacion. Hay
una autocritica que nos formulamos y es la de profundizar riesgos me-

5 Ronald St. John MacDoNALD, The decisions of Political Organs of the United Nations and
the Rule of law. Essays in honour of Wang Tieya, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht/
Boston/London, 1994, Ian Brownlie.
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diante replanteos que nos pueden llevar a un abismo conceptual que no
podemos ni queremos eludir, a pesar de la tentacién del silencio.

A veces deseamos que no nos pase lo que cuenta la historia del cien-
tifico al que le ponderaban el silencio de las piedras y la grandeza del uni-
verso. ¢Que diria la Tierra si abriera la boca? El cientifico, acostumbrado
a los abismos, no dudé en responder: sin duda no diria sino tonterias por-
que no ha leido a PLATON ni a KANT (BrLocH, 1959, p. 190. Citado en Nue-
vos paradigmas, p. 217).

El planteo novedoso es el de aplicar un concepto ecoldgico a las ideas,
esto es un criterio que signifique conservacién y al mismo tiempo creacion
con respeto de las leyes de la naturaleza que a veces pareceria que son
mas flexibles que las de la ciencia.

Por medio de los nuevos replanteos, veremos si se ha producido o no
una fuerza energizante en las ideas e interrogantes, abriendo las barreras
disciplinarias entre las ciencias. Reconocemos que los juristas estamos de-
masiado cémodos en el orden, cuando las perspectivas en las que vivimos
acenttan el caos, desorden y crisis. Es probable que nos estemos dirigien-
do a una trama plural que nos haga referirnos a “el final de la historia de-
terminista, lineal, homogénea y del surgimiento de una conciencia cre-
ciente de la discontinuidad, de la no linealidad, de la diferencia...”. Ante
estos hechos debemos preguntarnos si el fin de la certidumbre serd la tni-
ca certidumbre de esta época.

Disentimos con PRIGOGINE, quien afirma que nos estamos acercando al
fin del siglo XX. En realidad, el siglo XXI ha comenzado desde que cay? el
Muro de Berlin, desde 1989. Se trata de un siglo XX extranhamente breve
si se acepta que éste comenzd recién después de la Primera Guerra Mun-
dial. Desde otro punto de vista, segin HAWKINS nos estamos acercando al
momento en que leeremos la mente de Dios, dentro de teorias contradic-
torias desde Fukuvama en adelante. Se esta planteando el dilema, si la
ciencia esté finalizando vy si el caos es la nueva ciencia. Lo importante, es,
segiin el mismo autor, que no podemos alcanzar certidumbres porque la
historia es inestable.

En materia de derechos humanos el cambio de paradigmas se ha pro-
ducido en la Argentina y en el mundo. Esta afirmacion se puede compro-
bar. En un reportaje a Marshall BERMAN se le pregunta si los derechos hu-
manos pueden desvanecerse en el aire. BERMAN contesta recordando la
época de Reagan y considerando que puede ser que los derechos huma-

6 FRIED SCHNITMAN, Dora y otros, Nuevos Paradigmas, Cultura y Subjetividad, Paidés,
Buenos Aires, 1995, p. 27.
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nos desaparezcan, pero siempre volveran a surgir ya que expresan algunas
de las mds profundas necesidades de los hombres y mujeres del mundo?.

Lo que ha sucedido en esta materia es que ese nuevo pensamiento,
ha sido de tal magnitud que ha operado con el cambio de las estructuras.
Para sostener la cipula, no se han reforzado los cimientos sino que se in-
tenta construir un nuevo edificio con otro concepto de cipula y otras le-
yes de sustentaciéon. Utilizando esa metafora, en nuestro tema, para sos-
tener los derechos humanos se ha cambiado, en lineas generales, la es-
tructura conceptual que sostenia la interpretacién clasica de la Constitu-
cién 1853-60.

Paradojalmente hemos descubierto, casi por casualidad, que la pala-
bra paradigma en griego tuvo originalmente un sentido arquitecténico y
eso puede que no sea una simple coincidencia.

Se puede decir que se ha reformado la Constituciéon, pero en los he-
chos el cambio es de tal magnitud, que a veces podria ser dificil referirse
a reforma en lugar de innovacién. Por eso es que puede resultar dificulto-
so para un jurista apartarse de los esquemas clasicos y pasar a realizar un
proceso de deconstruccién de instituciones. Podemos preguntarnos , co-
mo lo han hecho otros autores, si es cierta la afirmacién de que “nuestras
teorias a menudo son mecanismos mas eficientes de encierro, orden y
control social que los regimenes sociales, politicos o estéticos que ellas in-
vestigan”. Para eso habria que estar muy atentos a lo que se denomina
“las contaminaciones dentro y entre sistemass.

La reforma de la Constitucion Argentina en 1994 ha producido una
variante en los puntos de vista de la investigaciéon porque en principio evi-
ta una tarea de explicacion que las normas cumplen con mayor o menor
eficacia, en materia de derechos humanos.

Quizas hay algo muy humano, y eso significa que somos demasiado
humanos, como dirfa NieTzscHE, porque el cambio legislativo es como el
cambio en la fisica. Todos estabamos seguros como en el caso en que se
aplicaba la mecéanica de NEwTtoN, pero el desarrollo de las investigaciones,
ha producido que esa seguridad cientifica se transforme en la incertidum-
bre cosmica después de EINSTEIN y HAwKINS. Podemos decir que salimos de
la inercia cientifica en la materia, desde el punto de partida de los fallos
dualistas argentinos de la década de los sesentas que repetian, errénea-
mente, que no habfa fundamento normativo suficiente para considerar

7 “La Nacién”, reportaje a Marshall BERMAN, 13/10/1996.

8 WiGLEY, Mark, La deconstruccion del espacio, en Nuevos paradigmas, Cultura y subjetivi-
dad, Dora FRIED SCHNITMAN y otros, Paid6s, Buenos Aires, 1995.

133



juan a. travieso

que los tratados tuvieran distinto nivel que las leyes. Muchos autores se
escondieron en el narcisismo intelectual, que no ha sido otra cosa que una
posiciéon conservadora que produjo perjuicios a la sociedad argentina en
cuanto a la valoracion y aplicaciéon de los derechos humanos.

Parecia como si esos fallos del dualismo fueran un madero en el agua,
flotaban y siempre volvian a la superficie. El problema era cémo cambiar
todo, tal como algunos pocos autores lo estaban requiriendo.

Volviendo al método, en realidad, como ha dicho BunGe “Un método
no es una receta..., ilumina el camino... no es sustituto de la investiga-
cion..., ni suple el talento, pero sin dudas es indispensable identificarlo,
explicitarlo para producir conocimientos”?.

La estrategia tedrico-metodoldgica que hemos planteado implica prin-
cipalmente la captura del conocimiento en la materia a partir de los datos
existentes utilizando las estrategias clasicas de las ciencias juridicas: la ley,
la doctrina y la jurisprudencia. El mismo sistema que utiliza el juez para
iluminar las penumbras del lenguaje en el derecho.

Una nueva complicacion se agrega a ese enfoque previo al considerar
en el derecho internacional otras fuentes para determinar la existencia del
derecho. Nos referimos a la costumbre internacional y a los principios ge-
nerales del derecho.

Evidentemente, los datos descriptivos se producen dentro de un es-
quema que ha demostrado ser flexible, especialmente, luego de la refor-
ma constitucional. Eso significa que el esquema se va adaptando a la rea-
lidad. Esa situacién se ha producido, en parte, con la segunda edicién de
nuestra obra Derechos Humanos y Derecho Internacional, que nos obligé a no
reeditar, sino a replantear toda esta situacion en un nuevo capitulo deno-
minado “Derechos Humanos y Sistemas Juridicos”10.

En realidad, en ese nuevo capitulo se produjo un replanteo de nuestra
posicion acerca de la relatividad de los sistemas juridicos nacionales, que
no era otra cosa que un dualismo moderado y actualmente pasamos a un
pluralismo dentro de un monismo moderado, que atin reconoce el peso
de la doctrina del clasico precedente “Marbury c¢/Madison”. Es preciso re-
conocer esa situaciéon porque se ha dicho que todo proceso de investiga-
cién debe comenzar con una catarsis intelectual.

Por lo tanto, todo ese esquema se nutre con la reforma constitucional,
la doctrina, la legislacién comparada y veremos si se pueden relacionar los
componentes citados de manera eficaz para desarrollar nuevos conceptos

9 BunGE, Mario, Epistemologia, Barcelona, Ed. Ariel, 1985.
10 ver Capitulo V de la obra citada.
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que en principio aspiramos sirvan de acceso a la metodologia del trabajo.
Se trata, en sintesis, de un enfoque que admita la coexistencia pacifica en-
tre el derecho internacional de los derechos humanos y los derechos in-
ternos, en tanto y en cuanto no interfiera el derecho interno con el dere-
cho internacional, en cuyo caso generaria responsabilidad internacional.
Esa situacién se advierte en autores como CARREAU y bastante cerca de esa
posicion se encuentra CONFORTI, entre otros que han reconocido que el de-
recho internacional aplica la responsabilidad y sanciona, pero no entra a
reformar al derecho interno.

En esta nueva etapa, lo interesante de la investigacion es que la inter-
pretacion de datos se efectiia simultdneamente con su generacion, las uni-
dades de andlisis se van seleccionando por su riqueza paradigmatica,
muestreo tedrico nacional e internacional, y la investigacion terminara
cuando se puedan congeniar las relaciones y conceptos expresados.

La heterogeneidad de los temas tratados se expresa en variados abor-
dajes de la jurisprudencia y va despejando el camino en los diversos cam-
pos de investigacion siempre abiertos en la clasica relacion entre el dere-
cho internacional, el derecho interno y su nuevo y mas concreto enfoque:
normas operativas y programaticas, dentro de un proceso que deberemos
transformar en dindmico para dialectizar todas las variantes, aun con el
riesgo, aqui si, de ser categorizado como dualista en materia de investiga-
cién (BACHELARD).

Sabemos el riesgo de este proceso. Por tanto, la eleccién ha sido ardua.
Casi como las opciones de la princesa de Las mil y una noches: cada vez que
le presentaban al que podia ser el principe, al no serlo le hacia cortar la ca-
beza y la colocaba en la torre. Quedaron muchas cabezas en la torre, hasta
que por fin lleg6 el principe cuya cabeza quedo junto al cuerpo y no en la
torre. Siguiendo con la metéafora, esos son los riesgos de toda investigacion.

C. Aspectos metodolégicos especificos

En realidad, el método clasico de investigacion, esto es planteo de ob-
jetivos, identificacion de problemas y clarificacién de hipétesis, nos ha
permitido acumular informacién con el objeto de diseflar un mapa. Para
elaborar ese mapa, tuvimos que marcar el camino, con las tres obras que
tratan esos aspectos constructivos: Derechos Humanos y Derecho Internacio-
nal, La Corte Interamericana de Derechos Humanos y Fuentes e Instrumentos in-
ternacionales. Con esa base pudimos encarar Los derechos Humanos en la
Constitucion Argentina, en la que comenzamos a identificar los paradigmas
y hacerlos visibles en las medidas de accidon positiva.

En realidad esos objetivos quedaban plenamente vigentes, porque mas
alld de la reforma constitucional, el paradigma de 1853-60, en realidad se
habia cambiado por otro.
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Todos esos temas se planteaban en la formulacién de los problemas pa-
ra las hipdtesis que en los hechos implicaba verificar entre otras las si-
guientes afirmaciones:

“2. La aplicacion jurisprudencial de las normas del derecho internacional de

los derechos humanos determina la apariciéon de paradigmas que en algunos
casos significan el cambio de los paradigmas vigentes
3. El cambio de paradigmas se produjo a partir de la ratificacion de la Conven-
cién de San José de Costa Rica, aunque el principio del proceso puede remon-
tarse a la ratificacién de la carta de la ONU.
4. La Constitucion Nacional no es el inico pacto que regula las relaciones po-
liticas econdmicas y sociales, etc. En realidad hay otros y variados pactos por
medio de los cuales se estructura la sociedad democratica y la base de ese nue-
vo contrato social se halla en las convenciones internacionales de derechos hu-
manos.

5. Se esta consolidando un derecho judicial... un usus fori que completa lo pac-
tado por los Estados”.

Esas afirmaciones en realidad se han ido conformando dentro de un
proceso de ingenieria parcelaria popperiana, pues la reforma constitucio-
nal Argentina de 1994 ha cambiado algunos parametros.

Para ese proposito, hemos procurado ejemplos, paradigmas concretos,
que nos demuestren la tendencia en la aplicacién jurisprudencial de los
derechos humanos atendiendo especialmente a la interpretaciéon. Desde
alli cada uno podra inferir si se han aplicado o no ciertos principios fun-
damentales, si ha existido 0 no un cambio cualitativo y cuantitativo en la
materia, y si en definitiva, los derechos humanos se han incorporado ba-
jo nuevos paradigmas.

En realidad, estamos percibiendo que el derecho constitucional del si-
glo XXI sera el derecho internacional de los derechos humanos, precisa-
mente, porque la Constituciéon ahora no es el tinico pacto de convivencia.
Hay nuevos pactos de convivencia que son los tratados de derechos hu-
manos regionales y universales.

Hoy es dificil referirse al pacto social de la Constitucién como el inico
pacto. Ya no es valida, por incompleta, la afirmacion de que la Constitu-
cion es el “pacto entre el pueblo”.

Dicho en otros términos, la Constitucién Nacional no es el Gnico pac-
to que regula las relaciones politicas, econémicas, sociales, etc. En reali-
dad, hay otros y variados pactos en la sociedad, por medio de los cuales se
estructura la sociedad democratica, y el nuevo pacto es, precisamente, el
respeto de los derechos humanos por medio de tratados internacionales.
Ese es sin dudas un cambio de paradigma que implica el modelo y la in-
terpretacion

Los principios de derechos humanos de la Constitucion Argentina de
1853-1860 estan sincronizados con los de los tratados de derecho interna-
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cional de los derechos humanos vigentes. De igual manera, los principios
de esos tratados, no difieren con la Constitucion, sino que se integran ar-
moniosamente con ésta. Integrar a esos tratados de derechos humanos,
dentro de un concepto de supremacia, incluso discutir si éstos se hallan
por sobre la Constitucién, no altera su espiritu ni desnaturaliza su jerar-
quia. Por el contrario, estos tratados, siguiendo en lineas generales a ArL-
BERDI, jerarquizan a la misma constituciéon y no a la inversa.

Precisamente, esta discusion refuerza los principios clasicos de la Cons-
titucion, los legitima y los rescata de un viaje intertemporal, insertando-
los en una interpretacion histérica, dentro de la comunidad internacional
tal cual es a principios del siglo XXI y no a mediados del siglo XIX. Esa in-
terpretacion, despeja el camino sembrado de dudas en cuanto a los facto-
res politicos que rodearon el proceso de reforma constitucional.

De esta manera, las normas internacionales de derechos humanos, lle-
gan a desbordar el orden juridico. Pero hay otro efecto que surge desde
que los derechos humanos se han incorporado en los sistemas y en la cul-
tura juridica interna. Se trata de una verdadera creacion judicial que nos
obliga a los juristas a interpretar las decisiones judiciales con fundamen-
tos internacionales. Ya no se trata de operatividad o no, “aplicacion de tra-
tados self executing” o tratados programaticos.

En esta ocasion se ha operado lo que PEcEs BARBA, siguiendo a GONZA-
LEz CAMPOS, denomina como un auténtico “derecho judicial en la inter-
pretacion de los textos fundamentales, con posibilidad de incidir incluso
en el derecho interno de los paises y formando en todo caso un sistema
de reglas juridicas validas costumbre judicial, usus fori que completa lo
pactado por los Estados”.

PEcEs BARBA considera que esa creacion judicial se ve favorecida por
la escasa positivizacion juridica del derecho internacional y ello “produce
el efecto de maximas perspectivas de expansion y evolucion”. Esos argu-
mentos expuestos para la Convenciéon Europea de Derechos Humanos,
son perfectamente aplicables a la Corte Interamericana y a la Argentina.

Estimamos, pues, que esas costumbres judiciales o usus fori, estan ge-
nerando un nuevo paradigma de derechos humanos” que reconoce su
origen en la ratificacién de los tratados internacionales de derechos hu-
manos, pero quizas pugna por independizarse en sus conceptos como se
advierte en los fallos de la Corte Suprema de Justicia Argentina.

D. Derecho fundamental en la interpretacion de los
textos fundamentales

Como se ha expuesto, a partir de las funciones sefialadas, se ha cons-
truido un usus fori con opiniones consultivas o dictamenes y fallos de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos que constituyen los elemen-
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tos que deberan tener en cuenta los tribunales argentinos, de acuerdo con
la situacién en que se halla la relacién entre ambos 6rdenes a partir del
fallo “Ekmekdjian c/Sofovich” de 1992 y posteriormente a partir de la re-
forma Constitucional de 1994 que ha jerarquizado a la Convenciéon Inte-
ramericana sobre Derechos Humanos.

Sin embargo, el cambio de paradigma habia comenzado antes en el ca-
so “Cabrera, Washington c/C. T. M. Salto Grande” del 5 de diciembre de
1983 . En ese caso, de acuerdo con el voto de los Dres. GABRIELLI y GUAS-
TAVINO, compartido en sus fundamentos por la mayoria del tribunal, se ex-
traen las siguientes conclusiones:

1. No resulta ajena a la competencia de la Corte Suprema la eventual
responsabilidad internacional en que incurra el Estado a raiz de sus deci-
siones.

2. La validez!! o invalidez de la disposicion cuestionada, debe tratarse
de acuerdo a las normas vigentes en el propio derecho internacional, de
acuerdo a lo establecido por el ordenamiento juridico interno (articulo 21
de la ley 48).

3. Si la cuestién planteada ante los estrados judiciales, queda resuelta
por aplicacion exclusiva de normas juridicas internacionales vigentes, tan-
to consuetudinarias como convencionales!2, cabe prescindir del andlisis
de constitucionalidad de las normas invocadas.

4. Surge el concepto de “acto complejo federal”!3, requisito suficiente
para la vigencia de un tratado internacional. De acuerdo a ello, una vez
cumplida la etapa de aprobacién legislativa y la debida ratificacion por el
Poder Ejecutivo, la norma se encuentra incorporada al ordenamiento in-
terno, independientemente de su aplicabilidad. El concepto de acto com-
plejo federal constituye una de las bases del obiter dictum del caso “Ek-
mekdjian c/Sofovich” (Considerando 17).

5. Vigente una norma juridica internacional en nuestro ordenamien-
to, sera aplicable o no en funcién de que sus cldusulas resulten autoeje-
cutorias o autosuficientes!4.

11 Nétese que los magistrados no analizan la “constitucionalidad” de la norma cues-
tionada.

12 En el caso, el derecho a la jurisdiccién fue analizado como norma de ius cogens,
maés alla de su caracter de norma juridica interna. Como tal, la Corte decidi6 su jerar-
quia normativa respecto de tratados internacionales vigentes en nuestro ordenamiento.

13 Cabe aclarar que tal terminologia aparece en la sentencia dictada en el caso “Ek-
mekdjian c¢/Sofovich”.

14 E] concepto de operatividad, aparece explicado en el voto mayoritario de la sen-
tencia citada en nota 4.
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Lo cierto es que en aquella importante sentencia, aparecen con clari-
dad y precision las nociones expuestas luego en el leading case “Ekmekd-
jian c/Sofovich” vy, a partir del mismo, en “Fibraca”, “Cafés La Virginia” y
otros!>.

E. La jurisprudencia vinculante

Para coordinar la jurisprudencia de la Corte Interamericana y su rela-
cién con la interpretacion de los tribunales internos, previamente propo-
nemos, repasar los conceptos de la misma Corte Interamericana en cuan-
to a la extensién de su labor interpretativa.

Por tanto consideramos necesario revisar desde el principio, los crite-
rios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre este tema.

La Corte entiende la expresion “regularidad juridica de leyes internas, adopta-
das de acuerdo con la Constitucion”, como referida, en términos generales, a
la conformidad de las mismas con el ordenamiento juridico interno e interna-
cional (OC-13/93, p. 25).

... la Comisién tiene a ese respecto las mismas facultades que tendria frente a
cualquier otro tipo de violacion y podria expresarse en las mismas oportunida-
des en que puede hacerlo en los demas casos. Dicho de otro modo, el hecho de
que se trate de “leyes internas” y de que éstas hayan sido “adoptadas de acuer-
do con lo dispuesto por la Constitucién”, nada significa si mediante ellas se vio-
lan cualesquiera de los derechos o libertades protegidos. Las atribuciones de la
Comision en este sentido no estdn de manera alguna restringidas por la forma
como la Convencién es violada (OC-13/93, p. 27).

Esto no significa que la Comisién tenga atribuciones para pronunciarse sobre
la forma como se adopta una norma juridica en el orden interno. Esa es fun-
cion de los 6rganos competentes del Estado. Lo que la Comision debe verificar,
en un caso concreto, es si lo dispuesto por la norma contradice la Convencién
y no si contradice el ordenamiento juridico interno del Estado. La atribuciéon
otorgada a la Comision para “formular recomendaciones... a los gobiernos de
los Estados Miembros para que adopten medidas progresivas en favor de los
derechos humanos dentro del marco de sus leyes internas y sus preceptos
constitucionales” (art. 41.b) o el compromiso de los Estados de adoptar las me-
didas legislativas necesarias para hacer efectivos los derechos y libertades ga-
rantizados por la Convenciéon “con arreglo a sus procedimientos constituciona-
les” (art. 2) no le dan a la Comision facultad para calificar el cumplimiento por

15 Debe observarse, sin embargo que los conceptos del fallo “Cabrera, Washington
¢/C. T: M. Salto Grande” fueron expuestos en segundo lugar por Julio BARBERIS, La Con-
vencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados y la Constitucion Argentina, Prudentia Juris,
diciembre 1985, p. 158.
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el Estado de los preceptos constitucionales en la elaboracion de las normas in-
ternas (OC-13/93, p. 29).

En el ambito internacional lo que interesa determinar es si una ley resulta vio-
latoria de las obligaciones internacionales asumidas por un Estado en virtud de
un tratado. Esto puede y debe hacerlo la Comision a la hora de analizar las co-
municaciones y peticiones sometidas a su conocimiento sobre violaciones de de-
rechos humanos y libertades protegidos por la Convenciéon (OC-13/93, p. 30).
La razonabilidad implica un juicio de valor y, aplicada a una ley, una conformi-
dad con los principios del sentido comun. Se utiliza, igualmente, referida a pa-
rametros de interpretaciéon de los tratados y, por consiguiente de la Conven-
cién. Siendo razonable lo justo, lo proporcionado y lo equitativo, por oposicion
a lo injusto, absurdo y arbitrario, es un calificativo que tiene contenido axiol6-
gico que implica opinién pero, de alguna manera, puede emplearse juridica-
mente como, de hecho, lo hacen con frecuencia los tribunales, pues toda acti-
vidad estatal debe no solamente ser valida sino razonable. En cuanto a la “con-
veniencia” de una ley la cuestion se puede prestar a apreciaciones de caracter
subjetivo, salvo que la expresion se utilice en el sentido poco usual de “corre-
lacién” o “conformidad” entre las normas internas y las provenientes de la Con-
vencion. Respecto de la expresion “autenticidad” de una ley, que podria poseer
el significado juridico de lo verdadero, cierto o legalizado de modo que haga fe
publica, parece no tenerlo en el contexto de la consulta (OC-13/93, p. 33).

... respecto de normas legales, le corresponde (a la Comisién) dictaminar si vio-
lan la Convencién. En efecto, frente a los drganos internacionales de aplicacion
de la Convencién, una norma interna no puede tener tratamiento distinto al de
mero hecho. En esto no existe diferencia entre la responsabilidad de un Estado
derivada de violaciones a la Convencién a través de un precepto interno y el
tratamiento que en el derecho internacional general reciben las disposiciones
internas violatorias de otras obligaciones internacionales (OC-13/93, p. 34).
Una norma interna puede resultar violatoria de la Convencién por ser irrazo-
nable o porque no resulte “conforme” con ella y, por supuesto, una ley contra-
ria a las obligaciones de un Estado derivadas de la Convenciéon no puede ser
estimada “razonable” ni “conveniente”. La Comision estaria facultada para em-
plear esos calificativos en este contexto... (OC-13/93, p. 35).

... no es facultad de la Corte en ejercicio de su funcién consultiva interpretar
o definir los ambitos de validez de las leyes internas de los Estados parte, sino
respecto de su compatibilidad con la Convencién y otros tratados referentes a
la proteccioén de los derechos humanos en los estados americanos y siempre y
cuando medie un requerimiento expreso por parte de alguno de esos Estados,
segln lo establecido en el art. 64.2 de la Convencién Americana. En los su-
puestos o hipdtesis de violacion de las obligaciones internacionales asumidas
por los Estados partes y que resulten de una eventual contradicciéon entre sus
normas de derecho interno y las de la Convencién, aquellas serdn evaluadas
por la Corte en los procesos contenciosos como simples hechos o manifestacio-
nes de voluntad, susceptibles de ser ponderados s6lo respecto de las conven-
ciones y tratados involucrados y con prescindencia de la significacion o jerar-
quia que la norma nacional tenga dentro del ordenamiento juridico del respec-
tivo Estado (OC-14/94, p. 22).
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Es conveniente sefialar, en primer lugar, que una ley que entra en vigor no ne-
cesariamente afecta la esfera juridica de personas determinadas. Puede suceder
que esté sujeta a actos normativos posteriores, al cumplimiento de ciertas con-
diciones o, llanamente, a su aplicaciéon por funcionarios del Estado, antes de
afectar esa esfera. O puede ser que, en cambio, las personas sujetas a jurisdic-
cién de la norma se afecten por la sola vigencia de la misma. A estas tltimas
normas y a falta de mejor denominacion, la Corte las llamara “leyes de aplica-
cién inmediata” en el curso de esta opinion (OC-14/94, p. 41).

En el caso de que la ley no sea de aplicacién inmediata y no haya sido atin apli-
cada a un caso concreto, la Comisién no puede comparecer ante la Corte para
someter un caso contra el Estado con base en la sola emision de la ley. La ley
que no es de aplicacién inmediata es mera facultad dada a las autoridades pa-
ra tomar medidas de acuerdo con ella. No representa, ‘per se’, violaciéon de los
derechos humanos (OC-14/94, p. 42).

En el caso de las leyes de aplicacion inmediata, tal como han sido definidas an-
teriormente, la violacién de los derechos humanos, individual o colectiva, se
produce por el solo hecho de su expedicion. Asi una norma que despojara de
algunos de sus derechos a una parte de la poblacién, en razén, por ejemplo, de
su raza, automaticamente lesionaria a todos los individuos de esa raza (OC-
14/94,p. 43).

La promulgacién de una ley manifiestamente contraria a las obligaciones asu-
midas por un Estado al ratificar o adherir a la Convencién constituye una vio-
lacion de ésta, y en el evento de que esa violacion afecte derechos y libertades
protegidos respecto de individuos determinados, genera responsabilidad inter-
nacional para el Estado (OC-14/94, p. 49).

El derecho internacional puede conceder derechos a los individuos e, inversa-
mente, determinar que hay actos u omisiones por los que son criminalmente
responsables desde el punto de vista de ese derecho. Esa responsabilidad es exi-
gible en algunos casos por tribunales internacionales... Sin embargo, actual-
mente la responsabilidad individual puede ser atribuida solamente por viola-
ciones consideradas como delitos internacionales en instrumentos que tengan
ese mismo caracter, tales como los crimenes contra la paz, los crimenes de gue-
rra y los crimenes contra la humanidad o el genocidio, que, naturalmente,
afectan también derechos humanos especificos (OC-14/94, ps. 52 y 53).

En el caso de los delitos internacionales referidos, no tiene ninguna trascen-
dencia el hecho de que ellos sean o no ejecutados en cumplimiento de una ley
del Estado al que pertenece el agente o funcionario. El que el acto se ajuste al
derecho interno no constituye una justificacion desde el punto de vista del de-
recho internacional (OC-14/94, p. 54).

En lo que concierne a los derechos humanos protegidos por la Convencion, la
competencia de los 6rganos establecidos por ella se refiere exclusivamente a la
responsabilidad internacional del Estado y no a la de los individuos. Toda vio-
laciéon de los derechos humanos por agentes o funcionarios de un Estado es,
como ya lo dijo la Corte, responsabilidad de éste... (OC-14/94, p. 56).

La Corte concluye que el cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del
Estado de una ley manifiestamente violatoria de la Convencién produce res-
ponsabilidad internacional del Estado. En caso de que el acto de cumplimien-
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to constituya un crimen internacional, genera también la responsabilidad in-
ternacional de los agentes o funcionarios que lo ejecutaren (OC-14/94, p. 57).

Sobre las bases propuestas, la Corte Suprema de la Republica Argen-
tina en la aplicacién de las normas constitucionales en cuanto a los tra-
tados de derechos humanos ha adoptado varios perfiles que identifican
un criterio acorde con el desarrollo progresivo del derecho internacional
en general y del derecho internacional de los derechos humanos en par-
ticular:

a) “La interpretacién del Pacto debe..., guiarse por la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, uno de cuyos objetivos es
la interpretacion del Pacto de San José” (“Ekmekdjian c¢/Sofovich”, 1992).

b) “La Corte Interamericana tiene a su cargo la interpretacién de la
Convencion Americana (“Servini de Cubria”, 1992. Opini6én separada de
BoGGIANO).

¢) “La interpretacion de la Convencion Americana debe hacerse de
conformidad con las exigencias de la misma” (“Servini de Cubria”, 1992.
Opinion separada de BARRA).

d) “Que la ya recordada “jerarquia constitucional” de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos... ha sido establecida por voluntad
expresa del constituyente, ‘en las condiciones de su vigencia’ (art. 75, inc.
22, 2° parrafo), esto es, tal como la Convencion citada efectivamente rige
en el dmbito internacional y considerando particularmente su efectiva
aplicacion jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes
para su interpretacién y aplicacion (“Giroldi Horacio s/Recurso de Casa-
cion”, 1995. Consid. 11).

e) “... la aludida jurisprudencia (se refiere a la OC-11/90) ... debe ser-
vir de guia para la interpretacion de los preceptos convencionales en la
medida en que el Estado argentino reconocié la competencia de la Corte
Interamericana para conocer en todos los casos relativos a la interpreta-
cién y aplicacién de la Convencién Americana (cf. arts. 75 de la Constitu-
cién Nacional, 62 y 64 de la Convenciéon Americana, y art. 2°, Ley 23.054,
EDLA, 1984-22)” (“Giroldi Horacio s/Recurso de Casaciéon”, 1995. Consid.
11).

f) “... a esta Corte, como 6rgano supremo de uno de los poderes del
Gobierno Federal, le corresponde —en la medida de su jurisdiccion— apli-
car los tratados internacionales a que el pais estd vinculado en los térmi-
nos anteriormente expuestos, ya que lo contrario podria implicar la res-
ponsabilidad de la Nacién frente a la Comunidad Internacional. En tal
sentido, la Corte Interamericana precisé el alcance del articulo 1° de la
Convencion, en cuanto a los Estados parte deben no solamente ‘respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella’, sino ademas ‘garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona sujeta a su jurisdiccién’. Segin di-
cha Corte, ‘garantizar’ implica el deber del Estado de tomar las medidas
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necesarias para remover los obstaculos que puedan existir para que los in-
dividuos puedan disfrutar de los derechos que la Convencién reconoce.
Por consiguiente, la tolerancia del Estado a circunstancias o condiciones
que impidan a los individuos a acceder a los recursos internos adecuados
para proteger sus derechos, constituye una violacién del articulo 1.1 de la
Convencion (Opinién Consultiva n° 11/90 del 10 de agosto de 1990 —Ex-
cepciones al agotamiento de los recursos internos’— parrafo 34)” (“Giroldi
Horacio s/Recurso de Casacién”, 1995, Consid. 12).

En conclusién la Corte ha sefialado un amplio camino en el fallo
“Ekmekdjian c¢/Sofovich” al considerar :

“Lo expuesto en los considerandos precedentes resulta acorde con las exigen-
cias de cooperacion, armonizacion e integracion internacionales que la Repu-
blica Argentina reconoce, y previene la eventual responsabilidad del Estado
por los actos de sus drganos internos, cuestion a la que no es ajena la jurisdic-
cién de esta Corte en cuanto pueda constitucionalmente evitarla. En este sen-
tido, el tribunal debe velar porque las relaciones exteriores de la Nacién no resulten afec-
tadas a causa de actos u omisiones oriundas del derecho argentino que, de producir aquel
efecto, hacen cuestion federal trascendente” 16,

Quizas la cuestién se aproxima a considerar el caracter vinculante de
las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Si bien
no surge esa expresion textualmente, puede inferirse que los magistrados
deben ajustarse a las guias de orientacion que generan esas sentencias. En
primer lugar, se debe tener en cuenta que la Corte estd marcando el ca-
mino al sefialar que al servir de guia, debemos tener en cuenta que el in-
terprete debera ser muy cuidadoso al pretender apartarse de esos criterios.
En primer lugar por la responsabilidad internacional que traeria apareja-
do ese deslizamiento. En segundo lugar, debera explicar fundadamente las
razones que motivan el cambio de guia y orientacion. Desde nuestro pun-
to de vista, la Ginica razén que podra esgrimirse es la que surge del art. 27
de la Constitucion Argentina en la relacién derecho interno y derecho in-
ternacionall?,

Il. Conclusiones

Nuevos esquemas de interpretacion se abren a partir de la Reforma
Constitucional de 1994. La metodologia sera un medio auxiliar eficaz pa-

16 Hay que dejar constancia que ese criterio ya se habia planteado en “Cabrera,
Washington ¢/C. T: M. Salto Grande”, 5/12/83.

17 Travieso, Juan Antonio, La Jjurisprudencia en el derecho internacional, en “La Ley”,
8 de julio de 1997.
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ra adecuar las reformas al cambio que presenta la Argentina y el mundo
globalizado. Hay que encarar este proceso con optimismo y acentuar el ac-
tivismo judicial, para que los derechos humanos establecidos en los trata-
dos internacionales no se transformen en un corsé, y constituyan sélo un
piso de avance y no techo limitativo, teniendo en cuenta su caracter pa-
radigmatico.

Por lo tanto, y de acuerdo con lo expuesto en los argumentos consti-
tucionales y jurisprudenciales que han sido el fundamento de la Consti-
tucionalizacion y jerarquizacién de los tratados internacionales de dere-
chos humanos, consideramos que en el marco del activismo judicial pro-
puesto, el juez puede y especialmente esta obligado a actuar ejerciendo el
control de constitucional en materia de tratados internacionales y mas
aun en los tratados de derechos humanos, preservando las pautas indica-
das en sincronizacién con la Constitucién. El cumplimiento de las pautas
se refiere al contenido del tratado y la lesiéon de un derecho subjetivol8.

El objetivo del juez es cumplir adecuadamente con la Constitucion. Pa-
ra ese cometido puede y debe declarar la inconstitucionalidad de oficio,
independientemente de la peticiéon de parte.

En materia internacional y en especial en derechos humanos se hallan
las disposiciones de los arts. 27 y 75, inc. 22, de la Constitucién Argenti-
na. Por medio del art. 27 reiteramos la obligacion del Gobierno Federal y
por supuesto la de los jueces de afianzar las relaciones internacionales por
medio de tratados articulados con el derecho publico de la Constitucion.

En la ingenieria constitucional, el objetivo de la carta de navegacién
constitucional, en consecuencia, es cumplir adecuadamente con el art. 27
de la Constituciéon Argentina, que consiste en afianzar las relaciones de
paz y comercio por medio de tratados que se hallen sintonizados con el
derecho publico establecido en ella. La misma constitucion no es celosa en
extender el estandar internacional de proteccién que siempre tendra la
ampliacion que el futuro reclame por medio del art. 33 de la misma.

Pero hay algo mas. En realidad, el tema fundamental es el cambio en
el concepto de la soberania especialmente cuando se hallan en juego cues-
tiones vinculadas con los derechos humanos. Aqui el cambio de paradig-
mas se presenta con mas claridad, pues el sistema de los derechos huma-
nos pareceria que esta involucrado dentro de un proceso uniforme de glo-
balizaciéon. Estamos dentro de un proceso de uniformidad de normas de
derechos humanos que precisamente, pregonan el triunfo de la heteroge-
neidad, de la diferencia. Este es un propédsito que segin algunos autores,

18 TraviESO, Juan Antonio, El control judicial de constitucionalidad y sus enfoques en tra-
tados internacionales, en “La Ley”, afio 12, n° 9, 12 de marzo de 1997.
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lejos de internacionalizar, estd estableciendo un nuevo paradigma en el
que “la verdadera patria es la imagen de las diferencias humanas, la diver-
sidad de sentimientos, lenguajes y culturas”!?, una suma de itinerarios
plurales que convergen en los derechos humanos.

Quizés el nuevo paradigma trate sobre la convergencia del derecho
constitucional y el derecho internacional de los derechos humanos, por-
que no seria absurdo, por via de hip6tesis como lo han sostenido algunos
autores, que los Estados que han aceptado la jurisdiccion de la Corte In-
teramericana, lleguen incluso a someter su propia Constituciéon por via
consultiva o contenciosa al control de la Corte Interamericana, dentro de
una verdadera jurisdicciéon constitucional internacional de los derechos
humanos29.

Quizas el nuevo paradigma, siguiendo a BERMAN, signifique desarrollar
una nueva nociéon de modernidad, con una inmersién global en un mun-
do sujeto a desastres nucleares y ecoldgicos, con sistemas de comunica-
cién masivos, enfrentado a nuevas formas de crear o contagiar enferme-
dades. Como dirfa Stuart MiLL, un nuevo paradigma que consiste en la li-
bertad de comprometerse en experimentos de vida.

19 JmmeNEz, José, Sin patria Los vinculos de pertenencia en el mundo de hoy: familia, pafs,
nacion, en Nuevos paradigmas, Cultura y subjetividad, Dora FRIED SCHNITMAN y otros, Paidds,
Buenos Aires, 1995.

20 Ayara Corao, Carlos M., El Derecho de los Derechos Humanos, en “El Derecho”, t.
160, p. 759.
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La ejecucion de las decisiones de
tribunales internacionales por parte
de los organos locales

Oscar L. Fappiano

I. Introduccion

Ajustandome a la letra del titulo del tema propuesto, esto es, ejecucion
de sentencias de “tribunales” internacionales de derechos humanos, debo
dejar de lado las consideraciones que merecen el cumplimiento por el Es-
tado afectado de las decisiones que emiten otros organismos internaciona-
les de tutela no jurisdiccionales, como lo son por ejemplo, la Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos y su similar de las Naciones Unidas.

En tal inteligencia, y habida cuenta de que los tratados y convencio-
nes rigen en Argentina en particular, y en el hemisferio en general, sélo
uno de ellos -la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos— pre-
vé la constitucion de un organismo jurisdiccional -la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos (Corte IDH)-. Por ello debo circunscribir el dis-
curso en torno a dicho tratado.

Il. Los dos planos del abordaje

Sentado esto, pienso que el desarrollo del tema propuesto debe enca-
rarse desde un doble plano, a saber: el del derecho internacional y el del
interno; esto es, qué soluciéon brindan uno y otro, o deben brindar, para
que la proteccion internacional de los derechos y libertades fundamenta-
les sea verdaderamente efectiva.

A. El derecho internacional de los derechos humanos

Es sabido que el articulo 68.2 de la Convencién Americana preceptia
que “la parte del fallo que disponga indemnizacién compensatoria se po-
dra ejecutar en el respectivo pais por el procedimiento interno vigente pa-
ra la ejecucién de sentencias contra el Estado”.

Si nos ajustamos Gnicamente a este apartado y a una interpretacion li-
teral del mismo, pareciera que la Convencién ha despejado parcialmente
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la incdgnita ya que so6lo alude explicitamente a las sentencias —o parte de
ellas— de contenido indemnizatorio, dejando en la nebulosa, por logica
consecuencia, las sentencias, o la parte de ellas, que no revisten dicho ca-
racter.

Consecuentemente, una primera aproximacion nos conduciria, por
via de la argumentacion a contrario, a concluir que estas especies de pro-
nunciamiento no serian ejecutables ni en sede interna ni en la suprana-
cional de la Corte IDH.

En tal sentido, la relatora especial de la Subcomision de Prevencion de
Discriminaciones y Proteccion a las Minorias, de Naciones Unidas, Erica-
Irene DAEs expresa: “Una de las deficiencias de la Convencién es no ha-
ber incluido medidas para hacer cumplir las decisiones de la Corte”1.

¢Merece nuestra aprobacién semejante conclusion? Conduce a un re-
sultado justo y verdaderamente justo? Para patentizarlo, analicemos el si-
guiente ejemplo: una sentencia de la Corte IDH que condene al Estado,
por violar el derecho a la libertad personal, a disponer la libertad del afec-
tado y al pago de una suma dineraria en concepto de indemnizacién por
el tiempo que permaneci6 injustamente detenido. Segin esta interpreta-
cion, solo seria ejecutable el tltimo aspecto del pronunciamiento y, como
resultado, tendriamos compensada pecuniariamente a la victima, pero
mantenida en detencién porque el Estado interesado no cumplié volun-
tariamente con ponerlo en libertad, y no habria manera de hacer esto
efectivo en sede supranacional ni interna.

Frente a ello, nuestra conciencia juridica experimentaria la vivencia de
una contradiccién; pues repugnaria a la misma tener una persona resar-
cida en el dafo (lo accesorio), que le causara la privacion ilegal de su li-
bertad, pero mantenida arbitrariamente en esa situacién (lo principal).

Es de destacar que el art. 32 de la Convencién de Viena sobre el De-
recho de los Tratados rechaza toda interpretacion que conduzca a conclu-
siones absurdas (aplicacién del principio del “efecto til” del tratado). Y
lo injusto es un absurdo.

La buena fe con que deben celebrarse, ejecutarse y concluirse los tra-
tados, de acuerdo con citado instrumento internacional, como igualmen-
te su art. 27, quedarian totalmente desvirtuados.

Asimismo, el sistema de tutela creado por la Convencién resultaria su-
mamente debilitado y no responderia, en gran medida, a su objeto y fin;

1 “1a libertad del individuo ante la ley”. Serie de Estudios, n° 3, ONU, Nueva
York, 1990, p. 180, par. 743. La relatora se refiere, va de suyo, a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.
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como tampoco lo haria con relacion al principio de progresividad que in-
forma al derecho de los derechos humanos.

De aceptarse esta interpretacion, ante el no cumplimiento voluntario
del pronunciamiento, la persona afectada no hallaria en el sistema una tu-
tela judicial efectiva, en tanto que el Estado interesado quebrantaria la
obligacién de garantia que le impone su art. 1 y la de adoptar las medidas
de derecho interno, legislativas o de otro caracter, que le asigna su art. 2.

Promover otra denuncia ante la CIDH fundada en el nuevo incumpli-
miento y el eventual sometimiento del caso ante la Corte IDH y asi suce-
sivamente, convierte al sistema en un ritualismo inttil, desnaturalizando-
lo por completo. El valor del orden pecaria por exceso, no realizandose ni
éste ni una justicia cierta.

No resulta un remedio adecuado acudir a la Asamblea General de-
nunciando la infracciéon (Art. 65 Convencién Americana), pues el siste-
ma debe basarse en si mismo. La Asamblea podra adoptar contramedidas
dentro del marco de la Carta de la Organizacién, pero no podra ejecutar
la sentencia de la Corte IDH, que de eso se trata precisamente. Por otra
parte, las recomendaciones que ésta efectiia a los Estados, instando al
cumplimiento de las decisiones de la Corte IDH, o de la CIDH, no han te-
nido eco alguno. Representan, la mayoria de las veces, un simple ade-
man formal.

No es posible que, a esta altura de su evolucion, el derecho americano
admita un sistema tan defectuoso que se revele impotente en su esencia
ante el primer incumplimiento.

Por el contrario, “la proteccién internacional de los derechos del hom-
bre debe ser la guia principalisima del derecho americano en evolucion” re-
za el considerando 3° de la Declaracion Americana de los Derechos y De-
beres del Hombre, para consignar de seguido “la consagrada americana de
los derechos esenciales del hombre... establece el sistema inicial de pro-
teccién que los Estados Americanos consideran adecuado a las actuales
circunstancias sociales y juridicas, no sin reconocer que deberan fortalecer-
Io cada vez maés en el campo internacional, a medida que esas circunstancias
vayan siendo mas propicias”.

Esa “evolucion” del derecho americano permitié que el sistema “ini-
cial” y su fortalecimiento “cada vez mas en el campo internacional”, de los
que hablan las transcriptas motivaciones de la Carta de Bogotd, fuesen
una realidad concreta en el mundo juridico del hemisferio con la aproba-
cién, primero, y con la puesta en funcionamiento, después, de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos y con el advenimiento y con-
solidacion del régimen democratico en los Estados miembros.

De ello se ha hecho eco la Corte IDH al establecer que “La Corte con-
sidera que no es a la luz de lo que en 1948 se estim6 que era el valor y la
significacion de la Declaracion Americana como la cuestion debe ser ana-
lizada, si no que es preciso determinarlo en el momento actual, ante lo
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que es hoy el sistema interamericano, habida consideracién de la evolu-
cion experimentada desde la adopcion de la Declaracién”2.

A casi veinte aflos de vigencia del Pacto de San José de Costa Rica, el
derecho americano se ha visto enriquecido sobremanera con el manejo
cotidiano de esta valiosa herramienta que es la Convencion, tanto por los
organos de tutela creados por ella, cuanto por los estaduales, como asi
también con la aprobacién, e inclusive vigencia, de protocolos adicionales
y la incorporacién en el derecho interno con rango institucional de estos
instrumentos internacionales. Es decir, ha evolucionado vy, por lo tanto,
no es posible conformarse con soluciones hermenéuticas que se muestran
anacronicas frente a las nuevas “circunstancias juridicas” imperantes.

Si pensamos que la Corte IDH es un tribunal supranacional, si —segin
la Convencién- los Estados contratantes se han comprometido a “cumplir
la decision de la Corte en todo caso en que sean partes” (art. 68.1 Con-
vencion), si “las sentencias concluiran con una orden de comunicacién y
ejecucion” (art. 48.6 de su Reglamento) y si la Corte, inclusive, “podra to-
mar las medidas provisionales que considere pertinentes” para “evitar da-
nos graves e irreparables a la personas en los asuntos en que esté cono-
ciendo” (art. 63.2 Convencién) —cuya finalidad, como la de toda medida
cautelar, consiste en asegurar el cumplimiento de la sentencia definitiva
sobre el mérito del caso—, no resulta aventurado inferir que las decisiones
que no se cumplen voluntariamente por el Estado parte voluntariamente
sometido a la jurisdiccién obligatoria de la Corte IDH, deben merecer su
ejecuciéon forzada por ante la propia Corte.

Como bien lo sefiala RopRIGUEZ REscIA, el vocablo “compromiso” que
contiene el art. 68.1 de la Convencién debe ser entendido como una au-
téntica “obligacion” de los Estados parte ya que, para comprender su sen-
tido, el indicado precepto debe ser interpretado en conjuncién con sus
arts. 1y 23,

En verdad, al disponer el art. 68.2 que la parte de la sentencia que dis-
ponga una indemnizacién compensatoria se podra ejecutar en el respecti-
vo pais por el procedimiento interno vigente para la ejecucién de senten-

2 Corte IDH, OC-10/89, del 14 de Julio de 1989, parr. 37. Ver, en sentido con-
cordante, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso “Corsoy ¢/Reino Unido”,
serie 17, n°® 184, del 27 de septiembre de 1991.

3 RopricuEz REscia, Eficacia Jjuridica de la Jurisprudencia de la Corte, en, La Cortey
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Rafael NiEto Navia (ed.), San José,
Corte IDH, 1994, p. 463. Ver Gros EsPIELL, Los métodos de interpretacion utilizados por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su jurisprudencia contenciosa, en la mis-
ma obra colectiva citada anteriormente, p. 225.
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cias contra el Estado, lo que ha querido significar la Convencion es hacer
posible una forma de ejecucién “eficaz y rapida, acorde con el objetivo de
proteccidn, real y cierta, de los derechos humanos”, segin ensefia GROS
EspiELL4, pero de ninguna manera negar su ejecutoriedad a los otros con-
tenidos de la misma.

La misma Corte IDH marca el rumbo interpretativo concordante con
el criterio que sustentamos: “La Convencién debe interpretarse de mane-
ra de darle un pleno sentido y permitir que el régimen de protecciéon de
los derechos humanos a cargo de la Comisién y de la Corte adquiera todo
su ‘efecto util’”>.

Sdlo asi se habra realizado una cierta seguridad, un cierto orden y una
cierta justicia. Solo asi estaremos a la altura de las circunstancias y del gra-
do de evolucién alcanzado por el derecho americano a que hacen men-
cién los documentos internacionales citados, y habremos dado un paso
adelante en el incesante fortalecimiento del sistema regional a que esta-
mos llamados por dichos instrumentos.

Sélo asi, en fin, habremos dado satisfaccion a la conciencia juridica del
hombre americano y a sus ansias de justicia; porque si nos preguntaran
acerca del derecho de toda persona “a que se establezca un orden social in-
ternacional en el que los derechos y libertades proclamados en la Declara-
cién Universal se hagan plenamente efectivos” (art. 2, Dec. Universal) y le
respondiésemos que el sistema instrumentado solamente lo protege en la
faceta econdmica accesoria y pensamos en la esperanza que ha deposita-
do en €l y el enorme esfuerzo de todo orden que debe realizar para arri-
bar a la instancia supranacional, tomara la respuesta como una burla y, sin
duda, que contribuiriamos grandemente a justificar la sensaciéon de des-
creimiento por las instituciones que hoy domina su espiritu, con lo que
todo lo edificado hasta ahora se habra derrumbado estrepitosamente.

B. El derecho interno

Dije anteriormente que si el Estado parte no cumple la sentencia de la
Corte IDH que lo declara responsable de la transgresion, habrd incurrido
en una nueva infraccién a la Convencion. A los preceptos citados puede
anadirse el art. 25 de la misma, ya que si la persona afectada careciera del

4 Ia Convencion Americana y la Convencion Europea de Derechos Humanos. Analisis
Comparativo, Ed. Juridica de Chile, Santiago 1991, p. 191.

5 Corte IDH, caso “Veldsquez Rodriguez”, excepciones preliminares, sentencia
del 21 de junio de 1987, parr. 69.
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recurso sencillo y rapido o de otro recurso efectivo que lo ampare contra
la negativa del gobierno, queda infringido también este articulo que con-
sagra la tutela judicial efectiva.

Por consiguiente, para observar a cabalidad con lo convenido y acep-
tado y homenajear la buena fe que impera en el campo de las relaciones
internacionales, los Estados contratantes deben adoptar las medidas legis-
lativas o de otro cardcter que sean menester para garantizar el pleno goce
y ejercicio de los derechos y libertades fundamentales reconocidos tanto
en la Convencién cuanto en sus respectivas constituciones y leyes inter-
nas (art. 25, citado, en juego arménico con los arts. 1, 2 y 68.1 de la mis-
ma).

Algunos ya lo han dispuesto mediante la sancion de los instrumentos le-
gislativos correspondientes, como Perd y Colombia (ley 288), por ejemplo.

En el primero, la ejecucién compete de oficio al maximo dérgano judi-
ciario del sistema interno, en tanto que en el segundo y con relacién a las
recomendaciones de la CIDH, se crea un comité de ministros el que acon-
sejara si las cumple o si, por el contrario, el Estado colombiano somete el
caso a la jurisdiccién de la Corte IDH para que lo resuelva en definitiva. El
pronunciamiento de esta ltima es ejecutable en sede interna.

Segtn se advertira, el modelo colombiano es mas abarcativo que el an-
terior porque contempla, también, a las recomendaciones de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos.

Una opinién consultiva emitida por el Consejo de Estado colombiano
habia senalado con anterioridad, y sobre la base de lo preceptuado por el
art. 41 de la Convencién que las recomendaciones de la CIDH eran vin-
culantes para el Gobierno.

Para una organizacién federal como la adoptada para su gobierno por
Argentina, Brasil y México, la ley colombiana puede servir de modelo, co-
rrespondiendo completarla con disposiciones tendientes a observar, por
un lado, la previsién del art. 28 de la Convencién vy, por el otro, garanti-
zarles a los Estados o Provincias que conforman la federacion, el derecho
de defensa ante los érganos supranacionales posibilitindoles, a tal objeto,
integrar la representacion estatal, de participar en el eventual procedi-
miento de solucién amistosa que se acuerde, en las actuaciones ante la
Corte IDH, etcétera.

Ateniente al art. 28 de la Convencidn, se podria establecer que el cum-
plimiento de la recomendacion de la CIDH, si asi se decide, o de la senten-
cia de la Corte IDH, en su caso, en un primer momento quede a cargo de
las autoridades competentes del Estado o Provincia federada dentro del
plazo concedido, vencido el cual sin que se le haya cumplimentado, pasa-
ra a la competencia de la Unién o Federacién la que podra adoptar contra
la Provincia o Estado remiso las contramedidas que resulten adecuadas.
Igualmente se podria llevar a conocimiento del Congreso Federal esas me-
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didas, a los fines del ejercicio del control parlamentario que pudiera co-
rresponderle al no quedar garantizada la administracién de justicia (art. 5
Constitucion Nacional).

Asimismo, es aconsejable, por razones de transparencia, que ciertos
procedimientos internos, como por ejemplo, fijar el monto de las indem-
nizaciones a pagar, se lleven a cabo en sede judicial, bajo su control y en
audiencia publica.

Finalmente, cabe dotar a los funcionarios encargados de la defensa de
los intereses gubernamentales de la facultad de recabar y recibir por par-
te de las dependencias publicas comprometidas la colaboracion e informa-
cién que sea necesaria a los fines de su cometido.

Como Secretario de Asuntos Legislativos, lo he plasmado en un pro-
yecto de ley que fuera elevado al Poder Ejecutivo para su posterior remi-
sion al Congreso argentino y que transcribo a continuacién para mejor
ilustracion de los lectores.

Exposicion de Motivos

El presente proyecto de ley lleva
como finalidad reglamentar la Con-
vencion Americana sobre Derechos
Humanos, de la cual la Argentina es
Estado Parte, en lo relativo al cumpli-
miento de las recomendaciones efec-
tuadas por la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos en sus informes
sobre casos individuales llevados a su
conocimiento y de las sentencias con-
denatorias pronunciadas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos,
de modo que el sistema interamerica-
no de tutela de los derechos y liberta-
des fundamentales cobre mayor efica-
cia en la Republica.

En tal sentido, el proyecto estable-
ce que las recomendaciones de la Co-
mision seran analizadas por un Comité
de Ministros el que se expedird aconse-
jando su cumplimiento, cuando se den
las circunstancias de hecho y de dere-
cho que el mismo prevé, o si asi no
ocurre, el sometimiento del caso a la
jurisdiccion de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos para su resolu-
cién definitiva.

Es decir, que a partir de su vigencia
ya no podra haber comportamientos

elusivos por parte del Estado: o se
cumple con la recomendacién o, en la
hipétesis de no compartirse las motiva-
ciones de la Comision Interamericana,
se somete el caso al drgano jurisdiccio-
nal previsto en la Convencién, para
que éste resuelva, en definitiva, la con-
troversia.

Fija, asimismo, un procedimiento
judicial para la hip6tesis de tratarse de
una recomendacién de pago de indem-
nizaciones a la victima de la violacion;
con lo cual la gestiéon del estableci-
miento de los rubros o conceptos por
los que corresponde y los montos re-
sarcitorios, estaran bajo el contralor del
Poder Judicial.

Igualmente se autoriza al Estado
Nacional, responsable internacional de
la violacién, a repetir lo pagado del
agente o funcionario nacional respon-
sable interno de la misma, asegurando-
le a éste su derecho de defensa. Y se de-
ja aclarado que la repeticion correspon-
dera sin perjuicio de las otras responsa-
bilidades de naturaleza administrativa,
penal o politica en que pudiera haber
incurrido, para lo cual el Gobierno de-
be promover las actuaciones o acciones
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correspondientes; esto es, no debe
abandonarse a una pasiva indiferencia.

Otro tanto sucede cuando la res-
ponsabilidad interna de la violacién re-
cae en la Ciudad de Buenos Aires o
una Provincia confederada, sus agentes
o funcionarios. En este supuesto inte-
graran el Comité de Ministros, como
asi también la representacion argenti-
na tanto ante la Comision cuanto ante
la Corte Interamericana, para asegurar
su derecho a defensa.

Habida cuenta de lo preceptuado
por la “clausula federal” contenida en
la Convenciéon Americana sobre Dere-
chos Humanos, el Estado Nacional res-
pondera internacionalmente por la in-
fraccion, pero repetira de la jurisdic-
cion local el monto indemnizatorio co-
mo medio de asegurar en ella la plena
vigencia del Pacto de San José de Cos-
ta Rica.

El proyecto prevé la circunstancia

de no tratarse la recomendacion de la
Comisién o la sentencia de la Corte de
naturaleza indemnizatoria, a saber: si
el hecho sucedio en jurisdiccion nacio-
nal, el Poder Ejecutivo hard cesar de
inmediato sus efectos. Si lo fue en ju-
risdiccion local, serd ésta la que esen-
cialmente tiene la iniciativa; pero, si en
un plazo razonable no lo hace, enton-
ces es la autoridad nacional la compe-
tente para hacerla efectiva.

Como circunstancia particular se
contempla el concepto “reparaciones”
que habitualmente traen tanto las re-
comendaciones de la Comisiéon cuanto
las sentencias de la Corte Interameri-
cana, como asi también la recomenda-
cion o condena a investigar judicial-
mente un hecho por parte de la juris-
diccién local. En este dltimo respecto
se adopta el criterio de ser la justicia
federal la actuante si la otra no lo ha-
ce en un plazo razonable.

Proyecto de Ley

Art. 1. El Poder Ejecutivo debe po-
ner a la consideraciéon del Comité de
Ministros creado por la presente Ley,
toda recomendacion de la Comision In-
teramericana de Derechos Humanos, emi-
tida con relacién a casos individuales
de violacion de dichos derechos del
cual el Estado Nacional resulte interna-
cionalmente responsable.

Art. 2. Para cumplir con las reco-
mendaciones a que se refiere el articu-
lo anterior, se observaran los siguientes
requisitos:

a) Que exista una recomendacion
previa, escrita y expresa de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos
en la que se concluya, respecto de un
caso individual sometido a su compe-
tencia, que el Estado Nacional es inter-
nacionalmente responsable de viola-
cién de los derechos humanos.
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b) Que exista resoluciéon previa fa-
vorable al cumplimiento de la reco-
mendacion emitida por un Comité
constituido por:

1. El Ministro de Relaciones Exte-
riores, Comercio Internacional y Culto;

2. El Ministro de Justicia;

3. El Ministro de Economia y Obras
y Servicios Publicos;

4. El Ministro en cuya jurisdiccion
actta el 6rgano a que se le atribuye la
violacién antes dicha.

5. En su caso, un representante de
la Ciudad de Buenos Aires o de la Pro-
vincia en cuya jurisdiccion ocurrié el
hecho materia del informe de la Comi-
sion Interamericana de Derechos Hu-
manos.

Art. 3. Para emitir su opinion, el
Comité debe tener en cuenta, entre
otros elementos, las pruebas recogidas



relacion entre el DIDH y el derecho argentino

y las resoluciones recaidas en los pro-
cesos judiciales o actuaciones adminis-
trativas o militares internos y la rendi-
da ante el d6rgano interamericano de
tutela. Debe expedirse en sentido favo-
rable al cumplimiento de la recomen-
dacion o de someter el caso a la juris-
dicciéon de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Art. 4. Cuando el Comité considere
que se reunen los presupuestos de he-
cho y de derecho que, conforme a la
Constitucion Nacional y a los Tratados
Internacionales aplicables permiten
dar cumplimiento a la recomendacion
respectiva, el Poder Ejecutivo debe eje-
cutarla. Si, por el contrario, el Comité
opina que el caso debe ser llevado a la
Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, el Poder Ejecutivo debe some-
ter el caso a la decisién definitiva de la
misma.

Art. 5. El Comité dispondra de un
plazo maximo de cuarenta y cinco dias
contado a partir de la notificacion ofi-
cial del informe de la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos.

Dicho plazo comenzard a correr
desde la fecha en que la presente ley
entre en vigencia respecto de los infor-
mes que se hayan producido con ante-
rioridad a la misma. Empero, debe li-
mitarse el mismo a un periodo de tiem-
po que permita al Poder Ejecutivo, en
su caso, cumplir con el término maxi-
mo fijado por el articulo 51 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos
Humanos.

Art. 6. Si el Comité emite opinion
favorable al cumplimiento de la reco-
mendacion y ésta aconsejare el pago de
indemnizaciones a favor de las victi-
mas de la violacion constatada, o de
sus derechos habientes, dentro de los
quince dias de recibida, el Poder Ejecu-
tivo se presentard ante el érgano juris-
diccional que resulta competente se-

gan el derecho interno, para su deter-
minacién.

Recibida la peticion el tribunal cita-
ré a los interesados por igual término, a
fin de que concurran ante €l y presen-
ten las pruebas que acrediten su interés
legitimo y la cuantia de los perjuicios.

El tribunal correra traslado de las
pretensiones formuladas y de las prue-
bas aportadas por los interesados al
Gobierno Nacional y citara a las partes
a una audiencia de conciliacion.

El Defensor del Pueblo sera convo-
cado al tramite de conciliacién, con el
objeto de oir su opinion.

Art. 7. La conciliaciéon versara acer-
ca del monto de la indemnizacién, del
perjuicio y la procedencia de los rubros
o conceptos que lo integran.

El ente publico al cual pertenezca o
haya estado vinculado el agente res-
ponsable de los respectivos hechos,
procedera a determinar, de comun
acuerdo con las personas que hayan
demostrado legitimo derecho, el mon-
to de la indemnizacién de los perjuicios
y la procedencia de los rubros o con-
ceptos por los que se reclaman.

Art. 8. Si se lograse acuerdo, total o
parcial, la partes firmardn un acta en
que se lo hara constar y el respectivo
tribunal decidird, mediante resoluciéon
fundada, si la conciliacién resulta lesi-
va a los intereses patrimoniales del Es-
tado o si se halla viciada de nulidad. En
caso contrario le prestara su judicial
aprobacion.

Art. 9. La resolucién que apruebe
la conciliacion tiene los alcances y efec-
tos de la cosa juzgada y, por ende, po-
ne fin a todo proceso que se haya ini-
ciado contra el Estado Nacional por los
beneficiarios de la indemnizacién en
relacién a los hechos materia de la con-
ciliacion.

Art. 10. Sino se llega a un acuerdo
total o si se diera cualquiera de los su-
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puestos previstos en el articulo 7 de la
presente ley, el d6rgano jurisdiccional
dictard sentencia sobre las cuestiones
controvertidas, la que tendra efecto
preceptuado en el articulo 9.

El Gobierno Nacional remitird co-
pia de toda la actuacién a la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos,
para los efectos previstos en los trata-
dos internacionales aplicables.

Art. 11. Sélo se reconoceran in-
demnizaciones por los perjuicios debi-
damente probados y que tengan nexo
de causalidad con los hechos materia
del informe de la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos.

Para su determinacién y proceden-
cia son de aplicaciéon los criterios esta-
blecidos por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, la legislacion in-
terna argentina y la jurisprudencia na-
cional, en tanto y en cuanto no resul-
ten modificados por aquéllos.

Para la fijaciéon de los dafios y per-
juicios se tendrd como pruebas, entre
otras, las que consten en procesos judi-
ciales o actuaciones administrativas o
militares y, en especial, las valoradas por
la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos para expedir su informe.

Art. 12. Por medio de los agentes
que designe, el Gobierno Nacional ten-
dra acceso a los expedientes adminis-
trativos, militares o judiciales corres-
pondientes, a efectos de las actuaciones
que deban producirse ante la Comision
o ante la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos y, cuando sea el caso,
para verificar la identidad de los bene-
ficiarios de las indemnizaciones asi co-
mo el monto de los dafios y perjuicios
que deban ser objeto de las mismas.
Igual facultad poseera el Comité al ob-
jeto de su propio cometido.

Art. 13. Las indemnizaciones que
se paguen de acuerdo con lo previsto
en la presente, daran lugar al ejercicio
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de la accién de repeticion contra el
agente o funcionario nacional respon-
sable de la violacién. A tal fin, el Poder
Ejecutivo lo citara a estar a derecho en
el procedimiento establecido en esta
ley.

Todo ello, sin perjuicio de las de-
mas responsabilidades administrativa,
penal constitucional o politica en que
hayan incurrido, para cuya determina-
ciéon promovera las acciones o actua-
ciones pertinentes.

Art. 14. El Poder Ejecutivo Nacio-
nal debera incluir en el proyecto de
presupuesto correspondiente al ejerci-
cio inmediato posterior al del acuerdo
judicialmente aprobado o al que quede
firme la sentencia dictada, el crédito
correspondiente para la atencion de las
indemnizaciones que deba pagar.

La presente disposicién se incluira
en la ley complementaria permanente
de presupuesto.

Art. 15. Cuando los hechos o actos
que fundamentan la denuncia ante la
Comisién Interamericana de Derechos
Humanos y la eventual demanda de
ésta ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sean atribuibles a
la Ciudad de Buenos Aires o a las Pro-
vincias o a sus agentes o funcionarios,
el Gobierno Nacional las invitara for-
malmente a participar de los procesos
que se apuren ante dichas instancias
internacionales a fin de formular las
alegaciones y producir las pruebas que
estimen hagan su derecho.

Igual invitaciéon se les cursara con
relacion con la materia objeto de la
presente ley.

Art. 16. El Estado Nacional debe
requerir la repeticion de los pagado en
concepto de indemnizaciones a la Ciu-
dad de Buenos Aires o al Gobierno
Provincial correspondiente. Si trans-
currido seis meses de efectuado el re-
querimiento no es satisfecho, el Poder
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Ejecutivo, con conocimiento del Con-
greso Nacional, deducird las sumas
adeudadas de las cuotas de la coparti-
cipacion federal o de todo crédito o re-
curso que les pertenezca o les corres-
ponda.

Art. 17. La conciliacion de que tra-
ta la presente ley también se practica-
ra en el proceso judicial promovido
para obtener las indemnizacién de los
perjuicios derivados de los mismos he-
chos a que se refiere la recomendacion
de la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos, atin cuando hubiere
precluido en la oportunidad para rea-
lizarla.

Art. 18. Cuando la recomendacion
de la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos o la sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, estableciere obligaciones no in-
demnizatorias, el Gobierno Nacional
debera disponer el cese de la situacion
que dio origen al pronunciamiento en
el menor tiempo posible adoptando las
medidas legislativas o de otro caracter
que resulten idoneas a ese fin.

Las reparaciones seran fijadas de
comun acuerdo con el afectado perso-
nal y directo de la violacién o de sus
derechos habientes y, en el supuesto de

no haberlo, decididas judicialmente se-
gun el procedimiento precedentemen-
te instituido por la presente ley.

Art. 19. Cuando la responsabilidad
tuere de la ciudad de Buenos Aires o de
las Provincias, el incumplimiento de la
recomendacién o de la sentencia en un
plazo razonable, faculta al Gobierno
Nacional a la adopcion de las medidas
legislativas o de otra naturaleza que re-
sulten idoneas al objeto de cumplir con
las obligaciones internacionales asumi-
das por la Republica Argentina, po-
niéndose en conocimiento de ellas al
Congreso Nacional

A tal objeto, queda facultado el Po-
der Ejecutivo Nacional a promover, en
sede local, las acciones o actuaciones
que sean del caso para la determina-
cién de las responsabilidades adminis-
trativas, civiles, penales o politicas en
que se hubiere incurrido.

Si la recomendacion o la sentencia
consistiere en la obligacion de investi-
gar judicialmente los hechos y en un
plazo razonable no hubiera pronuncia-
miento de la justicia local, el caso pasa-
rd a la competencia de la justicia fede-
ral de distrito.

Art. 20. De forma.
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Parte Il

Principios, deberes y practicas para

la aplicacion del derecho internacional
de los derechos humanos por

los tribunales locales



Capitulo 1
Principios



El principio pro homine. Criterios de
hermenéutica y pautas para la
regulacion de los derechos humanos

Monica Pinto

I. Introduccion

Lo que se denomina derecho de los derechos humanos es, esencial-
mente, un conjunto de normas internacionales e internas que, en mas de
una ocasion, se superponen en el tratamiento de una misma cuestién o
de cuestiones que presentan aspectos analogos. Tal situacion deviene del
hecho de la evolucién rapida del tema en los Gltimos 30 anos.

De esta suerte, normas consuetudinarias internacionales —necesaria-
mente amplias, flexibles— bajo la forma de declaraciones de derechos con-
tenidas en resoluciones de organismos internacionales, tratados universa-
les con férmulas susceptibles de generar el consentimiento de la mayoria
de los Estados y tratados regionales con proposiciones mas acotadas a rea-
lidades parciales se acomodan en el orden juridico vigente en un pais al
lado de normas internas de distinta data que contemplan desde libertades
publicas lato sensu hasta la Gltima version de los derechos humanos.

Sin perjuicio de la autonomia de cada orden juridico para determinar
los modos de su integracion, para establecer el orden jerarquico de sus
normas y, por lo tanto, individualizar los criterios para resolver y superar
los eventuales conflictos que puedan plantearse, la pluralidad de fuentes
apuntada impone una compatibilizacion respecto del alcance de los dere-
chos protegidos y las obligaciones asumidas por los Estados.

El principio pro homine es un criterio hermenéutico que informa todo
el derecho de los derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a
la norma mas amplia, o a la interpretacion mas extensiva, cuando se tra-
ta de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la in-
terpretacion mas restringida cuando se trata de establecer restricciones
permanentes al ejercicio de los derechos o su suspension extraordinaria.
Este principio coincide con el rasgo fundamental del derecho de los dere-
chos humanos, esto es, estar siempre a favor del hombre.
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Esta pauta se encuentra consagrada positivamente. Asi, en general, los
instrumentos internacionales de derechos humanos establecen que nin-
guna de sus disposiciones autoriza a limitar los derechos protegidos en
mayor medida de la prevista, a limitar el goce y ejercicio de cualquier otro
derecho o libertad que pueda estar reconocido en otra norma internacio-
nal o interna en vigor, ni a excluir o limitar el efecto que puedan produ-
cir las normas consuetudinarias en materia de derechos humanos!.

Il. El principio pro homine como una pauta de hermenéutica

En un ordenamiento juridico como el hoy vigente en la Argentina se
plantea la coexistencia de multiples normas referidas a derechos huma-
nos, que presentan, las mas de las veces, contenidos parecidos, mas no ne-
cesariamente exactos o iguales. La pluralidad de fuentes, internas e inter-
nacionales, del derecho de los derechos humanos obliga a una compatibi-
lizacién respecto del alcance de los derechos protegidos y de las obligacio-
nes asumidas por el Estado.

Se impone, por lo tanto, recurrir a una serie de principios generales del
derecho internacional y de principios propios del derecho internacional de
los derechos humanos que permitan brindar pautas claras de interpreta-
cién. Resulta necesario encontrar criterios que posibiliten optar entre la
aplicacién de una u otra norma o entre una u otra interpretacioén posible
de éstas.

Estas pautas son particularmente importantes cuando en un mismo
ambito coexisten normas internacionales de distinto alcance. En este
sentido, no se encuentran discrepancias en que la aplicacion e interpre-
tacion de las normas de derechos humanos debe hacerse a la luz del prin-
cipio pro homine, del principio de no discriminacion y teniendo en cuenta
su objeto y fin.

Dado que el objeto de este trabajo pretende circunscribirse al ambito
del principio pro homine, s6lo se enunciara el concepto de los demas.

El principio de no discriminacion, a la vez que un derecho en si mismo,
es un criterio que determina la forma de aplicacion de las normas sobre
derechos humanos. Por otra parte, la interpretacion teleologica de los instru-
mentos de derechos humanos significa que debe darse prioridad a la con-

1y gr, art. 5 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP); art. 29
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH); art. 5 Pacto Internacional de
Derechos Econémicos Sociales y Culturales (PIDESC); art. 1.1 Convencién contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; art. 41 Convencién
sobre los Derechos del Nino.
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sideracion del objeto y fin de las normas, esto es la proteccion de los de-
rechos fundamentales de los derechos humanos.

El principio pro homine impone que, por ejemplo, una norma especifi-
ca sobre tortura —que enuncia detalladamente los derechos de la victima
y las obligaciones asumidas por el Estado— supere y prevalezca sobre las
disposiciones genéricas sobre el tema contenidas, por ejemplo, en el Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos o en la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos?2.

Por otra parte, este mismo principio supone que las normas consuetu-
dinarias que explicitan los contenidos de los derechos protegidos en los
tratados deben tener cabida en el orden juridico interno de un pais siem-
pre que enriquezcan sus disposiciones. Asi, por ejemplo, la enumeracion
de las libertades religiosas y de conciencia que efectia la Declaracién so-
bre la Eliminacion de todas las Formas de Intolerancia y Discriminacion
Fundadas en la Religién o en las Convicciones? enriquece las disposicio-
nes genéricas del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la
Convencién Americana%.

En el mismo sentido, nada obsta a que en el ambito interno puedan
consagrarse derechos protegidos con un alcance mayor que el establecido
por las normas internacionales. Atn las sentencias judiciales que reconoz-
can un alcance de proteccidon mas amplio deberian prevalecer, especial-
mente las de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién cuando se refie-
ren al contenido de las normas de derechos humanos.

I1l. El principio pro homine como una pauta para la regulacion
juridica de los derechos humanos

Los derechos humanos consagrados por el orden juridico son esencial-
mente relativos y, por ello, susceptibles de ser reglamentados razonable-
mente. Asi mismo, algunos derechos pueden ser objeto de restricciones
legitimas en su ejercicio, e, incluso de suspensién extraordinaria.

2 Cf. Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o De-
gradantes con art. 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y art. 5.2 del
Pacto de San José de Costa Rica.

3 Aprobada por resolucién 36/55 del 25 de noviembre de 1981 por la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas.

4 Cf. art. 6 de la Declaracién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Intoleran-
cia y Discriminacién Fundadas en la Religion o en las Convicciones con art. 18 del
PIDCP y con art. 12 de la CADH.
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Distinguir los tres conceptos enunciados parece importante. La regla-
mentacion razonable es aquella regulacion legal del ejercicio de un derecho
que, sin desvirtuar su naturaleza, tenga en miras su pleno goce y ejercicio
en sociedad. Son restricciones legitimas los limites de tipo permanente que
se imponen al ejercicio de algunos derechos en atencion a la necesidad de
preservar o lograr determinados fines que interesan a la sociedad toda. Fi-
nalmente, la suspension apunta a la situacion extraordinaria en la cual se
encuentra en peligro la vida de la naciéon, que haga necesario decidir la
suspension del ejercicio de determinados derechos por el tiempo y en la
medida estrictamente limitada a las exigencias de la situacion.

De acuerdo con el concepto ya enunciado, la aplicacién del principio
pro homine impone no extender mas alla de lo permitido el campo de las
restricciones, ni mucho menos de las suspensiones. Por ello, resulta indis-
pensable determinar ciertos criterios que permitan verificar la legitimidad
de una regulacion.

A. El principio pro homine y las restricciones legitimas

Los instrumentos internacionales de derechos humanos, en general,
prevén restricciones especificas respecto de determinados derechos. Esto
es, que tales derechos contienen en su propia enunciacion, el criterio va-
lido que legitima una restriccion.

Las restricciones que se impongan al ejercicio de los derechos huma-
nos deben establecerse con arreglo a ciertos requisitos de forma —que ata-
fien a los medios a través de los cuales se manifiestan— y a condiciones de
fondo —-representadas por la legitimidad de los fines que, con tales restric-
ciones, pretenden alcanzarse.

La norma general de la cual derivan estas pautas y criterios proviene
del articulo 29.2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que
dispone que “en el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus liber-
tades, toda persona estara solamente sujeta a las limitaciones establecidas
por la ley con el tnico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de
los derechos y libertades de los demas, y de satisfacer las justas exigencias
de la moral, del orden publico y del bienestar general en una sociedad de-
mocratica”.

Esta regla se ha ido incorporando —con una terminologia y alcance va-
riado- a algunos tratados de alcance general, como el Pacto Internacional
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales®, la Convencién America-

5 Art. 4: “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, en el ejercicio de
los derechos garantizados conforme al presente Pacto por el Estado, éste podra someter
tales derechos tinicamente a limitaciones determinadas por ley, s6lo en la medida com-
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na sobre Derechos Humanos®, el Convenio Europeo? y la Carta Africana3.

Del analisis de las normas en cuestion surge que la primera exigencia
a satisfacer es que la restriccion esté prescripta por ley, lo que supone una
norma de aplicacion general que debe compadecerse con el respeto al
principio de igualdad, no debe ser arbitraria, ni insensata ni discrimina-
toria®.

Las exigencias de una ley en sentido formal, ademas de material, cuan-
do se trata de restringir derechos proviene del Sistema Interamericano. En
este sentido, la Corte Interamericana sefiala que “s6lo la ley adoptada por
los 6rganos democraticamente elegidos y constitucionalmente facultados,
cefiida al bien comuin, puede restringir el goce y ejercicio de los derechos
y libertades de la persona”10,

Por otra parte, este mismo tribunal, siguiendo al Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en el caso “Sunday Times”, establece que la prevision
de la restriccion por ley apunta a que dicha ley sea adecuadamente acce-
sible, esto es, que el ciudadano debe poder tener una indicaciéon adecua-
da de las normas legales aplicables a un caso dado, y en segundo lugar,
que ella sea formulada con la suficiente claridad y precisiéon como para
permitirle al ciudadano que regule su conductall.

patible con la naturaleza de esos derechos y con el exclusivo objeto de promover el bie-
nestar general en una sociedad democratica”.

6 Art. 30: “Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencién, al goce
y ejercicio de los derechos reconocidos en la misma, no pueden ser aplicadas sino con-
forme a leyes que se dictaren por razones de interés general y con el propdsito para el
cual han sido establecidas”. Por otra parte, el art. 32.2, relativo a la correlacion entre de-
beres y derechos, expresa que “los derechos de cada persona estan limitados por los de-
rechos de los demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien co-
mun, en una sociedad democratica”.

7 Art. 18: “Las restricciones que, en los términos del presente Convenio, se impon-
gan a los citados derechos y libertades, no podran ser aplicadas mas que con la finalidad
para lo cual han sido previstas”.

8 Art. 27.2: “The rights and freedoms of each individual shall be exercised with due regard
to the rights of others, collective security, morality and common interest”.

9 Cf. Principios de Limburgo relativos al Pacto Internacional de Derechos Econd-
micos, Sociales y Culturales, Maastricht, 2 a 6 de junio de 1986, items 48-51.

10 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-6/86, “La expresién ‘leyes’ en el articulo 30
de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos”, del 9 de mayo de 1986, Serie
A, n° 6, parrafo 37.

11 The Sunday Times Case, Judment 26 April 1979, Series A, v. 30, # 49.
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En el terreno de los fines que justifican o legitiman una restriccion de
los derechos humanos, debe sefialarse que “el principal obstdculo para
una aplicacién univoca de las clausulas limitativas lo encontramos en que
ellas estdn pobladas de conceptos indeterminados”12. Asi, los instrumentos
internacionales refieren a conceptos de necesidad democratica, orden publico,
seguridad nacional, bien comtin, salud ptiblica, o moral.

Los esfuerzos tendientes a precisar estos conceptos se han reflejado en
una serie de directivas adoptadas por grupos de expertos y en la practica
de los 6rganos de control internacional.

Tanto el tratado regional americano como el europeo establecen que
para que una restriccion sea aceptada debe ser “necesaria en una sociedad
democratica”. La interpretacion imperante corresponde a la Corte Euro-
pea, la que determiné que “necesario” en este contexto no tiene la flexi-
bilidad de otras expresiones como “util”, “razonable” o “deseable”; sino
que implica la existencia de “una necesidad imperiosa” (pressing social
need) que justifique la interferencial3, reconociendo, sin embargo, a las
autoridades, el “margen de apreciacién” para su valoraciéon. El ambito de
este “margen de apreciacion” depende de la naturaleza del fin protegido
con la restricciéon y de la naturaleza de las propias actividades implica-
da*14,

El criterio del orden publico es tal vez el de mayor ambigiiedad. Se en-
tiende que es el conjunto de reglas fundamentales sobre las cuales se eri-
ge una sociedad. En este sentido, su interpretaciéon debe ajustarse al con-
texto del derecho que se restringe. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos sefala que “una acepcion posible del orden publico dentro del
marco de la Convencién, hace referencia a las condiciones que aseguran
el funcionamiento arménico y normal de las instituciones sobre la base de
un sistema coherente de valores y principios...”15.

12 Thompson JIMENEZ, José, Las cldusulas limitativas en los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos, en Compilacion de trabajos académicos del curso interdisciplinario en de-
rechos humanos (1983-1987), J. THoMpsoN J. (ed.), San José, IIDH, 1989, ps. 29-53, 39.

13 ¢t Dudgeon Case, Judgment of 22th. October, 1981, Series A, v. 45, # 51.

* N. del comp.: Sobre margen de apreciacion, ver, en este mismo ejemplar, VALINA,
Liliana, EI margen de apreciacion de los Estados en la aplicacion del derecho internacional de los
derechos humanos en el ambito interno.

14 fdem, # 52.

15 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-5/85, “La colegiacién obligatoria de periodis-
tas (articulos 13 y 29, Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos)”, del 13 de no-
viembre de 1985, Serie A, n° 5, parrafo 64.
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Por la vapuleada invocacion en paises que sufrieron terrorismo de
Estado, como la Argentina, el alcance que se le da a la interpretacién de
la pauta de restriccion de seguridad nacional es el mas estricto. Existe con-
senso en que el calificativo “nacional” apunta a un pais y no sélo a un go-
bierno. Por otra parte, se entiende que ésta s6lo autoriza la limitaciéon de
derechos cuando existe una efectiva amenaza o un uso de fuerza contra
la integridad territorial o la independencia politica de un Estado. Conse-
cuentemente, ninguna violaciéon a los derechos humanos puede justificar-
se a la luz de la seguridad nacional sino que ésta —en relaciéon con los ha-
bitantes de un pais— consiste justamente en la inviolabilidad de sus dere-
chos humanos!.

La seguridad publica, por su parte, apunta a restricciones que permitan
proteger contra peligros para la seguridad de las personas o de sus bie-
nes!7.

A su vez, el bien comun, en el sistema interamericano, ha sido entendi-
do “como un concepto referente a las condiciones de la vida social que
permiten a los integrantes de la sociedad alcanzar el mayor grado de de-
sarrollo personal y la mayor vigencia de los valores democraticos”18.

Por su parte, la salud ptiblica sélo puede justificar la restriccion de de-
terminados derechos, s6lo en la medida en que éstas le permitan al Esta-
do prevenir o enfrentar serias amenazas a la salud de la poblacion1?.

La moral es, sin dudas, uno de los conceptos de mas dificil definicion vy,
por ello mismo, uno de los dotados de mayor imprecisiéon especialmente
en el contexto universal. La pluralidad de concepciones sobre el concepto
de moral, que se reconoce a nivel universal, no se plantearia en dambitos
regionales, justamente por una suerte de homogeneidad en el enfoque de
la cuestion. Dado que este criterio varia con el paso del tiempo y de una
cultura a otra, se asume que el Estado goza de cierto margen de aprecia-
cién cuando la invoca como pauta legitima para restringir el ejercicio de
determinados derechos. En todo caso, este margen de apreciacién no se
aplica respecto del principio de no discriminacién20.

16 Bert B. Lockwoob, Jr., Janet FINN & Grace JUBINSKY, Working Paper for the Commit-
tee of Experts on Limitation Provisions, en 7 Human rights quarterly, 1985, 35-88, 72.

17 The Siracusa Principles on The Limitation and Derogation Provisions in the International
Covenant on Civil and Political Rights, en 7 Human rights quarterly, 1985, 3-14, L. A.1.

18 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-5/85, “La colegiacién obligatoria de periodis-
tas (articulos 13 y 29, Convencién Americana sobre Derechos Humanos)”, del 13 de
noviembre de 1985, Serie A, n° 5, parrafo 66.

19 The Siracusa Principles, items 25-26.
20 The Siracusa Principles, ftems 27-28.
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Cabe, pues, concluir que en razén de su indeterminacion, a la luz del
principio prohomine, la interpretacion y el alcance que se les dé a estos @n-
ceptos indeterminados debe ser la mas restrictiva posible. En este sentido, va-
le la pena aclarar que resulta concordante con el principio pro homine la
afirmacion de que, ademas, aun las restricciones legitimas deben interpre-
tarse lo mas restrictiva o limitadamente.

Por otra parte, el principio pro homine impone también atender al ra-
zonable principio segtin el cual los derechos de cada uno terminan donde
comienzan los derechos de los demads, de alguna manera comprendido en
las normas sobre deberes.

Los derechos y libertades de terceros o los derechos y reputacién de
otros como pauta de limitacién traducen la existencia de un conflicto que
debe resolverse en favor de los derechos de los unos limitando los dere-
chos de los otros. Para ello, debe atenderse el principio de no discrimina-
cién y al reconocimiento de la dignidad humana. Sin embargo, respetan-
do el principio pro homine, se debe verificar que la restriccion que preva-
lezca sea la mas restringida o la que afecte a un derecho de menor jerar-
quia.

En este sentido, cuando la Corte Interamericana ha explicitado el al-
cance del principio pro homine en relaciéon con las restricciones de los de-
rechos humanos, ha expresado que “entre varias opciones para alcanzar
ese objetivo debe escogerse aquella que restrinja en menor escala el dere-
cho protegido... Es decir, la restricciéon debe ser proporcionada al interés
que la justifica y ajustarse estrechamente al logro de ese legitimo objeti-
V0”22,

B. El principio pro homine y la suspension del ejercicio de
determinados derechos humanos

Los tratados generales de derechos humanos, universales y regionales,
facultan al Estado a disponer la suspension de ciertas obligaciones contrai-
das en su virtud, en razén de la vigencia de un estado de excepcion o esta-
do de sitio.

La preocupacion por la eventual actitud de los Estados ante situacio-
nes de excepcion, en cuanto los posibles efectos en punto al goce y ejer-
cicio de los derechos humanos, condujo a la necesidad de encontrar re-
quisitos necesarios para otorgar legitimidad a la suspension.

21 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-5/85, “La colegiacién obligatoria de periodis-
tas (articulos 13 y 29, Convencién Americana sobre Derechos Humanos)”, del 13 de
noviembre de 1985, Serie A, n° 5, parrafo 46.
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Por aplicacion del principio pro homine como criterio residual de inter-
pretacion, la vigencia simultdnea en un Estado de diversas normas inter-
nacionales o internas con distinto nivel de exigencias al Estado, impone
sumar acumulativamente todas ellas. Asi, por ejemplo, debe extenderse la
lista de derechos no suspendibles de modo de incluir a la totalidad de los
mencionados en ese caracter por los distintos instrumentos y, al mismo
tiempo, estarse al texto mas restringido en cuanto a las posibilidades de
declaracion de tal estado de emergencia.
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El margen de apreciacion de los Estados en la
aplicacion del derecho internacional de
los derechos humanos en el ambito interno

Liliana Valina

I. Introduccion

La doctrina del margen de apreciacién de los Estados en la aplicacion
de sus obligaciones internacionales en materia de derechos humanos a ni-
vel interno ha sido elaborada por la jurisprudencia regional europea. Los
otros drganos internacionales, tanto universales como regionales no la
han adoptado y aplicado expresamente, o bien citado como referencia, co-
mo sucede con muchas otras nociones o parametros que los 6rganos eu-
ropeos han desarrollado.

El presente estudio pretende, partiendo de una breve revision de los
principios internacionales aplicables a la implementacién del derecho in-
ternacional en el &mbito interno, examinar esta doctrina que acuerda un
margen de maniobra o de discrecionalidad més o menos grande, segiin
el caso, a los Estados en el cumplimiento de sus compromisos interna-
cionales.

Haremos un repaso de las teorias o principios generales que nutren
esta doctrina, para entrar seguidamente en el analisis de su utilizaciéon
por la jurisprudencia esencialmente europea, pero la confrontaremos
también con su utilizacion o su exclusion por los 6rganos onusianos e in-
teramericanos.

En el andlisis de esta jurisprudencia se distinguiran las modalidades
de su aplicacion, su dambito y extension, asi como los limites impuestos.
El desarrollo de estos limites reubicara el margen de apreciacion de los
Estados ante sus obligaciones internacionales ineludibles y la competen-
cia insoslayable de los 6rganos convencionales de control del respeto e
implementacion de los tratados respectivos. Todo esto nos permitira in-
tentar responder, igualmente, en cuanto a la pertinencia o utilidad de es-
ta doctrina.

173



liliana valina

Il. Principios en la aplicacion del derecho internacional
de los derechos humanos en el ambito interno

El derecho internacional de los derechos humanos comparte los ele-
mentos generales basicos del derecho internacional en esta materia, pero
presenta ademads otros principios que le son especificos y corresponden a
la particularidad de los derechos humanos.

El principio general del pacta sunt servanda es obviamente de aplicacion,
asi como su cumplimiento de buena fe, evitando actos que perjudiquen la
aplicacion del tratado; tanto como la preeminencia del derecho interna-
cionall.

La especiticidad de los derechos humanos convierte a las obligaciones
internacionales derivadas de un tratado de proteccion de estos derechos en
“obligaciones ergaomnes”2/3, que exigen la proteccion a todos los seres hu-
manos, independientemente de su calidad, nacionalidad, sexo, etcétera4.

El principio por excelencia es el criterio pro homine*, que impone una
interpretacion extensiva de los derechos protegidos y una interpretacién
restrictiva de toda limitacién, restriccién o suspensién de esos derechos.
Otro principio intangible es el de la exigencia de la no discriminacién en la
implementacién de la proteccion, asi como en cuanto a sus restricciones.

Todo esto se explica porque, a diferencia de los tratados internaciona-
les que acuerdan obligaciones reciprocas entre los Estados, los tratados de
derechos humanos implican obligaciones erga omnes que no pueden ser
incumplidas justificindose en su incumplimiento por otros Estados’.

1 Ver Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, articulos 26 y 27.

213 yer Quoc DiNH, Nguyen, DAILLIER, Patrick, PELLET, Alain, Droit International Public,
3e édition, L. G. D. J., Paris, 1987, p. 592. Igualmente, CIDH, Inf. 47/96, caso 11.436 vs.
Cuba, de 16 de octubre de 1996, ps. 151-152, Informe anual 1996.

4 Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of The Crime of Genodi-
de, Advisory Opinion, ICJ Reports 1951, p. 15.

* N. del comp.: sobre este tema ver, en este mismo ejemplar, PiNto, Moénica, El prin-
cipio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacion de los derechos humanos.

5 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-2/82 de 24 de septiembre de 1982: “su objeto y
fin son la proteccién de los derechos fundamentales de los seres humanos, independien-
temente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Esta-
dos contratantes”. Comisiéon Europea de Derechos Humanos, caso “Austria vs. Italia”, n°
788/60: “Las obligaciones asumidas por las Altas Partes Contratantes en el Convenio son
esencialmente de caracter objetivo, disefiadas para proteger los derechos fundamentales
de los seres humanos de las violaciones de parte de las Altas Partes Contratantes en vez
de crear derechos subjetivos y reciprocos entre las Altas Partes Contratantes”.
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El margen de apreciaciéon que pueda acordarse a los Estados en ciertos
contextos no puede derogar algunos principios generales que confrontan
la doctrina del margen de apreciaciéon con los derechos individuales con-
sagrados y las obligaciones internacionales voluntariamente asumidas por
los Estados mediante la ratificacion de los diversos tratados de proteccién
de derechos humanos.

Ill. Margen de apreciacion o de maniobra y discrecionalidad
versus derechos individuales

La subsidiariedad de los tratados de derechos humanos implica la con-
cesion a los Estados de la oportunidad de poner en practica a nivel nacio-
nal sus compromisos internacionales y resolver internamente los conflic-
tos que se le plantean en su implementacién. Sélo en el caso en que el Es-
tado no haya podido o querido resolver satisfactoriamente, en conformi-
dad con las disposiciones convencionales, esos sistemas, el érgano inter-
nacional de control estd habilitado para intervenir y manifestarse al res-
pecto.

Como corolario de esto, la jurisprudencia europea ha elaborado la doc-
trina del margen de apreciacion que se les concede a los Estados, conside-
rando que las autoridades nacionales estdn mejor situadas® para determi-
nar las necesidades y los riesgos existentes, a fin de establecer las medidas
oportunas y eficaces para el mejor cumplimiento de sus compromisos in-
ternacionales.

Este margen de apreciacion difiere segtin los contextos y disposiciones
a los que se refiere, pero no es jamas ilimitado al punto de excluir abso-
lutamente todo control internacional.

La discrecionalidad de las autoridades nacionales en la adopcién de
medidas para dar cumplimiento a obligaciones positivas o para imponer
restricciones debe estar siempre guiada por el principio pro homine y res-
petar los preceptos pre-establecidos como un limite claro a cualquier mar-
gen de maniobra nacional. Y es aqui donde este margen debe someterse
al control de su compatibilidad con las exigencias convencionales. Vere-
mos mas adelante cudles son esos elementos orientadores de todas las me-
didas a adoptar, que representan exigencias ineludibles.

Antes de abordar la jurisprudencia en esta materia trataremos de deli-
mitar el origen o sus fuentes, asi como su paralelo con la aplicacién de es-
ta doctrina a nivel interno.

6 Ver, por ejemplo, Corte Europea de Derechos Humanos, caso “Stjerna c. Finlan-
dia”, de 25 de noviembre de 1994, Serie A, n° 299-B.

175



liliana valina

A. Dominio reservado: razon de Estado

Esta nocién que representa un residuo histérico de la soberania abso-
luta de la época mondrquica, permanece intimamente relacionada al con-
cepto de soberania.

Originalmente, esta “competencia exclusiva” o “competencia nacio-
nal” fue considerada como natural. Sin embargo, fue rdpidamente refor-
mulada por la jurisprudencia internacional’ considerando que correspon-
de al juez determinar si la materia del litigio pertenece a esa categoria o
no. Al mismo tiempo, esta doctrina debe compatibilizarse con la nocién de
supremacia del Derecho Internacional.

La codificaciéon internacional se concentrard en el principio de no in-
jerencia y no intervencion en los asuntos internos de un Estado pero se
frenara consecuentemente en el campo de los derechos humanos.

Es en este area que podemos constatar la evolucion de esta teoria que
implica que “toda limitacién inédita de una competencia estatal discrecio-
nal reduce el alcance del dominio reservado; aun cuando son los Estados
quienes son maestros de los “avances” del derecho internacional, y por lo
tanto, de las restricciones progresivas al dominio reservado”8.

Es indiscutible que hoy en dia la proteccion de derechos y libertades
fundamentales escapa ampliamente a la nocién de dominio reservado?,
en lo que ha sido un desarrollo progresivo de la proteccién internacional
frente a la reserva del Estadol0.

B. Estado de necesidad

Esta nocion es pertinente sélo en cuanto a las restricciones o a la sus-
pensién de derechos protegidos pues, habiendo dado origen a la facultad
de adoptar medidas extraordinarias, implican una cierta discrecionalidad,
mas o menos importante, para los Estados en la determinacién de sus ne-
cesidades y de los medios apropiados para dar respuesta satisfactoria a
ellas.

7 CPJI, Déarets de nationalité en Tunisie et au Marroc. Avis n°4 du 7 février 1923, ps. 23-24.

8 Quoc Ding, Nguyen, op. dt, ps. 396-397. También, MATTAROLLO, Rodolfo, Sisterna
Universal de Protecdon, en Pensamiento Critico sobre Derechos Humanos, Eudeba, Buenos Ai-
res, 1996, p. 67.

9 Ibid. p. 400. Ver también FAUNDEz LEDEsMA, Héctor, Sistema Interamericano de Pro-
teccion de los Derechos Humanos. Aspectos institucionales y procesales, IIDH, Costa Rica, 1996,
ps. 28 y 30.

10 MarTAROLLO, RodolfO, op. dt., p. 67.
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Esta nocion fue mantenida de forma restrictiva por el proyecto de la
Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas!!, requirien-
do un peligro grave e inminente para un interés esencial para el Estado;
la violacién o suspension no debe atentar contra un interés tan sustancial
como el perseguido y no debe violar una norma del ius cogens.

En el campo de los derechos humanos y de los estados de excepcion,
su funcién seria igualmente considerar que no hay violaciéon cuando la
suspension de disposiciones convencionales estd justificada por las cir-
cunstancias excepcionalmente graves exigidas por los tratados respecti-
vos, ademads de la exigencia teleoldgica de un interés legitimo y una utili-
dad social. Sin estas circunstancias y requisitos previos, dichos actos serian
considerados violatorios de las obligaciones internacionales.

Obviamente, corresponde al Estado justificar esas condiciones y mos-
trar que se no se ha atentado contra derechos y libertades fundamentales
de la misma magnitud que los suspendidos (requisito de proporcionali-
dad) y que la derogacién no incluyé a los derechos intangibles!2.

C. Paralelo con el derecho interno: justiciabilidad de
las cuestiones politicas

Se trata de la aplicacién de la nocién del dominio reservado pero a ni-
vel nacional, es decir, cuestiones que se consideran de competencia exclu-
siva o de dominio reservado para el Ejecutivo y que presupone la exclu-
sion del Poder Judicial.

Una de las situaciones en la cual esta nocién es aplicable por excelen-
cia es durante la suspension de derechos en periodos de estados de excep-
cién (art. 23, Constitucién Nacional), aunque se admite el control de la
“razonabilidad” en el ejercicio de las atribuciones del Ejecutivo, acordadas
por la propia Constituciéon Nacional.

La Corte Suprema Argentina establecio la justiciabilidad en esencia de
todas las cuestiones que afectan la libertad personal (aun durante estado
de sitio)13.

11 commission de droit international, Rapport de la 32éme session, Doc. ONU, Supp. 10
(A/35/10), p. 97.

12 Los derechos intangibles 0 no derogables equivalen en esta materia a la nociéon
de ius cogens en el derecho internacional general, que tampoco justifica una derogacion
o incumplimiento de un tratado.

13 BiparT CAMPOS, Germdn, La Corte Suprema. El Tribunal de Garantias Constituciona-
les, Ed. Ediar, Buenos Aires, 1984, p. 121.
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La necesidad y declaracion del estado de sitio contintian escapando al
control judicial, como una cuestién politica exclusivamente.

A partir de 197714, la Corte reduce el “margen de apreciaciéon” o la dis-
crecionalidad del Ejecutivo, considerando por el contrario la necesidad de
un control mas intenso sobre la aplicacién concreta de los poderes excep-
cionales, como un “deber” del Poder Judicial.

BmarRT CAMPOS resume esta evolucion jurisprudencial sefialando la
obligacion del Poder Ejecutivo de dar razones precisas de las medidas pri-
vativas de libertad, someter las medidas al control de razonabilidad, pu-
diendo calificarlas de arbitrarias; no obstante, reconoce que este control se
contenta con una informacién politica razonable de estos actos sin “hur-
gar en la verdad objetiva” de esta informacion!>.

Este conflicto de competencias entre las necesidades que requieren
una lectura politica y las exigencias normativas de obligaciones juridicas
se ha trasladado, en nuestra opinién infelizmente, a algunas situaciones
en el ambito internacional.

Es importante no ignorar las consecuencias negativas de este “cheque
en blanco”, que se ha aceptado concederle al gobierno para acudir a me-
didas excepcionales, cuando los tribunales no han asumido su fundamen-
tal tarea de control, a fin de proteger los derechos esenciales garantizados
mediante el ejercicio tutelar del Poder Judicial que define todo Estado de
derecho.

IV. Jurisprudencia de los drganos internacionales
de proteccion de derechos humanos

A. Sistema europeo!®¢

La doctrina del margen de apreciacion de los Estados surge en el seno
de los 6rganos europeos de proteccion de derechos humanos y fue utili-
zada en principio para los casos de derogacién previstos en el articulo 15
del Convenio Europeo. Luego se extendid a otras situaciones. Fue utiliza-
da por primera vez por la Comisién en su primer caso de derogacién en
195817,

14 Caso “Zamorano”, casos 298-441, 685.
15 BipaRT CaMPOS, op. dt., p. 168.

16 ver La Convention européenne des droits de 'homme. Commentaire article par article, ba-
jo la direccion de L. E. Pertiti, E. DEcAUX y P. H. IMBERT, Ed. Econdémica, Paris, 1995. Ver
también BERGER, Vicent, Jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme, 5% ed.,
Ed. Dalloz, Paris, 1996.

17 Caso “Grecia c. Reino Unido”, Rapport du 26 septembre 1958 de la Commission euro-
Ppéenne des droits de 'homme, vol. 1, p. 165; vol. II, p. 382. Ann. Conv. vol. II, p. 177.
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El Convenio Europeo no tiene la pretension de crear un derecho uni-
forme para todos los Estados europeos, prefiriendo delimitar los estanda-
res minimos dentro de toda sociedad democratica y pluralista. Estos mis-
mos principios permiten que tengan cabida sistemas juridicos nacionales
diferentes pero con las bases minimas fundamentales coincidentes exigi-
das por el Convenio.

La doctrina del margen de apreciacion recoge la preocupacién del Tri-
bunal Europeo por incluir en su interpretacion de las normas internacio-
nales europeas la diversidad de las realidades juridicas nacionales.

Esta misma doctrina pareciera oponerse a aquella de la autonomia de
los conceptos convencionales. Esta tltima implica que los conceptos y no-
ciones contenidos en un tratado tienen una significacién convencional
auténoma e independiente de la significacion o definiciéon que puedan
darle los sistemas nacionales. De lo contrario podria permitirse desvirtuar
las exigencias convencionales europeasl8. Examinaremos mds adelante
esta doctrina cuando abordemos los limites al margen de apreciacion.

En realidad el objetivo es lograr una complementariedad entre ambas
doctrinas a fin de poner frenos a la diversidad de interpretaciones inter-
nas que se contradigan por un lado, y a la necesaria identidad de obliga-
ciones convencionales por el otro.

No obstante, es necesario reconocer que no hay un determinacioén pre-
establecida clara y explicita de cudl es el margen de apreciaciéon que el
Convenio otorga a las autoridades nacionales, puesto que el Tribunal ha
reconocido expresamente que la extensiéon del margen de apreciacion
“varia segun las circunstancias, las dreas y el contexto”19,

Por otra parte, tampoco es facil discernir cudles son los fundamentos
en la aplicacién de esta doctrina por los érganos europeos en sus diversas
decisiones, no siempre con coherencia20.

Es importante destacar que la aplicacion de la doctrina del margen de
apreciacion por el Tribunal Europeo no implica su abandono del control2!

18 GuiLarmoD, Olivier Jacot, Régles, méthodes et principes d'interprétation de la jurispru-
dence de la Cour européenne des droits de 'homme, en La Convention européenne, op. cit., p. 49.

19 Caso “Rasmussen” de 28 de noviembre de 1984, Serie A, n° 87, p. 15, § 40.

20 Ver McDoNALD, R. St. J., The margin of apprediation, en The European System for the
Protection of Human Rights, y vAN DER MEERSCH, W. Ganshof, Le caractére autonome des ter-
mes et la marge d’apprediation des gouvernements dans l'interprétation de la Convention euro-
péenne des droits de 'homme, en Mélanges Wiarda, ps. 201-220.

21 La jurisprudencia del Tribunal Europeo admite un cierto margen de apreciacién
“pero es paralelo al control europeo tanto sobre la ley como sobre las decisiones que la
aplican; en el ejercicio de este ultimo el Tribunal debe buscar si las medidas adoptadas
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que éste debe ejercer para determinar la compatibilidad22 de las medidas
internas con los preceptos del Convenio y con las nociones de razonabili-
dad y proporcionalidad, excluyendo asi la arbitrariedad y los abusos.

Determinar la conformidad de las medidas y actos nacionales con las
exigencias del Convenio23 incumbe al Tribunal Europeo pero en el enten-
dido de la subsidiariedad del sistema. Esta subsidiariedad se justifica por-
que el Tribunal considera que las autoridades nacionales se encuentran
mejor ubicadas para apreciar las pruebas producidas ante ellos y debe re-
conocérseles en la materia una cierta libertad (latitude); la labor del Tribu-
nal se limita asi a examinar sus decisiones bajo el 4ngulo del Convenio24.
El Tribunal considera atin mas claro el caracter subsidiario en los casos de
ordenes juridicos internos de influencia monista2>.

B. Sistema interamericano

Nada nos permite afirmar que la doctrina del margen de apreciaciéon
haya sido receptada por los érganos interamericanos de proteccion de de-
rechos humanos.

Obviamente, tanto la Comisién como la Corte reconocen el caracter
subsidiario del sistema interamericano, lo cual se recoge por ejemplo en la
exigencia del agotamiento previo de recursos internos antes de la inter-
vencion de los 6rganos convencionales*, asi como en el respeto de la di-
versidad de los sistemas juridicos nacionales y de los diversos sistemas po-
liticos y sociales26. Al mismo tiempo, estos elementos se encuentran limi-

a nivel nacional se justifican en principio y son proporcionadas” (traduccion libre). Ca-
so “Groppera” de 28 de marzo de 1990, Serie A, n° 173, p. 28, § 72.

22 ver, por ejemplo, el caso “Norris” de 26 de octubre de 1988, Serie A, n° 142, p.
20, §45.

23 Ver el caso lingiiistico belga de 23 de julio de 1968, Serie A, n° 6, p. 35, §10.
24 Caso “X c. Reino Unido” de 5 de noviembre de 1981, Serie A, n° 46, p. 19, § 10.

25 “F] carécter subsidiario... adquiere mds relieve cuando se trata de Estados que
han incorporado el Convenio a su orden juridico y que consideran las normas como di-
rectamente aplicables”. Caso “Eckle” de 15 de julio de 1982, Serie A, n° 51, ps. 30-31,
§ 66.2.

* N. del comp.: sobre el requisito de agotamiento de recursos internos en el sistema
interamericano, ver, en este mismo ejemplar, KAWABATA, J. Alejandro, Reparacion de las vio-
laciones de derechos humanos en el marco de la Convencdion Americana sobre Derechos Humanos.

26 “The right to political participation leaves room for a wide variety of forms of government;
there are many constitutional alternatives.... However, a democratic framework is an essential ele-
ment for establishment of a political society where human values can be fully realized”, CIDH, Ten
Years of the Activities. 1971-1981, p. 132.
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tados por la Convencién: la regla del agotamiento de recursos internos tie-
ne excepciones con el fin de evitar anular el contralor interamericano, re-
curriendo a la propia trangresion de la Convencion, y el reconocimiento
de la pluralidad de sistemas internos esta sometido a su compatibilidad
con las normas interamericanas.

La doctrina de la autonomia de conceptos también se aplica en este
ambito regional pero, como ya sefialamos, ésta es mdas bien un contrafre-
no al margen de apreciacién?7.

La Comision y la Corte rechazan generalmente la posibilidad de dejar
al libre “arbitrio” de las autoridades nacionales los actos que afecten de ma-
nera fundamental los derechos humanos, exigiendo ademas una serie de
garantias28. Bs evidente que ante situaciones de crisis excepcional como las
situadas en el marco del articulo 27 de la Convencion, el Estado nacional
considera los riesgos y las necesidades y decide las medidas adecuadas pa-
ra responder a ellos. El Estado elige los medios apropiados para dar cum-
plimiento internamente a sus obligaciones internacionales; puede adoptar
restricciones a los derechos protegidos con un interés legitimo y ante una
necesidad social imperiosa, pero ninguna de estas premisas que pueden ser
leidas como la consagracion de la doctrina del margen de apreciaciéon pue-
den ser interpuestas en el &mbito interamericano para excluir el examen
por los érganos convencionales relativo a su conformidad con la Conven-
cién y las obligaciones internacionales de los Estados respectivos.

La teoria de la cuarta instancia que han adoptado la mayoria de los 6r-
ganos internacionales tampoco es absoluta. Esta concepcion impide a los
drganos interamericanos “revisar las sentencias dictadas por tribunales
nacionales... a menos que considere la posibilidad de que se haya cometi-
do una violacién de la Convencién”, por ejemplo en el caso de una sen-
tencia judicial dictada al margen del debido proceso2?.

Es necesario reconocer que los drganos interamericanos de control y
proteccion de derechos humanos no pueden substituir a los Estados en la
implementacion de sus compromisos internacionales y que, no obstante,
no significa substituirlos el apreciar si los actos y medidas internas se co-
rresponden con las exigencias de la Convencion. La teoria europea, pro-
voca en algunos casos (aun cuando expresamente se lo niegue), en la

27 Ver Corte Interamericana, Opinién Consultiva OC-5/85, Serie A, n° 5, parr. 64,
sobre la acepcion de la nocién de “orden publico” en el marco de la Convencion.

28 Ver CIDH, caso 10.506 , Inf. 38/96, Informe Anual 1996, § 61.

29 Informe 39/96, caso 11.673 contra Argentina, Informe anual de 1996 de la
CIDH, § 50y 51.
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practica, una imposibilidad concreta de control respecto de ciertos actos
estatales, y no consideramos que sea pertinente y aconsejable el permitir
la exclusion absoluta, de iure o de facto, de los érganos de contralor.

C. Sistema universal

Nos concentraremos en la jurisprudencia del Comité de Derechos Hu-
manos, que tampoco ha receptado la doctrina del margen de apreciacién
en el examen de sus diversos casos, aun cuando reconozca las facultades
de los Estados para determinar los medios para hacer efectivos sus com-
promisos internacionales.

En su Observacion General n° 3, referida al articulo 2 del Pacto Inter-
nacional sobre Derechos Civiles y Politicos, relativo a la aplicacién del Pac-
to a nivel nacional, expres6 que en general el articulo 2 “deja al arbitrio
de los Estados Partes la eleccion del método de aplicacion del propio Esta-
do...”39, pero exigiéndole actividades concretas, mas alla de la promulga-
cién de normas.

Tanto respecto de las restricciones autorizadas a los derechos protegi-
dos por el Pacto como de la interpretacion de conceptos ambiguos como
el de “seguridad nacional”, el Comité ha examinado su conformidad con
el Pacto sin recurrir a la doctrina del margen de apreciacién. En un caso,
el Comité aceptd la necesidad de restringir el derecho protegido por el ar-
ticulo 12.3 porque estaba prevista por la ley, era en principio necesaria pa-
ra proteger la seguridad nacional y el orden publico, y no era discrimina-
toria ni violaba otros derechos previstos por el Pacto31. En otro, en cam-
bio, concluy6 en la violacion del articulo 19 del Pacto (libertad de expre-
sion) cuestionando la legitimidad (interés legitimo) de la restriccion y la
necesidad de la medida32.

V. Modalidades de ejercicio y ambito de aplicacion
del margen de apreciacion

El ambito de aplicacién de esta doctrina por los 6rganos europeos es
relativamente vasto. La jurisprudencia la ha invocado primeramente en

30 Doc. ONU HRI/GEN/Rev. 2. Observaciones generales del Comité de Derechos
Humanos.

31 “Lauri Peltoni c. Finlandia”, Comun. 492/1992, A/49/40, vol. I, ps. 246-251.

32 “Albert Womah Mokong c. Camertn”, Comunicacién 458/1991, A/49/40, vol.
1, p. 186.
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relacion con el articulo 1533 del Convenio Europeo (derogaciéon durante
estados de excepcidon) y luego también respecto de otros supuestos tales
como la verificacion de las condiciones minimas para la “detencién regu-
lar de un alienado”34, en relacién con el articulo 5; para controlar si hu-
bo aplicacion extensiva de la ley penal3>, en referencia al articulo 7.1; pa-
ra determinar si las diferencias entre situaciones anélogas justifican tratos
distintos3¢ segtin el articulo 14; o aun para verificar la licitud de injeren-
cias al derecho de propiedad37 en relacién con el articulo 1 del 1° Proto-
colo Adicional. Sin embargo, esta doctrina ha sido utilizada especialmen-
te respecto a las restricciones particulares autorizadas por los articulos 8 a
1138,

La extension del margen de apreciacion es variable segtn las circuns-
tancias, las areas y el contexto3?. El margen concedido a las autoridades
nacionales serd particularmente amplio cuando se invoca en relaciéon con
nociones susceptibles de interpretacion subjetiva y que varian segtn el
tiempo y el espacio, como por ejemplo las nociones de “utilidad publi-
ca”40, la “proteccion de la moral”4! o la “seguridad nacional”42, pero tam-

33 A partir del primer caso de derogacién, caso “Grecia c. Reino Unido”, informe de
26 de septiembre de 1958 de la Comision, vol. I, p.165, vol. II, p. 382, Annuaire Con-
vention, vol. 11, p. 177.

34 Caso “X c. Reino Unido”, op. dit., p. 20, § 43; caso “Winterwerp” de 24 de octu-
bre de 1979, A, n° 33, p. 18, § 40.

35 Digest, vol. 3, p. 4.

36 Caso “Sindicato sueco de conductores de locomotoras” de 6 de febrero de 1976,
Serie A, n° 20, p. 17, § 47; caso “Abdulaziz, Cabales y Balkandali” de 28 de mayo de
1985, Serie A, n° 94.

37 Caso “Sporrong y Lonnroth” de 23 de septiembre de 1982, Serie A, n° 52, p. 26,
§ 69; caso “Handyside” de 7 de diciembre de 1976, Serie A, n° 29, § 62.

38 yer més adelante, lo referente a la aplicacién del margen de apreciacién a las res-
tricciones.

39 Caso “Rasmussen c. Dinamarca” de 28 de noviembre de 1984, Serie A, n° 87. Ver
igualmenteBERGER, Vincent, Jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme, Ed.
Dalloz, 5° ed., Paris, 1996, ps. 302-303, § 803.

40 ver por ejemplo, caso “Handyside”, cit., p. 29, § 62; caso “Sporrong y Lonnroth”,
cit., p. 26, § 69.

41 ver, por ejemplo, caso “Handyside c. Reino Unido”, cit., o caso “Vogt c. Alema-
nia” de 26 de septiembre de 1995, Serie A, n° 323.

42 ver caso “Irlanda c. Reino Unido”, de 18 de enero de 1978, Serie A, n° 25.
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bién cuando se refiere a la politica socioeconémica?3 o a la lucha contra
el espionaje y terrorismo#4.

Por el contrario, cuando el margen implica nociones de apreciacién
objetiva como “autoridad e imparcialidad del Poder Judicial” (articulo
10.2) serd mucho mds estrecho4>. Por otro lado, la jurisprudencia también
tiene en cuenta las particularidades del caso, tales como la protecciéon de
la vida intima y sexual46, para reducir el margen de apreciacién. En opi-
nién del Tribunal Europeo, para determinar la amplitud del margen de
apreciacion debe considerarse la importancia de determinado derecho pa-
ra el individuo47.

No obstante estos criterios basicos, la jurisprudencia europea no ha
guardado coherencia en cuanto a la amplitud y aplicacion del margen de
discrecionalidad otorgado a cada Estado en cada caso concreto. Esto se ve
bastante claro examinando los distintos casos de derogacion y de aplica-
cién del articulo 15 del Convenio donde los érganos europeos han ido
mas lejos en unos y se han retraido en otros segiin el contexto y el pais
en cuestion?s.

La tendencia ha sido de conceder un margen més amplio de maniobra
frente a Estados de concepcién dualista4?, asi como en los casos que pre-
sentan una importante connotaciéon politica>0.

El margen de apreciacién depende también del rigor concedido a cier-
tos conceptos como “absolutamente necesario” o “en la estricta medida de
las exigencias de la situaciéon” que pueden reducir el margen discrecional,
pero esta afirmacion no es absoluta pues puede desvirtuarse cuando se la
confronta con la importancia de algunos derechos en cuestiéon, como por
ejemplo el derecho a ser juzgado en un plazo razonable, aun cuando este
dltimo adjetivo pareciera carecer del mismo rigor>!.

43 ver caso “James” de 21 de febrero de 1986, Serie A, n° 98, § 40.

44 ver caso “Klass y otros c. Alemania” de 6 de septiembre de 1978, Serie A, n° 28.
45 Caso “Sunday Times” de 26 de abril de 1979, Serie A, n° 30, p. 36, § 59.

46 Caso “Rees contra Reino Unido” de 17 de octubre de 1986, Serie A, n° 106.

47 Caso “Gillow contra Reino Unido” de 24 de noviembre de 1986, Serie A, n° 109.

48 Ver el capitulo IV, 1 d) sobre aplicacién del margen de apreciacién referido a sus-
pensioén de derechos.

49 ver caso “Eckle”, citado.

50 ver Ercec, Rusen, Les droits de 'homme & I'épreuve des circonstances exceptionnelles,
Ed. Bruylant, Bruselas, 1987, p. 359.

51 En el caso “Handyside” citado, § 48 el Tribunal declaré: “La Cour note a cette occa-
sion que si I'adjectif ‘nécessaire’, au sens de l'article 10, § 2, n’est pas synonyme d’ ‘indispensa-
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El objeto del margen de apreciacion y su esfera de ejercicio somete to-
do acto discrecional a su fin, pero el control jurisdiccional europeo referi-
do a actos poco discrecionales se extiende a los motivos, ligados al objeto
y tin de los mismos. La base indiscutible es que no existen actos absoluta-
mente discrecionales e independientes del fin que persiguen y las circuns-
tancias en las cuales se adoptan.

A. Margen de apreciacion relativo a restricciones
de los derechos convencionales

La doctrina del margen de apreciaciéon, como hemos visto, tiene un
campo de aplicacion variable, pero en general se refiere a la discreciona-
lidad en relacién con la adopcién de distintas formas de restricciones a los
derechos protegidos.

Generalmente, las restricciones autorizadas por los tratados de dere-
chos humanos estan sometidas a ciertas condiciones y objetivos que per-
miten limitar el goce de algunos derechos. Otras veces, esas restricciones
son consideradas injerencias legitimas en el ejercicio de ciertos derechos;
en otros, se autoriza la derogacién o suspension de algunas disposiciones
en relacion con una crisis excepcional y de un peligro publico grave, real
o inminente, y la declaracién de un estado de excepcién.

En el marco de todas estas situaciones aparecen términos y conceptos
ambiguos cuya interpretacion es fundamental para valorar el fin persegui-
do con las restricciones, y agrega un elemento de complejidad donde tam-
bién se incluye la doctrina del margen de apreciacion, paralelamente a la
de la autonomia de conceptos.

Veremos seguidamente como se ha aplicado la doctrina del margen de
apreciacion en funcién de las distintas situaciones senaladas.

1) Ambigledad y vaguedad de conceptos

Cabe recordar la doctrina de la autonomia de conceptos (a la que nos
refiriéramos anteriormente), que rechaza la posibilidad de una definicion
totalmente propia de cada Estado independientemente de la naturaleza
del concepto segun el propio tratado.

Asimismo, en el contenido concreto de algunos conceptos la jurispru-
dencia europea acuerda un margen de discrecionalidad a los Estados, en

ble’ (comparé aux articles 2, § 2 et 6, § ler, les mots ‘absolument nécessaire’ et, a 'article 15, §
ler, le membre de phrase ‘dans la stricte mesure ot la situation I'exige’), il n’a pas non plus la
souplesse de termes tels qu’ ‘admissible’, ‘normal’ (comparés a l'article 4, § 3), ‘utile’ (comp. le
premier alinéa de I'article 1er du Protocole n° 1), ‘raisonnable’ (comp. les articles 5 et 6, § ler) ou
‘opportun’ “. Ver igualmente ERGEC, op. dit., p. 363.
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particular cuando se aplican en referencia a las nociones de naturaleza
bastante subjetiva como la de “moral”. Sin embargo, ninguno de estos
conceptos son independientes de la legitimidad de las medidas adoptadas
con el fin de protegerlos y DE su necesidad.

En la jurisprudencia europea, el concepto de “orden publico”>2 por
ejemplo, ya sea que se refiera a la no justificaciéon de la utilizacion de pe-
nas corporales como arma de disuasion para mantener el orden publico>3
0 a la duracién de una detencién provisoria®# o aun referida al derecho a
la vivienda y a la propiedad®>, no excluye la consideracién de la necesi-
dad y peligro real de atentado contra el orden publico, la naturaleza del
disturbio social que justifique las medidas a través de razones suficientes
y pertinentes, como la ausencia de proporcionalidad, exigiendo sélo las
medidas inevitables, y recurriendo a alternativas menos onerosas para los
derechos afectados cuando éstas existan.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos sefnalé que “una acep-
cién posible del orden publico dentro del marco de la Convencién, hace
referencia a las condiciones que aseguran el funcionamiento arménico y
normal de las instituciones sobre la base de un sistema coherente de va-
lores y principios. En tal sentido podrian justificarse restricciones al ejer-
cicio de ciertos derechos y libertades para asegurar el orden publico”>6. La
referencia a un sistema coherente de valores y principios como base su-
giere la exigencia de un estricto balance entre los derechos y libertades in-
dividuales y los de la comunidad.

52 g] concepto de orden publico debe ser interpretado cifiéndose al contexto del de-
recho afectado por las restricciones, segin los puntos 22 a 24 de los Principios de Sira-
cusa, y los 66 a 68 de los Principios de Limburgo.

53 Caso “Tyrer c. Reino Unido” (castigo judicial corporal en la Isla de Man), de 25
de abril de 1978, Serie A, n° 26. La Corte rechaza la interpretacion interna basada en la
“opinién publica local”, que no encuentra justificacion ya que existen otras alternativas.
El tribunal confronta las condiciones politicas, sociales y culturales con la prictica euro-
pea y excluye la posibilidad de proteccion del orden publico mediante violaciones con-
trarias al articulo 3 del Convenio.

54 Caso “Engel y otros c. Paises Bajos” (sanciones y procedimientos disciplinarios
militares), de 8 de junio de 1976, Serie A, n° 22.

55 Caso “Scollo c. Italia” (imposibilidad para el propietario de un departamento de
obtener la ejecucion de una decision de expulsion), de 28 de septiembre de 1995, A, n°
315-C. La Corte considera revestida de un fin legitimo de interés general la legislacion
que tendia a evitar las expulsiones simultaneas, considerando que podrian provocar im-
portantes tensiones sociales que pondrian en peligro el orden ptblico.

56 Corte IDH, Opini6én Consultiva OC-5/85, “La colegiacién obligatoria de periodis-
tas (articulos 13 y 29, Convencién Americana sobre Derechos Humanos)”, de 13 no-
viembre de 1985, A, n° 5, parr. 64.

186



principios

En cuanto a la nocion de “seguridad nacional” que estd con frecuen-
cia ligada al orden publico, la jurisprudencia europea otorga “un margen
de apreciacion de gran amplitud”, pero exige la justificacion de la existen-
cia de garantias adecuadas y suficientes contra los abusos en la adopcién
de medidas restrictivas con el fin de protegerla®7. A pesar del poder dis-
crecional en cuanto a las modalidades para proteger la seguridad nacional,
el Tribunal Europeo afirmé que no podria tomarse en nombre de la lucha
contra el espionaje o el terrorismo, cualquier medida que los Estados juz-
guen apropiada®8. No obstante reconocer la amplia extension del poder
discrecional en esta materia, como ya lo seflaldaramos, le agrega otras exi-
gencias que lo condicionan, comenzando por el principio general que im-
pone una interpretacion restrictiva frente a las excepciones a un derecho
garantizado.

El Comité de Derechos Humanos acept6 las restricciones del articulo
12.3 del Pacto para proteger la seguridad nacional y el orden publico en
un caso, pues estaba prevista por la ley; debia considerarse en principio
necesaria para esos fines, no era discriminatoria ni violaba otro derecho
previsto en el Pacto>®. Mientras que en otro caso concluy6 en la violacién
del articulo 19 por considerar que el objetivo legitimo de proteger la se-
guridad nacional no podia alcanzarse mediante la adopcion de las restric-
ciones adoptadas, pues éstas atentaban contra la democracia pluralista y
los principios democréticos y los derechos humanos®0. No s6lo no recurre
a la doctrina del margen de apreciacion sino que ademads excluye la inter-
pretacion del Estado de las nociones de seguridad nacional que no incor-
pora la preeminencia de la democracia y los derechos humanos.

En cuanto a la proteccién de la “moral”¢1, donde el margen de apre-
ciacién otorgado a los Estados por los érganos europeos es particularmen-
te amplio, la naturaleza de las cuestiones intimas de la vida privada, lo li-
mitan paralelamente mediante la exigencia de un interés legitimo, de una

57 Caso “Leander c. Suecia” de 26 de marzo de 1987, Serie A, n° 116.
58 Ver el caso “Klass” precitado.

59 Caso “Lauri Peltonen c. Finlandia”, cit., ps. 246-251.

60 Caso “Albert Womah Mokong c. Camertn”, cit. , p. 186.

61 La sefiora Daes califica este supuesto como “una puerta abierta a la arbitrarie-
dad”. Ver La libertad del individuo ante la ley: andlisis del articulo 29 de la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos. Serie de estudios n° 3, Centro de Derechos Humanos, ONU, Gi-
nebra, 1990.
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necesidad social imperativa, y de garantias contra las injerencias arbitra-
rias, controlando que existan razones “pertinentes y suficientes”62,

La realidad es que la mayoria de estos conceptos que no pueden ser
predefinidos de forma precisa, no pueden justificar medidas restrictivas
de derechos individuales por si solos, y tanto el sistema europeo como el
interamericano y el onusiano someten esas medidas al control de su ne-
cesidad, legitimidad, razonabilidad y proporcionalidad, aun cuando los
organos europeos reduzcan extremadamente su contralor en algunos ca-
sos, como por ejemplo frente a la nociéon de “utilidad publica”, en la cual
la necesidad de un “justo equilibrio” se evaluara infelizmente mas que en
su proporcionalidad en la exclusién de una desproporcionalidad mani-
fiesta®3.

2) Limitaciones o restricciones legitimasé4

Las restricciones legitimas son aquellas autorizadas por las diversas dis-
posiciones convencionales y sélo en las condiciones y con los objetivos es-
pecificamente establecidos.

Todas las restricciones deben cumplir ciertos requisitos: estar previstas
por la ley®>; ser necesarias en una sociedad democrética; imponerse para
proteger la seguridad nacional, el orden, la salud o la moral publicos o los
derechos y libertades de los demas. Las razones dependeran ademas de
aquellas especificamente establecidas para cada derecho6.

Esta necesidad debe traducirse como una “necesidad social imperio-
sa”67, con el fin de asegurar la proteccién de un interés legitimo. Las me-

62 Caso “Handyside c. Reino Unido”, precitado.

63 ver el caso “James” precitado e igualmente CONDORELLI, Luigi, Premier Protocole
Additionnel. Article 1, en La Convention européenne des droits de 'homme. Commentaire article
par article., Ed. Econémica, Paris, 1995, p. 989.

64 Ver PiNTo, Ménica, Temas de Derechos Humanos, Ed. Del Puerto, Buenos Aires,
1997, ps. 89-108.

65 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-6/86, “La expresion ‘leyes’ en el articulo 30
de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos”, de 9 de mayo de 1986, Serie
A, n° 6, parr. 37.

66 Cf. Observaciéon General n° 10 del Comité de Derechos Humanos, referida al ar-
ticulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en Doc. ONU, HRI/
GEN/1/Rev.1 de marzo de 1996,

67 Ver, por ejemplo, Caso “Silver y otros c. Reino Unido” de 16 de diciembre de
1992, Serie A, n° 251-B.
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didas escogidas para defender este interés legitimo deben reunir los requi-
sitos de razonabilidad y proporcionalidad®8.

Segun la jurisprudencia de la Corte Interamericana “las restricciones
deben estar justificadas por objetivos colectivos de tanta importancia que
claramente pesen mas que la necesidad social de garantizar el pleno ejer-
cicio de los derechos... y que no sean mas limitantes que lo estrictamen-
te necesario. Por ejemplo, no es suficiente demostrar que la ley cumple
con un objetivo til y oportuno”6?.

Ademads, “entre varias opciones para alcanzar ese objetivo debe esco-
gerse aquella que restrinja en menor escala el derecho protegido... Es de-
cir, la restriccion debe ser proporcionada al interés que la justifica y ajus-
tarse estrechamente al logro de ese legitimo objetivo”79.

El Tribunal Europeo limita claramente la discrecionalidad del Estado
afirmando que, aun frente al margen de apreciacion, corresponde al Tri-
bunal asegurarse de que las condiciones que rodean esos derechos no los
reducen al punto de alcanzarlos en su sustancia misma y de privarlos de
su efectividad, que persiguen un interés legitimo y que los medios em-
pleados no se revelan desproporcionados?!.

No obstante, en tanto que el legislador no sobrepase los limites de su
margen de apreciacion, al Tribunal Europeo no le corresponde pronun-
ciarse sobre si ha elegido la mejor forma para tratar el problema?2. Esta
afirmacion pone seriamente en peligro la exigencia de proporcionalidad y
de eleccion del medio que afecte en menor escala los derechos protegidos.
En el caso austriaco, esa posicion reposa en la gran discrecionalidad con-
cedida por los 6rganos europeos en el campo de las politicas sociales y eco-
noémicas, pero los limites de la discrecionalidad se valoran segin la con-
formidad con un fin legitimo de interés general, con la razonabilidad y la
ausencia de medidas desproporcionadas o inapropiadas.

En cuanto a las restricciones particulares el poder discrecional de los
Estados varia segiin los derechos en cuestion y los fines de proteccion per-

68 Ver por ejemplo el Informe 38/96, caso 10.506 en el Informe Anual 1996 de la
CIDH, parr. 60.

69 Ver CIDH, Inf. 38/96, caso 10.506, § 58 y ss., Informe Anual 1996.
70 Corte IDH, OC-5/85 precitada, parr. 46.

71 Caso “Mathieu-Mohin y Clerfayt contra Bélgica” de 2 de marzo de 1987, A, n°
113. En conformidad igualmente con la observacién general n° 10 del Comité de Dere-
chos Humanos que considera que las restricciones “no deberan poner en peligro ese de-
recho en si mismo” .

72 Caso “Mellacher y otros c. Austria” de 19 de diciembre de 1989, Serie A, n°® 169.
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seguidos. Por ejemplo, respecto a la libertad de expresion (articulo 10 de
la CEDH), cuyas restricciones deben someterse a los requisitos generales
(previstos por la ley, necesarios en una sociedad democratica y para los fi-
nes legitimos especificamente previstos en el tratado), el Tribunal consta-
ta que no puede establecerse una nocién europea uniforme de moral se-
gun los diversos derechos internos, y admite que el articulo 10.2 concede
a los Estados un margen de apreciaciéon para decidir lo que sea necesario
para proteger la moral. Sin embargo, este margen no es ilimitado y esta
sometido al control europeo, pues el Tribunal considera la libertad de ex-
presiéon como uno de los fundamentos esenciales de una sociedad demo-
cratica agregando que toda restricciéon en la materia debe ser proporcional
al fin perseguido y que incumbe al Tribunal determinar si las razones in-
vocadas son pertinentes y suficientes?3. Asi el Tribunal Europeo concluyd,
en un caso, en la violaciéon del articulo 10 por haberse excedido el mar-
gen de apreciacion en funciéon de la naturaleza de los hechos cuestiona-
dos y de la “ausencia de riesgo”74.

La Comisién Interamericana excluye la posibilidad de restringir la li-
bertad de expresion por otras razones que las previstas por la Conven-
cién (articulo 13), considerando ilegitima, por ejemplo, la restriccion de
esta libertad mediante censura previa, rechazando explicitamente el “de-
jar al arbitrio de los 6rganos del Estado” la posibilidad de limitar la liber-
tad de expresiéon mediante censura previa como una forma de proteger
la honra”>.

El Comité de Derechos Humanos a su vez sefiald, en su Observacion
General n° 10, que las restricciones a la libertad de expresion deben res-
petar las condiciones de ser fijadas por ley, invocando tinicamente las ra-
zones establecidas en los incisos a) y b) del articulo 19 del Pacto, y justifi-
carse como necesarias en una sociedad democratica, agregando que de
ninguna manera podrdn poner en peligro ese derecho en si mismo7¢.

En cuanto a las restricciones a la libertad personal por cuestiones de
seguridad nacional u orden publico, o para hacer frente a un peligro pu-
blico grave de conformidad con el articulo 15 del Convenio Europeo, los
organos convencionales tienden a ampliar el margen de apreciaciéon con
respecto a la existencia del peligro o a la necesidad de proteger el orden

73 Caso “Handyside” precitado.

74 Caso “Autronic AG c. Suiza” de 22 de mayo de 1990, Serie A, n° 178.

75 CIDH, Informe 11/96, caso 11.230, en el Informe Anual 1996 de la CIDH, parr. 73.
76 Ver nota 66.
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publico o la seguridad nacional, pero maximizan el contralor de las medi-
das adoptadas cuando afectan derechos fundamentales como el de la li-
bertad personal.

Fuera de los supuestos del articulo 15, que examinaremos mas adelan-
te, el Tribunal también reconoce cierto margen a las autoridades naciona-
les para justificar, por ejemplo, el reencarcelamiento de una persona que
constituiria un peligro publico, considerando que existia en todo momen-
to un recurso judicial ante un 6rgano independiente e imparcial??, some-
tiendo asi esa discrecionalidad a la obligacion de ciertas garantias para ha-
cer efectivo el derecho de defensa y el respeto del debido proceso.

En lo que se refiere a la proteccion de la seguridad nacional, los 6rga-
nos europeos conceden un poder discrecional de gran amplitud pero exi-
gen justificar la existencia de garantias adecuadas y suficientes contra los
abusos’8.

La Comisién Interamericana estima que debe probarse la razonabili-
dad y la proporcionalidad de la medida. “No basta con invocar razones de
seguridad para concluir en un objetivo legitimo; es necesario un balance
entre el interés legitimo de los familiares y el interés publico que garanti-
za la seguridad...”79.

Esta nocion de balance necesario también es utilizada por el Tribunal
Europeo, exigiendo un equilibrio entre el bienestar general y el derecho
individual al respeto del domicilio. Para determinar la amplitud del mar-
gen de apreciacion de los Estados, debe considerarse la importancia de un
determinado derecho80.

En cuanto a las restricciones de la vida privada para proteger la moral
publica, el Tribunal Europeo afirma claramente que el poder discrecional
del Estado no es absoluto ni insusceptible de control, reservandose la
competencia de verificar si una restriccién se enmarca dentro del Conve-
nio de conformidad con el criterio de proporcionalidad.

3) Suspensidn o derogacion de derechos

Las restricciones mas drasticas y por lo tanto excepcionales a los dere-
chos, se imponen a través de la suspension del goce de algunos de ellos,
mediante la aplicacion de los supuestos recogidos en los articulos 15 de la

77 Caso “Weeks c. Reino Unido” de 2 de marzo de 1987, Serie A, n° 114.
78 Caso “Leander c. Suecia”, precitado.
79 CIDH, Inf. 38/96 precitado, parr. 70.

80 caso “Gillow c. Reino Unido”, precitado.
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CEDH, 27 de la CADH y 4 del PIDCP. Ademas de las condiciones especifi-
cas exigidas para los casos concretos de derogacién (temporalidad, excep-
cionalidad, proporcionalidad, necesidad, no discriminacion, etc.) existe
una norma imperativa que prohibe la suspension en cualquier circunstan-
cia de los derechos considerados intangibles que varian en su enumera-
cién segtn los distintos tratados, pero que guardan un denominador co-
mun minimo8!,

La doctrina europea del margen de apreciacion surge en este contexto
excepcional de extrema gravedad donde todo intento de traslado a la ju-
risprudencia interamericana podria tener consecuencias nefastas habida
cuenta de la practica abusiva o de las desviaciones82 de este poder excep-
cional en el marco interamericano.

La Comision Europea expresé en el caso “Lawless” que, tomando en
cuenta la importante responsabilidad que incumbe a un gobierno de pro-
teger a su poblaciéon contra cualquier amenaza para la vida de la nacion,
es evidente que debe dejarse al gobierno un cierto margen de apreciaciéon
para determinar si existe un peligro ptiblico que amenaza la vida de la na-
cién y reclama de su parte medidas excepcionales®3. El Tribunal Europeo
confirma esta doctrina en el caso “Irlanda contra Reino Unido”, declaran-
do que incumbe a cada Estado, determinar si existe un “peligro publico”
amenazante, y decidir “hasta donde” debe avanzar para enfrentarlo84.

Aqui se evidencia més crudamente la relacién de esta doctrina con los
conflictos que hemos descrito en referencia al derecho interno sobre el
control jurisdiccional de los poderes de necesidad, asi como con la inter-
pretacion jurisprudencial internacional que permite al Estado afectado de-
terminar en primer lugar la existencia de dicha situacién y las medidas
apropiadas requeridas. El control jurisdiccional internacional interviene
s6lo en caso de abuso manifiesto83.

81 yer PrémoNT, Daniel (comp.), Droits intangibles et états d'exception - Non derogable
rights and states of emergency, Association de consultants internationaux en droits de
I’homme (CID), Ed. Bruylant, Bruselas, 1996; en particular, Durry, Peter, Note on the ar-
ticle 15 of the European Convention on Human Rights; VALINA, Liliana, Droits intangibles dans
le cadre du systeme interaméricain des droits de 'homme, y pE Zavas, Alfred, Derogation and
the United Nations Human Rights Committee.

82 QuesTiaux, Nicole, Doc. ONU, E/CN.4/Sub.2/1985/15, p. 22, parr. 97.
83 Caso “Lawless” de 1 de julio de 1961, Serie A, n° 3, p. 56, § 28.
84 Caso “Irlanda c. Reino Unido”, precitado. ps. 78 v s., § 207.

85 Por ejemplo en la Sentencia Arbitral de M. HUBER, caso “Bienes britdnicos en el
Marruecos espafol”, R. S. A, II, p. 615.
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La jurisprudencia europea no contiene en cuanto a la amplitud del
margen de apreciacién ningin criterio ni elemento objetivo8; mds atin
cuando la redaccion del articulo 15 no permite inferir abiertamente la in-
troduccién de la doctrina misma.

Segin lo senaldramos anteriormente, una interpretaciéon en funcién
del rigor de los términos utilizados implicaria que el poder de apreciacion
aqui es bastante reducido a través de conceptos tales como “en la estricta
medida de las exigencias de la situaciéon”, sin embargo, las dificultades en
apreciar situaciones que escapan a menudo al juez, la distancia y la post
temporalidad de la intervencién jurisdiccional con respecto a los hechos,
incitan a los defensores de esta doctrina a justificarla. El Tribunal mismo
acepté “un amplio margen de apreciacion” para los Estados en este te-
mad7,

No obstante, la Comisién, cuando el caso implicaba una evidente ma-
la fe del Estado, no dud6 en reducir la discrecionalidad controlando inten-
samente la existencia del peligro ptblico, intentando verificar si éste exis-
tia en los hechos. Esto muestra que, sometida a cuestiones de “realismo
politico” la doctrina del margen de apreciacién no ha impedido, cuando
los 6rganos europeos lo estimaron pertinente, reducirlo drasticamente
con el fin de someter el poder discrecional del Estado que deroga, al po-
der discrecional de los 6rganos europeos de control88.

En el ambito interamericano, la practica negativa de los estados de ex-
cepcion, enunciada también como su aplicacion patoldgicad?, la situacion
es distinta. En referencia a los poderes excepcionales, la Corte Interame-
ricana declaré que “en un Estado de derecho, el ejercicio del control de la
legalidad de tales medidas por parte del 6rgano judicial auténomo e inde-
pendiente que verifica, por ejemplo, si una detencién basada en la sus-
pensién de la libertad personal se adapta a los términos en los cuales el es-
tado de excepcion lo autoriza, es fundamental”®0. Esta posicién se conci-
lia perfectamente con un control jurisdiccional internacional. Lamenta-
blemente en los casos individuales examinados por los érganos interame-

86 Asi lo sefiala Rusen ERGEC, citando a Genshof vAN DER MEERSCH, op. dit., P. 363.

87 Caso “Irlanda c. Reino Unido”, precitado, ps. 78-79, § 207.

88 ver AuBY y DraGO, Traité de contentieux administratit, Paris, L. G. D. J., tit. III, ps.
44 vy siguientes.

89 Zamupio, H. Fix, La Constitucion y su defensa, UNAM, México, 1984, p. 18.

90 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-9/87, Garantias judiciales en estados de ex-
cepcion (articulos 27.2, 25 y 8, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, de 6
de octubre de 1987, Serie A, n° 9, parr. 21).
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ricanos no se han analizado concretamente los supuestos del articulo 27
para deducir cuan lejos y detallado seria el control interamericano en es-
ta materia; si bien considerando la practica nefasta en la region, es dificil
imaginar una autolimitacién jurisdiccional en tantos casos, en los cuales
existe una ausencia manifiesta de buena fe y de fines legitimos.

B. El margen de apreciacion respecto de obligaciones positivas

La pregunta es, aqui, si cabe un control internacional para determinar
si la obligacion positiva concreta de proteccion de los derechos convencio-
nales puede ser reducida por la discrecionalidad del Estado en su decisiéon
de cémo hacerla efectiva y en qué medida.

Nuestra opinion personal es que el Estado cotidianamente y en la ela-
boracion de sus politicas sociales, legislativas o econémicas, adopta las me-
didas que considera apropiadas para garantizar los derechos humanos, pe-
ro los 6rganos internacionales son competentes para determinar si esas
medidas son suficientes, adecuadas, razonables y compatibles con el tra-
tado.

Sin embargo, en algunos casos, la jurisprudencia europea, en particu-
lar cuando se refiere a la proteccion contra injerencias arbitrarias a los de-
rechos y libertades protegidos, destaca por una parte la exigencia de obli-
gaciones positivas pero, por la otra, reconoce un poder de maniobra mas
0 menos importante segin el caso; si bien es cierto que exige ciertas ga-
rantias contra la arbitrariedad y sobre la pertinencia de las medidas®!, tan-
to como que existan fines legitimos claramente establecidos®2.

Asi la existencia y la extension de las obligaciones en esta materia de-
penden del “justo equilibrio” entre el interés general y el interés del indi-
viduo, en cuya apreciacion los Estados tienen cierto margen®3, pero el Tri-
bunal no dudé en declarar la “ruptura del justo equilibrio” y la conse-
cuente violacion del Convenio?4. Las injerencias a los derechos de un in-

91 ver los casos de toma a cargo de nifios por la autoridad publica contra Reino Uni-
do, por ejemplo, de 8 de julio de 1987, Serie A, n° 120 y 121, donde la Corte declaro:
“s’il convient de réserver a l'autorité publique local un certain pouvoir d’appréciation, son proces-
sus décisionnel ne saurait manquer d'influer sur le fond de la décision, notamment en s’assurant
qu’elle repose sur des considérations pertinentes et ne soit donc pas entachée d’arbitraire, méme en
apparence”.

92 Caso “Olsson c. Suecia” de 24 de marzo de 1988, Serie A, n° 130, donde el Tri-
bunal llega a la conclusiéon de que las medidas no se fundaban sobre razones suficien-
tes de naturaleza para justificarlas como proporcionadas al fin legitimo perseguido, con-
siderandolas innecesarias en una sociedad democratica.

93 Caso “Rees c. Reino Unido”, precitado.
94 Caso “B. c. Francia” de 25 de marzo de 1992, Serie A, n° 232-C.
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dividuo deben, por lo tanto, someterse al control efectivo, sobre todo
cuando el Ejecutivo goza de amplio poder discrecional.

Las obligaciones de respeto y proteccién del Estado implican que toda
injerencia debe estar prevista por una ley que debe definir la extensién y
las modalidades de ejercicio del poder discrecional, y esto con una clari-
dad suficiente para otorgar al individuo una proteccién adecuada contra
la arbitrariedad.

El Comité de Derechos Humanos, en su Observaciéon General n° 2, re-
ferida a la aplicacién del Pacto a nivel nacional, si bien declara “dejar al
arbitrio de los Estados Partes la eleccion del método de aplicaciéon” recuer-
da que “la obligacidn... no se limita al ‘respeto’ sino también a ‘garanti-
zar’”, lo cual implica la obligacién de actividades concretas mas alla de las
normativas®>.

VI. Limites a la doctrina del margen de apreciacion

Ademas de todos los elementos que ya fueron indicados en cuanto a
las exigencias de respeto de los requisitos para imponer cualquier restric-
cién a los derechos protegidos (pues esos requisitos especificos no escapan
en principio a la necesidad de justificacion de su existencia), quisiéramos
brevemente sefialar aqui algunas otras nociones que de alguna manera
reducen el margen de discrecionalidad de los Estados y amplian la de los
organos de contralor.

En primer lugar, la doctrina de la autonomia de conceptos excluye las
interpretaciones absolutamente nacionales de los conceptos convenciona-
les, independientemente del significado global y genérico atribuido por los
organos internacionales.

En segundo lugar, el principio general que prohibe toda restricciéon
que implique vaciar de contenido o de esencia®6, suprimir o anular los de-
rechos protegidos?’, asi como la existencia de un interés o fin legitimo,
son garantias que estan fuera de toda discrecionalidad, puesto que son cri-
terios que no pueden obviarse en la implementacion de restricciones.

95 Ver también la Observaciéon General n°4, referida al articulo 3 del Pacto, donde
sefiala que la obligacion de prevencion de la discriminacion exige acciones positivas pa-
ra garantizarla.

96 Caso “Mathieu-Mohin y Clerfayt”, precitado. También, Observacion General n°
10 del Comité de Derechos Humanos.

97 Ver Corte IDH, OC-6/86, precitada, p. 10, parr. 17
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Otra regla importante es la iluminada por el principio pro homine, que
exige una interpretacion restrictiva de todas las restricciones o limitacio-
nes de los derechos. Por lo tanto, pertenece a los 6rganos internacionales
“la decision final sobre la compatibilidad” de las restricciones con el Con-
venio?8. Bsto implica igualmente que cuando el Tribunal BEuropeo conce-
de un amplio poder discrecional, éste es paralelo a un “poder de control
reforzado” del 6rgano europeo®?. El Tribunal también afirmé con toda cla-
ridad que los Estados no estan autorizados a tomar medidas restrictivas
que se justifiquen “automaticamente” segtin el Convenio.

Convergentemente, la Corte Interamericana declaré que en su inter-
pretacion de la Convencion no se limitara en caso de duda, por una con-
cepcién restrictiva de los términos y disposiciones convencionales frente a
denuncias de su violacion. “Los fundamentos de la proteccion de los de-
rechos humanos residen en la necesidad de salvaguardar a las victimas del
ejercicio abusivo del poder”100,

VII. Conclusion

La doctrina del margen de apreciacion no pareciera ser una feliz crea-
cioén en el seno de los drganos europeos, tanto por el peligro de la vague-
dad e imprecision de sus modalidades, extension y ambitos de aplicacion,
como por la falta de coherencia en la utilizacion de los criterios que la fun-
damentan.

En un ndmero importante de casos, su utilizacién no ha modificado
esencialmente las conclusiones del contralor europeo, pero en otros, la
aplicacion de esta doctrina ha excluido indirectamente en la practica un
control exhaustivo para garantizar una eficaz labor de tutela de los dere-
chos y libertades fundamentales.

Hemos podido constatar igualmente, que cuando los érganos europeos
percibian la manifiesta mala fe o arbitrariedad de parte de las autoridades
nacionales de un Estado, no han dudado en modificar restrictivamente el
margen de discrecionalidad otorgado al mismo.

Creemos que el reconocimiento de la capacidad interna de dar cumpli-
miento a las obligaciones internacionales y del control internacional inte-
grando una interpretacién realista, conciente de las diversidades naciona-

98 Caso “Silver y otros c. Reino Unido” de 25 de marzo de 1983, Serie A, n° 61.

99 sansonETis, Nicolas, Title I1, article 19, en La Convention européenne des droits de 'hom-
me. Commentaire article par article., op.cit., ps. 535-536.

100 Corte IDH, caso “Veldsquez Rodriguez”, Excepciones Preliminares, p. 15, § 30 y
p. 40, § 91.

196



principios

les, basta conceder un limitado margen de apreciacion o de maniobra en
la practica de los Estados inoponible al control internacionall0l,

El margen de apreciacién de los Estados se manifiesta en sus decisio-
nes cotidianas para poner en practica y hacer realidad los derechos vy li-
bertades consagrados en los instrumentos internacionales; los 6rganos in-
ternacionales no podrian sustituir a los Estados para delinear e imponer
cada una de las medidas concretas. A estos érganos, que realizan general-
mente un control a posteriori, les compete, sin embargo, supervisar que
esas medidas guarden plena conformidad con los compromisos interna-
cionales sobre los cuales deben velar.

No pueden existir situaciones en las cuales un Estado que se obliga vo-
luntariamente a respetar las disposiciones de un tratado quede exento in-
ternacionalmente de justificar que las ha respetado o que se exima de ren-
dir cuentas ante los 6rganos internacionales cuando se les reclama su vio-
lacién o incumplimiento.

Si un tratado internacional de derechos humanos pudiera tener tantas
interpretaciones como Estados parte, seria como aceptar en su equivalen-
te a nivel interno, dejar librado a la interpretacion personal absoluta de
una misma norma por cada juez, sin prever un 6rgano que controle la
compatibilidad de la misma con el respeto de los normas fundamentales y
constitucionales de un Estado, abandonando a cada uno de los sujetos de
derecho a la inseguridad juridica, tanto en cuanto a sus obligaciones co-
mo a sus garantias de proteccion para el ejercicio de sus derechos.

Probablemente, los propios érganos europeos comenzaran a abordar
de manera sensiblemente diferente esta doctrina, confrontados a los pro-
fundos cambios que representa la incorporacién al sistema, de los paises
de la antigua Europa del este y cuestionandose esta visién algo naive o an-
gelical sobre la buena fe de los Estados europeos, en la que indirectamen-
te se reposa la doctrina del margen de apreciacion.

101 Existe una abundante doctrina que critica la doctrina y aun aboga por su desa-
paricién. Ver HARTMAN, J., Derogations from Human Rights Treaties in Public Emergendies,
Harv. Int’l L. J., vol. 22, 1981, p. 50; WIENER y BRAIBANT, Droit international et protection
desdtoyens, E. D. C. E., 1971, p. 66; GREEN, L., Derogation of Human Rights in Emergency Si-
tuations, C. Y. L. L., 1978, p. 101; CALOGEROPOULOUS-STRATIS, Droit humanitaire et droits de
I'homme. La protection de la personne en période de contlit armé Sijthoff-Leiden, 1980, p. 84;
etcétera.
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El deber de tutela judicial y de reparacion



Los amparos de los articulos 43 y 75,
inciso 22, de la Constitucion Nacional*

Agustin Gordillo

I. Antes, ahora, después

El amparo tuvo un nacimiento promisorio en los casos “Siri”1 y “Kot”2,
que luego se vio disminuido por el impacto de la llamada ley 16.986, que
limit6 su procedencia. En los afios que siguieron se fue imponiendo en su
virtud una jurisprudencia limitativa, que exigia entre otros recaudos la no

* Comparar, entre los comentarios posteriores a la reforma constitucional, BIDART
Campos, German J., Tratado elemental de derecho constitucional argentino, t. V1, La reforma
constitucional de 1994, Ed. Ediar, Buenos Aires, 1995, ps. 311 y ss.; Gozaini, Osvaldo A.,
El derecho de amparo, Ed. Depalma, 1995 (y anteriormente, aunque de publicacién ulte-
rior, El derecho de amparo areado por la Constitucion Nacional, “La Ley”, 21/X1/95); NATALE,
Alberto, Comentarios sobre la Constitucion, Depalma, 1995; CorauTi, Carlos E., Derechos hu-
manos, Ed. Universidad, Buenos Aires, 1995; Dromi, Roberto y MeNeEM, Eduardo, La
Constitucion reformada, Ed. Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1995, ps. 159 y ss.; SAGUEs,
Néstor Pedro, Amparo, habeas data y habeas corpus en la reforma constitucional, “La Ley”, 7
de octubre de 1994, t. 1994-D, p.1551; QuiRoGA Lavié, Humberto, El amparo, el habeas
data y el habeas corpus en la reforma de la Constitucion nacional, en el libro colectivo La refor-
ma de la Constitucion, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1995, ps. 109 y ss.; BARRA, Rodol-
fo Carlos, La accion de amparo en la Constitucion reformada: la legitimacion para accionar, “La
Ley”, t. 1994-E, Seccién Doctrina, ps. 1087 y ss.; Rivas, Adolfo A., El amparo y la nueva
Constitucion de la Republica Argentina, “La Ley”, t. 1994-E, Seccién Doctrina, ps. 1330 y
ss.; Pautas para el nuevo amparo constitucional, “El Derecho”, 1994; RosALEs CUELLO, Rami-
ro, Nueva etapa en la vida del amparo, “El Derecho”, 20/11/95; PANCALLO D AGoOsTINO, Mar-
tin, Nuevas motivaciones y ambito para el amparo, “El Derecho”, 160-996; GELLI, Maria An-
gélica, La silueta del amparo después de la reforma constitucional, “La Ley”, 15 de noviembre
de 1995, Suplemento Especial, p. 54.

1 Fallos, 239:459.
2 Fallos, 241:291; “La Ley”, 92:632.
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existencia de otra via administrativa o judicial para defender el derecho,
la gravedad o irreparabilidad del dafio, el caracter manifiesto de la lesion
a la garantia constitucional, la imposibilidad de pedir la inconstitucionali-
dad de una ley, decreto u ordenanza, etcétera.

Una de las causales favoritas de rechazo del amparo fue por ejemplo
que la cuestion era susceptible de mayor debate y prueba (jqué cuestion
no lo es!)3, seguida por el no haber agotado la instancia administrativa
(como si de algo sirviera que la propia autora del dafio se haya pronun-
ciado sobre un reclamo contra él), etcétera.

La reforma de 1994 tiene al menos un caracter multiple: por una par-
te el nuevo texto del articulo 43, por otra la expresa recepcion de las nor-
mas supranacionales en la materia. El articulo 43, a su vez, tiene dos su-
puestos diferentes de amparo en sus parrafos primero y segundo. Ello, sin
computar los otros dos mecanismos de los parrafos tercero y cuarto:
habeas data y habeas corpus. El habeas data, por lo general, se considera una
modalidad de amparo4.

Es cierto que asi como antes se discutia si los tratados tenian o no un
rango superior a la ley, lo que la Constituciéon contesta por la afirmativa,
ahora hay quienes se preguntan si tienen o no un rango superior a la
Constitucion. Ahora bien, lo menos que podrd admitirse es que integran
el rango normativo superior del Estado, y que la Constitucion debe ser in-
terpretada en consonancia con ellos, sin que pueda negarse la existencia

3 Ya decfa LEmBNITZ que mientras las caracteristicas o datos de la realidad son infini-
tos, nuestra facultad de percepcion es finita: para un desarrollo, ver la segunda parte del
capitulo I del tomo 1 de nuestro Tratado de derecho administrativo, 3* ed., Ed. Macchi,
Buenos Aires, 1995, y més especificamente El método en deredio, Ed. Civitas, Madrid,
1995, reimpresion. Rivas considera que la cuestion esta superada con la actual reforma
constitucional (Pautas, op. cit., IX).

4 Ver, entre otros, BiancHi, Alberto B., Habeas data y derecho a la privacidad, “El
Derecho”, 161-866; CIFUENTES, Santos, Derechos personalisimos, Ed. Astrea, 1995; del mis-
mo autor, Proteccion inmediata de los datos privados de la persona. Habeas data operativo, “La
Ley”, 15 de noviembre de 1995; BERGEL, Salvador M., El habeas data: instrumento profec-
tor de la privacidad, “Revista de Derecho Privado y Comunitario”, Ed. Rubinzal Culzoni,
vol. 7, p. 214; Vanossi, Jorge R., El habeas data: no puede ni debe contraponerse a la libertad
de los medios de prensa, “El Derecho”, 159-948; EKMEKDJIAN, Miguel dngel, El habeas data
en la reforma constitucional, “La Ley”, 15/X1/95, Suplemento Especial, p. 42; ItzicovicH
Gri0T, Alejandro, Habeas data.Un gran paso y una tarea pendiente, “La Ley”, Actualidad,
27/X/94; SAGUES, Néstor P., Amparo, habeas data y habeas corpus en la reforma constitucional,
“La Ley”, t. 1994-D, p. 1151; Gozaini, El derecho de amparo, op. dit.
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o el alcance de algiin derecho de caracter supranacional sobre la base de
la interpretacion restrictiva o limitativa de alguna norma constitucional®.

La primera cuestion es, asi, determinar si las normas supranacionales
reconocen un mecanismo de tutela diferente en materia de amparo; la se-
gunda, cual es el orden de prelacion de las normas en su interpretacion y
aplicacion y si son susceptibles de armonizacion.

Il. Las normas supranacionales

A. Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre

El articulo XVIII de la Declaracién Americana de los Derechos y Debe-
res del hombre dice que “Toda persona puede concurrir a los tribunales
para hacer valer sus derechos. Asimismo debe disponer de un procedimien-
to sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de la au-
toridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamen-
tales consagrados constitucionalmente”.

Dicha disposicién le da al individuo el doble deredho (concurrente, no
alternativo o excluyente) de acudir ante los tribunales de manera genéri-
ca en cualquier caso y de manera especifica también (“asimismo”) para ha-
cer valer los “derechos fundamentales consagrados constitucionalmente”,
caso en el cual agrega un requisito adicional a favor del individuo: requie-
re que el Estado le provea de un procedimiento sencillo y breve para la tu-
tela de tales derechos, y no establece limitacion alguna, por ejemplo que no
haya otro medio administrativo o judicial para hacerlo, que la violaciéon
sea manifiesta o el dafo irreparable, etcétera.

La redaccion es clara: en cada pais signatario la tutela de los derechos
constitucionales debe tener un remedio sencillo y breve sin condicionamiento
ni limitacion alguna.

B. Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Lo mismo surge de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, en la que se dispone: “Articulo 25. Proteccion Judicial 1. Toda perso-
na tiene derecho a un recurso sencdillo y rapido o a cualquier otro recurso efec-
tivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la
presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas

5> Tratamos el punto en la tercera ediciéon del tomo 1 de nuestro Tratado de derecho
administrativo, cap. VII, Ed. Macchi, Buenos Aires, 1995.
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que acttien en ejercicio de sus funciones oficiales. 2. Los Estados Partes se
comprometen: a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el siste-
ma legal del Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal
recurso; b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y ¢ a garanti-
zar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisiéon en
que se haya estimado procedente el recurso”.

C. Declaracion Universal de Derechos Humanos

Igual concepto encontramos en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, cuyo articulo 8° establece que “Toda persona tiene derecho a
un recurso efectivo, ante los tribunales nacionales competentes, que la ampa-
re contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la cons-
titucion o por la ley.”

D. Pacto Internacional de Derechos Culturales,
Civiles y Politicos

El Pacto Internacional de Derechos Culturales, Civiles y Politicos esta-
blece en su articulo 2, inciso 3: “Cada uno de los Estados Partes en el pre-
sente Pacto se compromete a garantizar que: a) Toda persona cuyos dere-
chos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados po-
dra interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacién hubiera sido co-
metida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales;
b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cual-
quiera otra autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado,
decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso, y a desa-
rrollar las posibilidades de recurso judicial; ¢ Las autoridades competentes
cumpliran toda decision en que se haya estimado procedente el recurso”.

E. Resumen comparativo

Los textos

Convencion Americana sobre Derechos Humanos: “un recurso sencillo
y rapido o a cualquier otro recurso efectivo... que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la pre-
sente Convendon”.

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre: “un
procedimiento sencillo y breve... (que) lo ampare contra actos... (que vio-
len)... los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente” .

Declaracién Universal de Derechos Humanos: “un recurso efectivo.... que
la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por
la constitucion o por la ley” .

Pacto Internacional de Derechos Culturales, Civiles y Politicos: “un re-
curso efectivo... (para) “los derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto”.
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F. Primeras conclusiones

Todas las normas referidas son claras en distinguir la defensa en juicio
en general, de la defensa de los derechos y libertades fundamentales de
los tratados, las constituciones o las leyes de cada pais en particular: para
los segundos exige, sin limitacién ni recaudo alguno, un procedimiento
especial, sencillo, breve, efectivo, ante los tribunales competentes.

Y como dice el articulo 2, inciso 3, apartado b) del Pacto Internacional
de Derechos Culturales, Civiles y Politicos, “La autoridad competente, ju-
dicial... decidird sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso”. O
en las palabras del articulo 25 inciso 2 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos “Los Estados Partes se comprometen: a) a garantizar
que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado ded-
dird sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso”.

El primer texto citado no incluye lo que si hacen los tres tltimos, que
debe tratarse de un tribunal judicial competente, no cualquiera.

IIl. Conflicto o complementariedad entre los articulos 43
y 75, inciso 22

A. Jerarquia o armonia

Parece hoy en dia claro que si la Constitucion y los pactos consagran la in-
violabilidad de la defensa en juicio, lo menos que puede considerase es que
resultan también inviolables todos los mecanismos de defensa tutelados por los pac-
tos internacionales, ya que de otro manera se privaria de sentido tanto al ar-
ticulo 18 como a los pactos y al mismo articulo 75, inciso 22.

No debe pensarse que dando esta jerarquia a los tratados se lesiona el
antiguo articulo 31 de la Constitucion, pues es claro por ejemplo que él
queda sin efecto en el supuesto del articulo 75, inciso 24. Del mismo mo-
do el articulo 31 no puede ser ébice para una interpretaciéon armoénica en-
tre los articulos 43 y 75, inciso 22.

En cualquier caso, es la misma Constitucién la que recoge los tratados
en dicha norma, y no puede entenderse que lo que resuelve en el articu-
lo 75 inciso 22 quedara negado o recortado por otro articulo del mismo
cuerpo normativo. Es necesario buscar una armonia de tales disposicio-
nes. Ello, sin entrar a que en verdad las normas supranacionales tienen
jerarquia sobre las locales®. Pero no es necesario recurrir a ello para re-
solver la cuestion.

6 El citado capitulo VII del tomo 1 de nuestro Tratado de derecho administrativo, 3° ed.,
1995.
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B. Comparacion del articulo 43 y las normas supranacionales

Por lo expuesto, si bien existe un cierto margen de disfuncionalidad en
la primera parte del articulo 43, ella debe ser resuelta a favor de la liber-
tad y de la tutela de los derechos, en consonancia con el propio articulo
18 en su lectura a la luz de los pactos supranacionales.

Comencemos con la comparacién de los articulos 43 y 75 inciso 22 en
su remision a una via rapida, expedita, breve y sencilla para la defensa de
los derechos y libertades fundamentales previstos en las constituciones o
en las leyes.

IV. Diferencias entre el 43 y el 75, inciso 22

A. Mayor restriccion del primer parrafo del articulo 43

El articulo 43 en su primera parte es mas restringido sobre todo en dos
causales de exclusion:

Exige que no exista otro medio judicial mas idoneo, los textos supranacio-
nales no. Sobre esto volveremos mas adelante.

Requiere arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, los tratados no. La se-
gunda cuestion en que existe aparente discrepancia entre el articulo 43 y
las normas supranacionales, es en la exigencia de arbitrariedad o ilegali-
dad manifiesta. Tales recaudos no aparecen en las normas supranaciona-
les y pensamos que en su consecuencia deben prevalecer éstas por sobre
la restriccion constitucional. En cualquier caso, que el vicio sea manifies-
to en definitiva queda librado a la apreciacion judicial: no se trata de un
grado de evidencia que deba reunir requisitos extraordinarios, basta con
que el propio juez luego de analizados los documentos y pruebas aporta-
dos en el amparo pueda libremente arribar a la conclusiéon de que el acto
es ilegitimo. El vicio manifiesto no es un criterio de admisibilidad, sino que lo
apredia el juez en la sentendia: o ve 0 no lo ve, esto es todo”.

B. Mayor amplitud del 43

A la inversa, los tratados internacionales son mas restringidos y el ar-
ticulo 43 mas amplio en otros dos aspectos:

El articulo 43 se refiere tanto a todos los derechos tutelados por la
Constitucion, tratados o leyes; los pactos de derechos humanos se refieren
especificamente a los derechos y libertades fundamentales tutelados en la
Constitucion, los tratados o las leyes. Esta diferencia puede no ser sustan-

7 En sentido similar QUIROGA LAVIE, op. dit., p. 125.
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cial habida cuenta que hay consenso en que el amparo no procede para la
tutela de cualquier derecho (los casos tipicos de la ejecucion de un paga-
ré, un desalojo, juicio de filiacién, etcétera).

C. Los dos amparos del articulo 43 y el amparo
del articulo 75, inciso 22

Los tratados internacionales reconocen el derecho al titular efectivo,
personal y directo, de la libertad o derecho lesionado.

El segundo parrafo del articulo 43 reconoce legitimacién amplia que
incluye “los derechos que protegen al ambiente, a la competendia, al usuario y al
consumidor; asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, el
afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos
fines”. La legitimacion es muchisimo mas amplia en el segundo parrafo
del articulo 43 al incluir a las asociaciones de usuarios y consumidores8 y
al prever la tutela de derechos de incidencia colectiva, que es una catego-
ria mas amplia atin que las dass actions del derecho norteamericano?. El
recurso de los pactos es un recurso de cardcter personal e individual.

Por ello GELLI ha sefalado con acierto!© que el articulo 43 de la Cons-
titucién incluye dos amparos diferentes: uno, el contemplado en el para-
grafo primero, solamente relativo a personas directamente lesionadas en
sus derechos individuales; otro, el del segundo pérrafo, que tutela ademas
expresamente los derechos de incidencia colectiva en general (incluyen-
do usuarios, consumidores, la competencia, el medio ambiente, la discri-
minacion, etc.)11. El segundo pérrafo, al legitimar al defensor del pueblo!2

8 Un curioso debate es si estdn legitimadas ya las asociaciones existentes o si de-
ben en cambio esperar la ley. En la primera tesis BIpDART CAMPOS, op. dit., p. 320; en la se-
gunda SAGUES, op. dt., III-7. Va de suyo que adherimos a la primera.

9 Las equipara BIDART CAMPOS, op. dt., p. 317. Ver también QUIROGA LAVIE, op. dit.,
p- 154, quien recuerda en igual sentido a MORELLO.

10 Articulo citado, punto IV, p. 55.

11 parece expresar lo mismo en el punto II, aunque concluye asimildndolos en el
VI, Gozaini, El derecho de amparo areado por la Constitucion Nacional, op. cit.

12 F] defensor del pueblo aparece legitimado aqui a texto expreso para tales dere-
chos de incidencia colectiva, en tanto que el articulo 86 lo legitima también a texto ex-
preso para la defensa de los derechos humanos, a nuestro juicio con igual encuadre ge-
neral de accién publica en defensa de la legalidad, sin necesidad de que también pleitee
un individuo lesionado en forma directa e inmediata, o directa, inmediata y exclusiva
segin se quiera enfatizar el intento de restriccion del acceso a la justicia.
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y las diversas asociaciones expresamente esta seflalando que no se requie-
re aqui la lesion al derecho de una persona concreta, y con mayor razén
que también estan legitimados cuando tal lesion individual existe.

Ni siquiera hace falta discurrir acerca de la diferenciacién entre dere-
cho subjetivo e interés legitimo, interés difusol3, etc.: no requiere demos-
traciéon alguna la legitimaciéon del Defensor del Pueblo, pues se la da la
Constituciéon!4, y lo mismo ocurre para las asociaciones (cooperativas,
fundaciones, etc.) entre cuyo objeto expreso o implicitol> pueda conside-
rarse incluida la defensa de los derechos de incidencia colectiva: del usua-
rio, el consumidor, la competencia, el medio ambiente, etc. Lamentable-
mente, algunos fallos todavia razonan como si el amparo del articulo 43
se agotara en el primer parrafo, y desconocen por entero el segundol.

De lo expuesto se sigue otra consecuencia: los pactos de derechos hu-
manos se refieren exclusivamente a las personas fisicas, en tanto que la
Constitucién en su enumeracion de derechos y garantias, incluido el am-
paro del articulo 43, se refiere a las personas fisicas o juridicas. También
en este punto, pues, son mas amplios los dos recursos de amparo del ar-
ticulo 43 que el de los pactos de derechos humanos.

D. El procedimiento

Hay ademas otra diferencia:

— El procedimiento de la ley de facto 16.986, si bien resulta modificado
por una importante jurisprudencia pretoriana segiin cada juzgado que in-
tervenga, sigue siendo un procedimiento reglado (aunque cabe razonable-

13 Algunos autores, en un fallido intento al sarcasmo, gustan de llamarlo “interés
confuso”. Pero la tnica confusion es no distinguir los supuestos del primer y segundo
parrafo del articulo 43, tan diametralmente distintos como para impedir confusién al-
guna.

14 gegiin ya advertimos, en dos lados: el mismo articulo 43 y nuevamente el arti-
culo 86. Pretender negdrsela en caso alguno es arbitrariedad manifiesta por desconoci-
miento del derecho objetivo.

15 pues la interpretacién restrictiva de la regla de la competencia del derecho ptbli-
co no cabe hacerla extensiva a la competencia de las asociaciones privadas, cooperati-
vas, fundaciones, etc., sin fines de lucro, cuyo anélisis ha de hacerse mas proximo al
concepto de capacidad del derecho privado. Sobre la discusion ver nuestro Tratado de de-
recho administrativo, tomo 1°, 32 ed., capitulo XII, “Los 6rganos del Estado”, punto 7, “La
competencia”.

16 E5 1o que ha ocurrido en el fallo de la sala V de la Cdmara Federal en lo Conten-
cioso Administrativo, in re Cooperativa de Consumidores Libres Ltda. en su impugnacion a
la irrita intervencién a la CNT.
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mente preguntarse si tiene sentido aplicar tal regulacion al supuesto total-
mente distinto e innovador del segundo parrafo del articulo 43).

— El procedimiento de los tratados en cambio no se encuentra reglado
y queda entonces librado a la apreciacién pretoriana de los jueces compe-
tentes, que pueden realizar en algunos casos una aplicaciéon analdgica o
supletoria de algunas de las normas o principios de la ley de facto 16.986,
aunque no necesariamente de todos.

E. La Convencion Constituyentel”

Si bien no lo consideramos un dato de importancia, puede tenerse pre-
sente que en la Convencion constituyente de 1994 lo referente a los tra-
tados y al amparo fueron tratados por comisiones separadas. Primero se
tomo¢ la decisién de sancionar el dictamen de la Comisién de Tratados In-
ternacionales, luego el mecanismo del amparol8. A su vez, la legitimacion
procesal del Defensor del Pueblo para los derechos humanos previstos en
los tratados surge de otra clausula (el art. 86) y otra comisiéon constitucio-
nal. Cuando tres distintas comisiones discutieron distintos temas dentro y
sobre todo fuera del recinto, cada una por intermedio de miembros que a
su vez consultaron a sus conocidos y amigos en la comunidad juridical®.
no pudieron sacarse demasiadas conclusiones del “debate” publicado —1éa-
se discursos dichos, leidos o directamente transcriptos, como es la costum-
bre parlamentaria nuestra—. Le toca al intérprete armonizar las normas,
sin que sean dirimentes los informes publicados por la mayoria y minoria
de cada comisién, por su propia naturaleza formales. Son doctrina, opi-
niones de interés a ser juzgadas por su fuerza de conviccién intrinseca y
no porque nos cuenten lo que “verdaderamente” se resolvié. Lo que “ver-
daderamente” se resolvié es exclusivamente el texto constitucional, nada
mas.

17 Ampliar infra, 9.2.

18 Convencién Nacional Constituyente, diario de sesiones, 29 reunién, 3 sesiéon
ordinaria (continuacién), 11 de agosto de 1994, p. 4049.

19 Acerca de la supranacionalidaad de los tratados se cita la opinién favorable de Bi-
DART CAMPOS, en un fax enviado a su constituyente consultante: coincidimos con ese as-
pecto de la opinién, pero obviamente no estamos hablando de interpretacién auténtica
sino de la doctrina como fuente. Por nuestra parte y para no quedarnos atras, nos apre-
suramos a decir que fuimos consultados por miembros de distintas comisiones de mds
de un partido: ¢agrega eso algo a la interpretaciéon auténtica de la Constitucién? ¢Ten-
dremos que producir prueba?

209



agustin gordillo

F. El derecho comparado

Otra diferencia ha sido apuntada por la doctrina, aunque sin desarro-
llo: en algunos paises20 el amparo es la via normal2! de proteccién de los
derechos fundamentales —es la misma solucién de los tratados— pero el ar-
ticulo 43 en su primer parrafo -no asi en el segundo- parece caminar por
otro andarivel. Si tomamos solamente el primer parrafo, estamos entre los
pocos paises que pretenden resolver distinto en el plano interno a como
son las cosas en el plano externo. Es una dura leccién que no terminamos
de aprender22. Sin embargo, a gusto o a disgusto, debemos cumplir los
pactos internacionales que hacen del amparo una via ordinaria de protec-
cién de los derechos fundamentales.

V. Similitudes

Ambos institutos comparten ciertas caracteristicas basicas:

— Todos los textos expresan que debe tratarse de una via “rapida” (en
los tratados, “sencilla”, “breve”, “rapida”), aunque el articulo 43 enfatiza
que debe ademas ser “expedita” (en los tratados, “efectiva”). Expedita sig-
nifica sin condicionamientos ni cortapisas previas o ulteriores23.

— En materia de legitimacién procesal, el Defensor del Pueblo de la Na-
cioén la tiene en ambos supuestos: en el articulo 43, por el texto expreso
de la norma; en los derechos humanos derivados de los pactos suprana-
cionales, por lo dispuesto en el articulo 8624.

20 Algunos ejemplos en QUIROGA LAVIE, op. dit., ps. 132 y 133. Ver la nota siguiente.

21 La dispersién es muy grande, como explica BREWER CARIAS, ALLAN RANDOLPH, El
amparo de los derechos y garantias constitucionales (una aproximacion comparativa), EJV, Cara-
cas, 1993.

22 Otros aspectos en el capitulo IV “Condicionantes econémicos y financieros del
derecho administrativo. Crisis y cambio” y en el capitulo VII “Fuentes supranacionales”
de la tercera edicion, en 1995, del tomo 1 de nuestro citado Tratado de derecho adminis-
trativo, Buenos Aires, Ed. Macchi.

23 Obstéculos previos son la existencia de otra via; ulteriores los incidentes que pue-
den trabarla (QUIROGA LAVIE, op.dit., p. 112). Por ello recuerda PaLacio que en el amparo
no cabe recusacion sin causa, cuestiones de competencia, excepciones previas, inciden-
tes, etc. (op. dt., II-4). Tal como lo hacen la mayor parte de los juzgados federales de pri-
mera instancia del pais, tampoco parece indispensable la vista fiscal previa a la admisién
formal y traslado del amparo: comparar Oscar AGuap y Elisa CARRIO, citados por QUIRO-
GA LAVIE, op. dt., p. 134.

24 Esto demuestra, una vez mas, cémo distintas comisiones contribuyeron desde
distintos dngulos a conformar un conjunto que es ahora el intérprete quien debe armo-
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— Los derechos y libertades fundamentales, desde luego, son tutelados
en ambos procedimientos, con lo cual puede existir identidad de objeto
procesal en amparos concretos.

— En ambos se puede declarar la inconstitucionalidad de una ley o
cualquier otro acto estatal, y a fortiori también la violacién a los tratados
internacionales.

— Ambos procesos suponen bilateralidad.

— Se tramitan solamente ante los jueces competentes (que pueden ser-
lo del domicilio del demandado o del lugar en que los efectos del acto han
de producirse).

— Los jueces tienen la obligacion de pronunciarse sobre el fondo de los
derechos ante ellos invocados. Un incumplimiento judicial a esta obliga-
cién de acceso a la justicia es ademas violacion a los tratados supranacio-
nales.

— Es claro que tales recursos o acciones no tienen por objeto sustituir
procedimientos espedales: interdictos, desalojos (locaciones en general),
ejecuciones (pagarés, hipotecas, etc.), alimentos, filiacion, ley de defensa
del consumidor25, habeas corpus, habeas data, etcétera.

La verdadera discusion es la que contrapone el juicio de amparo a un
juicio ordinario, no a juicios o procedimientos especiales.

VI. Primera alternativa: los derechos supranacionales
no son operativos

La forma mas antigua de encarar el punto es pensar que los tratados
no son operativos en cuanto requieren un medio sencillo, breve, expedito,

nizar. Correlaciona ambos articulos con el alcance de la legitimacion del ombudsman
para la defensa especifica de los “derechos humanos” en el amparo: Gozaini, El deredio
de amparo, op. dit., ps. 88 a 94.

25 Ley 24.240. El art. 53 establece que “Se aplicaran las normas del proceso de co-
nocimiento mdés abreviado que rijan en la jurisdiccion del tribunal ordinario”. La discu-
sion puede resultar especiosa y en la practica tramitan como amparos los reclamos de
usuarios de servicios publicos, lo que no nos parece una irrazonable extension de la via.
Admite el amparo del usuario contra el concesionario BARRA, op. dit., p. 1093. Hemos
visto en tribunales argumentar esta cuestion de manera risuefia: a veces algunos letra-
dos externos de determinadas licenciatarias pretenden que la ley 24.240 remite necesa-
riamente al amparo, con lo cual a su juicio quien no hizo el juicio dentro de los quince
dias consintié el abuso. Y reputan carente de ética al abogado que citando el precepto
del articulo 43 inicia una accién por la ley 24.240 contra el concesionario o licenciata-
rio. O mores!

211



agustin gordillo

para los derechos y libertades fundamentales, y que solo tenemos el re-
curso de nuestro articulo 43, no los recursos del articulo 75, inciso 22.

Esta interpretacion va contra toda sana hermenéutica constitucional,
aun en nuestra jurisprudencia a partir del caso “Ekmekdjian”2¢. Resulta-
ria entonces una desinterpretacion del sistema realizar una lectura limita-
tiva de la primera parte del articulo 43 cuando establece que “Toda perso-
na puede interponer acciéon expedita y rapida de amparo, siempre que no
exista otro medio judicial mas idoneo, contra todo acto u omisiéon de autori-
dades publicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesio-
ne, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta,
derechos y garantias reconocidos por esta Constitucién, un tratado o una
ley. En el caso, el juez podréd declarar la inconstitucionalidad de la norma
en que se funde el acto u omision lesiva”.

La norma de la primera parte del articulo 43 esta reconociendo menos
que lo que reconocen los pactos supranacionales que el articulo 75 inciso
22, expresamente recepta, pero no prohibe ni excluye aquéllos. Tampoco po-
dria hacerlo?7.

Entre los posibles medios de tutela de los derechos previstos en el or-
denamiento nacional y supranacional, la primera parte del articulo 43 es-
tatuye en efecto uno especifico, expedito, breve y efectivo, para determi-
nados supuestos de lesion. Pero ello en modo alguno excluye que existan
otros también especificos en otra parte del mismo texto constitucional y
sus remisiones.

Ello ocurre en el caso del medio ambiente, de los derechos de incidencia colecti-
va, del habeas data y habeas corpus, y por supuesto de los derechos que emergen
del articulo 75.

Una interpretacion diversa llevaria las normas supranacionales a ver-
dadera letra muerta, lo que no puede considerarse como el recto espiritu
ni una lectura razonable de la Constitucién. Es necesario pues realizar una
interpretacion que no prive a los ciudadanos de una expresa garantia su-
pranacional. Y la interpretacion es simple: la primera parte del articulo 43
se refiere a una forma bésica y elemental de proteccion que no excluye ni
puede razonablemente interpretarse que excluya la proteccién especifica
que le reconocen las normas supranacionales28,

26 “La Ley”, t. 1992-C, p. 543; “El Derecho”, 148:354.

27 Por lo que hemos explicado en el capitulo VII, “Fuentes supranacionales”, de la
tercera edicién del tomo 1 de nuestro Tratado de derecho administrativo, Ed. Macchi, Bue-
nos Aires, 1995.

28 Fl sentido genéricamente no excluyente fue explicado por el convencional infor-
mante: “No limita las posibilidades sino que expande de un modo determinado y espe-
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En materia anéloga, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha re-
suelto en el caso “Factortame” de 1990 que “El Derecho Comunitario de-
be ser interpretado en el sentido de que la jurisdiccién nacional que, co-
nociendo de un litigio que concierne al Derecho Comunitario, estime que
el tinico obstaculo que se opone a que pueda ordenar medidas cautelares
es una regla de su Derecho Nacional, debe excluir la aplicacién de esta re-
gla”2%. Lo mismo ha aceptado, como es ldgico, el Tribunal Constitucional
espanol39, entre otros tribunales nacionales.

En el conflicto entre el derecho nacional y el supranacional ha de pre-
ferirse, obviamente, al segundo, en especial en lo que hace a la rapidez y
efectividad de los mecanismos de defensa en juicio.

Si eso ha sido dicho por el tribunal europeo para las medidas cautela-
res, es facil imaginar qué puede decir la Corte Interamericana para la
inadmision local de un amparo expresamente previsto, sin cortapisas ni li-
mitaciones o condiciones, por la legislacion supranacional.

Asi como nuestra Corte Suprema ha resuelto que el pais debe cumplir
de buena fe sus compromisos internacionales, asi también puede decirse
junto al juez francés Estoupr que aplicar medios jurisdiccionales rapidos y
abreviados es una cuestién de “honor de la justicia”3!; parafraseando a
BRAIBANT, “sin vacilaciones ni murmullos”32. Deberfamos hacer como en
Europa, donde “se estd generalizando la técnica de habilitar una “justicia
provisional” inmediata y rapida, dejando la “justicia definitiva” remitida...
a los largos y dilatados procesos”33.

cifico la oportunidad de acceder a esta tutela”, Rodolfo Diaz, Convencién Nacional
Constituyente, diario de sesiones, 29% reunion, 32 sesion ordinaria (continuacién), 11 de
agosto de 1994, p. 4050.

29 Citado por GARcia DE ENTERRIA, Eduardo, La batalla por las medidas cautelares, 2°
ed., Ed. Civitas, Madrid, 1995, p. 113.

30 Como recuerda al respecto Gozainy, este tribunal ha dicho que “La Constitucién
se inserta en un contexto internacional en materia de derechos fundamentales y liber-
tades publicas, por lo que hay que interpretar sus normas en esta materia de conformi-
dad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos inter-
nacionales sobre la mencionada materia que se hubiesen ratificado” (EIl derecho de ampa-
ro areado por la Constitucion Nacional, punto I).

31 Citado por GARCIA DE ENTERRIA, op. dit., p. 134,

32 citado por GARciA DE ENTERRIA, Hacia una nueva justicia administrativa, 2* ed., Ed.
Civitas, Madrid, 1992, refiriéndose a la celeridad en la ejecucién de la sentencia.

33 Garcia DE ENTERRIA, Hacia una nueva justicia administrativa, op. cit., p. 342, citando
a ZAGREBELSKI.
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VIl. Segunda alternativa: dos vias diferentes
A. Vias paralelas

Una segunda alternativa es considerar que estamos ante dos o tres vias
diferentes:

a) Una, de caracter interno, en la cual se tutelan todos los derechos pro-
tegidos por la Constitucion, los tratados y las leyes pero solo cuando se da la
doble condicion mencionada en el primer parrafo. Otra, también de carac-
ter interno, la prevista en el segundo parrafo en la cual la legitimaciéon es
sumamente amplia (derechos de incidencia colectiva: usuarios, consumi-
dores, defensa de la competencia, medio ambiente, discriminacién, etc.),
tanto para los individuos como para las personas juridicas, asociaciones,
defensor del pueblo, etcétera.

b) La segunda o tercera via, de origen supranacional, tutela solamente
los derechos y libertades fundamentales y tinicamente de las personas fisicas direc-
tamente afectadas en su persona o en sus derechos, pero sin necesidad de que se
den las otras condiciones de via mas idonea y caracter manifiesto del vi-
cio que menta el primer parrafo del articulo 43.

En esta variante el procedimiento de la via de los tratados seria com-
parable por analogia a la del primer parrafo del articulo 43 en los trazos
generales de intervencion de juez competente, existencia de bilateralidad
e igualdad de las partes y plazos breves, pero el tramite seria necesariamente
de caracter pretoriano hasta tanto se dicte una ley al respecto.

No es esto demasiada novedad en la practica, pues los jueces en el am-
paro suelen actuar pretorianamente sin que ello haya llevado a nulidades
ni problemas. Asi por ejemplo la apelacién en el amparo debe ser elevada
por el juez a la Camara dentro de las 24 horas, segtin la ley de facto, pero
como ya la Corte Suprema resolvié hace décadas que se trata de un pro-
cedimiento bilateral, alguien tiene que dar traslado. Cuando el juez lo ele-
va sin traslado, lo da la Camara. Otras veces el juez, con mejor criterio y
menos apego a la norma de facto, da traslado en primera instancia y des-
pués eleva los autos, con el traslado cumplido.

B. La acumulacion de amparos

Otra cuestién es que pueden impugnar un mismo acto tanto una per-
sona juridica y un usuario con legitimacién amplia, con la limitaciéon de
que no haya via mas idénea y el vicio sea manifiesto (articulo 43), y tam-
bién una persona fisica que se ve afectada en sus derechos y libertades
fundamentales.

En tales casos deben acumularse las acciones y tramitarlas con un cri-
terio unificador. Nuestra preferencia en tales casos sera sumar lo que am-
bas vias tienen de mds amplio: del segundo parrafo del articulo 43, la am-
plitud de legitimacion y en general la tutela de derechos de personas juri-
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dicas; de los tratados, la no exigencia de recaudos adicionales como la ine-
xistencia de otra via o el caracter manifiesto del vicio. Posiblemente que-
pa retener, en estos casos, la limitaciéon de que se trate de derechos y li-
bertades fundamentales, aun tanto de personas fisicas como juridicas. Lo
que no tiene sentido es tomar el primer parrafo del articulo 43 y desapli-
car el segundo, cuando no se presenta un individuo lesionado en forma
personal y directa. Es lo que, lamentablemente, hizo la sala V de la Capi-
tal con la intervencion a la CNT.

En otro aspecto, obviamente seria una desinterpretacion llevar dere-
chos normales de caracter civil o comercial a una supuesta via de amparo
(ejecutar un pagaré, realizar un desalojo por falta de pago, etc.), pero pue-
den también existir casos de derechos civiles, comerciales o penales en los
que se encuentre en juego una libertad o garantia fundamental (la inter-
vencién estatal a una persona juridica, la prohibiciéon de operar civil o co-
mercialmente, el trato de los presos, etc.). Es una cuestion de hecho a re-
solver en cada caso concreto, como todos los problemas de derecho34.

C. Hacia una interpretacion unificadora

De todas maneras, mas alld de las diferencias de textos normativos, es
muy posible que la jurisprudencia deba evolucionar pretorianamente ha-
cia una unificacion de tales distintos medios y procedimientos de impug-
nacion en via de amparo, pues la diferenciacion amenaza carecer de sen-
tido practico. En tal supuesto pensamos que el mix que venimos de expli-
car para la acumulacién de amparos diversos, podria también servir como
la férmula unificadora para un solo amparo que adapte los diversos cuer-
pos normativos3>. Con el tiempo deberan abandonarse en todos los casos
las demas restricciones que el amparo arrastra de una legislacién de facto
que hace tiempo debié abandonarse.

VIII. Tercera alternativa: el amparo es la primera via
mas idonea
A. Es mas idonea siempre

Autores como PALAcIO, MORELLO y otros han sefialado que el amparo
es mas idoneo que el juicio ordinario e incluso otros sumarios o sumarisi-

34 Para la discusién nos remitimos a la segunda parte del capitulo I de la 32 ed. del
tomo 1 de nuestro tratado.

35 0 sea, el primer y segundo parrafo del articulo 43, y el amparo de los tratados.
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mos3%, a lo que se ha replicado que no podria sustituir juicios como el eje-
cutivo, etc. Al margen de que la critica es inadecuada, de todos modos una
razonable posicion minimalista da el mismo resultado, como veremos a
continuacion. Otros autores sefialan simplemente que es mas idéneo que
la via ordinaria3”.

B. Es mas breve, sencilla y efectiva antes que,
no en lugar de, la via ordinaria

Es posible entender que el articulo 75 inciso 22 se complementa con
el articulo 43 y que éste debe mirarse en una lectura integradora y armé-
nica, para lo cual su doble requisito de que no exista otra via idénea y ha-
ya ilegalidad manifiesta requiere una reinterpretacién. En esta variante se
puede sostener que el juicio ordinario es o no una via idénea a criterio ini-
cial del recurrente3®, no del demandado o del juez: si su necesidad es de un
pronto pronunciamiento, entonces es via idonea primero el amparoy no el
juicio ordinario al efecto, que sélo operaria secuendalmente, luego de inten-
tada la via del amparo (y, claro estd, dentro de los plazos procesales)3°.

El requisito de que no exista otro medio judicial mas idéneo ha de re-
ferirse a la idoneidad especifica de otros remedios sumarios previstos por
la ley49, no al juicio ordinario#!. Al no estar especificado de otro modo en
la Constitucion no puede remitirse a las viejas doctrinas sobre mayor ne-
cesidad de debate y prueba en juicio ordinario, pues con ello se contra-
vendria las normas supranacionales citadas: mds idoneo debe entenderse en el
sentido de mas “breve” o “sencillo” en una primera aproximacion. Por lo demas,

36 paraco, op. dt., 1I-3, quien recuerda a MoRreLLoO, “Jurisprudencia Argentina”, t.
28-XII, p. 94, y Rivas, Pautas, op. cit, XVI-b.

37 Ver DrRoMI y MENEM, op. dt., p. 160; CoLAuTl, op. dt., p. 245.

38 Siempre exceptuando, como es obvio, los juicios sumarios o sumarisimos: inter-
dictos, desalojos, ejecuciones (prenda, warrant, pagarés, cheques, hipotecas), alimentos,
filiacion, ley de defensa del consumidor, habeas corpus, habeas data, etc.

39 Ver Gozaini, El derecho de amparo, op. dit., ps. 144 a 146, por el tema de la cosa juz-
gada.

40 1,05 ya mencionados: interdictos, desalojo (locaciones en general), ejecucién (pa-
garés, hipotecas, etc.), alimentos, filiacion, ley de defensa del consumidor, habeas corpus,
habeas data, etcétera.

41 En todo caso, dice PaLacio que aun comparandolo con los procedimientos suma-
rio y sumarisimo el amparo (los) “aventaja con creces... en punto a la simplicidad de
sus dimensiones temporales y formales y, por lo tanto, desde el punto de vista de su ma-
yor idoneidad para lograr una mas rapida definicion del conflicto” (op. dt., 1-4).
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si en el amparo se concluye que hace falta mas debate y prueba, pues alli
estd el juicio ordinario que luego se puede iniciar.

Dado que la via ordinaria no es ab initio mas breve ni més sencilla que
la del amparo, entendemos que este requisito de que no haya otra via mas
idonea, solamente puede permitir distinguir entre el amparo, el habeas cor-
pus y el habeas data, el amparo ambiental, algunos interdictos y juicios su-
marios o sumarisimos, pero nunca el juicio ordinario como accion inicial y
primera. En otras palabras, la mayor o menor idoneidad de una via judi-
cial para ser preferida a otra como primer acceso a la justicia ha de estar
dada en el momento inicial por su mayor o menor brevedad, sencillez y
eficacia para la tutela de los derechos constitucionales afectados. Esto no
es materia de interpretacion: es lo que surge explicitamente de los textos
supranacionales al exigir la existencia de una tal via a favor del individuo.

Por lo demas, es un mito glorificar el juicio ordinario y temer al ampa-
ro: el juicio ordinario lleva varios afilos como minimo en sus diversas ins-
tancias, y el amparo puede durar desde algunos meses hasta un par de
anos. Ocurre con el amparo algo parecido que con la cautelar en el juicio
ordinario: quien la obtiene practicamente gané el juicio, quien la pierde
virtualmente lo perdid. Y si bien todo esto es esgrimido por algunos a fa-
vor de la prudencia judicial, lo cierto es que los justiciables se dan por sa-
tisfechos cuando obtienen un pronunciamiento en un tiempo razonable,
como requieren también los pactos supranacionales#2. Estemos o no de
acuerdo de lege ferenda, la garantia supranacional de que haya un pronun-
ciamiento judicial dentro de un lapso “razonable” solamente se cumple en
el pais en el juicio de amparo y demas procesos analogos, raramente en el
juicio ordinario. En todo caso luego de tramitado el amparo nada impide
tramitar el juicio ordinario, dentro de los términos procesales previstos
para cada uno, que son perfectamente compatibles segiin veremos a con-
tinuacion.

C. La secuencia amparo-juicio ordinario

No ha pensarse que la eleccion del amparo en lugar del juicio ordina-
rio implica la pérdida de éste: iniciado el amparo dentro de los quince dias
habiles del acto lesivo, tenemos todavia los noventa dias hébiles judiciales
para decidir si hacemos o no el juicio ordinario43.

42 No nos referimos a la garantia de un recurso breve, sencillo y rapido, sino a la
garantia de que la sentencia en un juicio ordinario se produzca en un plazo “razonable”,
como lo quiere el articulo 6.

43 Sobre la cuestién de la cosa juzgada ver Gozaini, op. ult. dit., ps. 145/6.
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Interponer el amparo no importa perder la via ordinaria, sino tener
dos vias en orden secuencial o sucesivo. Se lo privilegia en orden tempo-
ral e instrumental, no en atencién a su “esencia” “intrinseca”44.

Quien elige el ordinario pudiendo hacer el amparo, pierde éste; quien hace el
amparo puede todavia hacer el ordinario, si no se olvida de los noventa dias
para iniciarlo, en el caso de la administracion nacional.

Si para esa fecha el amparo no esta terminado, el ordinario puede ini-
ciarse bajo el principio de eventualidad procesal, y pedirse que se reserven
los autos sin ordenarse el traslado hasta tanto se resuelva el amparo, o
simplemente no dar traslado de la demanda por el plazo de perencién de
instancia, lo cual habitualmente sera suficiente para tener decision firme
en el amparo.

D. La competencia ratione loci

Otra ventaja del amparo que lo hace mas idéneo que la via ordinaria
es que la competencia lo es tanto por el domicilio del demandado —gene-
ralmente, la Capital Federal- como la del lugar en que el acto ha de pro-
ducir sus efectos.

Ello permite litigar en el verdadero lugar de los hechos o efectos del
acto, no en la sempiterna ciudad de Buenos Aires donde la concentracion
de poblaciéon vs. cantidad de jueces es mucho mas perjudicial a la posibi-
lidad de ser oido en justicia.

También puede ser diferente la percepcion de los hechos y por ende
del derecho por parte de los jueces del lugar, a veces con beneficio para el
actor.

IX. Conjetura, réplicas, refutacion

No es dificil imaginar las réplicas a las afirmaciones precedentes. Las
enunciaremos e intentaremos su respuesta.

A. Abroga la parte dogmatica de la Constitucion

Podria sostenerse que como el inciso 22 establece que tales tratados no
derogan los derechos reconocidos en la primera parte y son complemen-
tarios de ella, entonces no prevalecen frente al articulo 43.

a) El razonamiento desconoce, sin embargo, que los tratados no estan
derogando ni denegando derechos reconocidos en la parte dogmatica, si-

44 para ello, en todo caso, nos remitimos a la primera parte del capitulo I de nues-
tra obra citada en la nota 1.
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no ampliandolos y complementandolos tan sélo en cuanto a la garantia
de su implementacién o cumplimiento. No hay pues contradiccién algu-
na entre ambos.

b) De sentido analogo es la argumentacion conforme a la cual la ley
24.309 que convocd a la Convencién establecié que no se modificarian las
declaraciones, derechos y garantias. El sentido de la norma es que no se
limitarian los derechos, no una prohibicion de ampliarlos y menos en las vias
procesales: esto ultimo es fundamental, no se estan modificando los derechos en
si sino tan sélo perfeccionando y ampliando sus medios de tutela. No hay asi mo-
dificacion alguna a la parte dogmatica. De todos modos, el argumento es
especioso pues la ley que declaré la necesidad de la reforma requirié con-
sagrar el amparo en la Constitucion Nacional4> lo cual ésta hizo de dos
maneras: por las vias del articulo 43 y por la via del articulo 75 inciso 22.

¢) En cualquier caso, debe tenerse presente que el caracter supranacio-
nal de los tratados es preexistente a la Constitucién; ésta no hace sino re-
conocerlos, pero de todos modos estan por encima de ella.

B. La interpretacion auténtica de la Constitucion es otra46

Es bien sabido que los textos se despersonalizan y desprenden de sus
autores, y que las razones que los convencionales hayan expresado a titu-
lo individual o de su partido para dar su voto unanime a la incorporacién
de los tratados, no altera lo que éstos dicen. El razonamiento por el “de-
bate publicado”47 recuerda la tesis de la original intent de ANTONIN SCALIA,
que ha quedado justamente dejada de lado en el derecho norteamericano.

De todos modos el convencional informante del dictamen de mayoria,
si bien recuerda la jurisprudencia que consideraba que el amparo es una
via excepcional, también declara que “El amparo es una institucion cen-
tral de la mecénica de garantias que establece la Constitucién Nacional”48
y en todo caso aclara que la jurisprudencia de la Corte sufre “innovacio-

45 Ley 24.309, articulo 2°, apartado N. Que la inteligencia previa era amplia lo ra-
tifica Garcia LEMa, Alberto, La reforma por dentro, Ed. Planeta, Buenos Aires, 1994, p.
251: “se lo considera una garantia genérica que tutela todos los derechos individuales
cuando no exista otra via pronta y eficaz”.

46 ver también lo dicho supra en el punto 4.5.

47 Cuyas limitaciones son por otra parte sustanciales, segin lo explicamos en dis-
tintas partes.

48 Convencién Nacional Constituyente, diario de sesiones, 29? reunién, 3* sesién
ordinaria (continuacién), 11 de agosto de 1994, p. 4046.
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nes” en el texto propuesto??, entre las cuales se encuentra precisamente
lo referido al “dictamen de la Comision de Tratados Internacionales”>9.

El mismo convencional informante concluye que “el desarrollo cienti-
fico de estos nuevos temas no esta terminado ni maduro”, pero que la f6r-
mula propuesta es “un avance importante en la constitucionalizacién de
la tutela. No limita las posibilidades sino que expande de un modo determi-
nado y especifico la oportunidad de acceder a esta tutela”>!.

Parece injusto entonces, teniendo presente que el tema de los tratados
lo tratd otra comision, reprocharle a ésta una supuesta interpretacion res-
trictiva del articulo 43, que excluya los otros medios de tutela previstos en
los tratados, en remisiones de otras partes del texto constitucional. En to-
do caso, también el Presidente de la Convencion Constituyente ha dicho
que con la reforma, el amparo “Ha dejado de ser el remedio de excepcion,
para convertirse en un medio procedimental ordinario”>2; y esa era la in-
terpretacion de Garcia LEMA previa a la reforma respecto del acuerdo pro-
gramatico®3. Cuanto menos, pues, la cuestion es opinable.

No creemos por ello que en consideracion a que triunfé el dictamen
mayoritario, venciendo al de la minoria, pueda estimarse “curiosa”>4 esta
opinion de Eduardo MENEM. Nuestra propia lectura del informe del con-
vencional DfAz no respalda la opinion restrictiva, ni tampoco -segin se
ve— lo hace la interpretaciéon ulterior del presidente de la Convencién
Constituyente, ni menos la anticipaba uno de los autores que instrumen-
t6 el pacto previo y también fue destacado convencional constituyente:

49 Lo afirma dos veces: “Pero vamos a realizar esta tarea con algunas innovaciones”,
p. 4047, y “Quiero referirme a algunas innovaciones que el texto que proponemos agre-
ga a nuestra jurisprudencia, sobre todo la de la Corte Suprema”, p. 4049. Sus citas de
jurisprudencia no tienen pues el valor de ratificacion de ella, sino de explicacién intro-
ductoria a la reforma.

50 Op. dit.,, p. 4049. Desde luego que la inclusién del articulo 75, inciso 22, dio lugar
a un “aspero” debate auténomo, del que da cuenta PapiLLa, Miguel M., Lecciones sobre
derechos humanos y garantias, t. 1, 3* ed., Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1995, ps. 80
a 91. La evolucion jurisprudencial se advierte ya en algunos fallos recientes, de los que
damos cuenta en La justicia nacional y su articulacion con la justicia supranacional, Ed. Fun-
dejus, Buenos Aires, 1995, en prensa. Ver también La crediente internacionalizacion del de-
recho y sus efectos, nota en “La Ley”, Suplemento de Jurisprudencia de Derecho Adminis-
trativo, 4 de setiembre de 1995, p. 28 y sus remisiones.

51 op. dit., p. 4050.
52 Drom1 y MENEM, op. dt., p. 160.
53 GaRrcia LEMA, op. loc. dit.

54 Op. dit., p. 55, nota 11.
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cabe razonablemente presumir que por la mayoria votd en el recinto lo
que en su libro anterior a la Convencion sostenia que era la mens legis del
proyecto constitucional®>. Otras opiniones en la Convencion fueron del
mismo tenor>°,

Pero no es ése de todos modos el nudo de la cuestiéon, como jamas lo
fue la discusion parlamentaria de norma alguna. El nudo de la cuestion
en esta materia es qué dicen los pactos internacionales que el pais ha suscrip-
to y debe cumplir de buena fe. No nos enredemos en este punto con los
discursos transcriptos (que tampoco reflejan los debates reales, acuerdos y
consensos, obtenidos fuera del recinto) de la convencién constituyente,
pues perderemos el tiempo.

Si en la comisiéon del amparo vieron o no vieron qué aprobaban en la
comision de tratados internacionales, pero luego todos -mayorias y mino-
rias, “vencedores” y “vencidos”’— votaron todo en el plenario, dejémosle a
sus propios autores discurrir acerca de qué pensé y quiso decir cada uno
en el texto leido o transcripto para las actas, pero sepamos que ello sirve
para una parte de la historia pero no es 1til, en el caso, para la interpre-
taciéon del derecho de los tratados internacionales. Es, en verdad, total-
mente inatinente.

Veamos las normas, simplemente, la doctrina y sobre todos los hechos:
una justicia ordinaria a la que el sayo giustizia ritardata giustizia denegata le
cae con toda la fuerza del fugit irreparabili tempus>7, por culpa de los pode-
res publicos que no designan jueces en namero suficiente y de los jueces
existentes que se rehisan a resolver el fondo de los amparos.

Si el poder publico no designa jueces, los poquisimos que existen>8 de-
ben entonces decidir siempre en los amparos contra ese mismo poder pu-

55 Nos referimos, claro esta, al citado libro de Garcia LEma, a la sazén Procurador
del Tesoro de la Nacion. Su jerarquia técnica y politica previa y posterior en el mismo
gobierno, en este contexto de discusién, merita pues tener en cuenta su opinioén asi ex-
presada a la época de la Convencion. La Convenciéon comenzd sus sesiones el dia 25 de
mayo, y comentamos su libro el dia anterior, en “La Ley”, 24/V/94.

56 VELARDE, ps. 4140/1; CORACH, p. 4369; ARELLANO, p. 4284.

57 Aunque a veces, bueno es admitirlo, son los propios letrados que apuntan a “lo
opuesto, ... un tiempo esperanzadamente lento, a la espera del multiple cambio que
quizas jamds se dé” (Ninguna clase de hombres, “La Ley”, SJDA, 11 de octubre de 1995,
p- 3). Otra faceta es la politica temporal del tribunal, cuestion distinta a la duracién de
los juicios, que explicamos en el libro Problemas del control de la administracion ptblica en
Ameérica Latina, Ed. Civitas, Madrid, 1981, capitulo II.

58 O subsisten, pues aun el fuero federal guarda memoria de més de un magistra-
do que renuncié y uno que literalmente murié por el stress causado por el atraso cons-
tante y sobre todo aedente de su juzgado.
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blico que los condena a realizar la injusticia de la demora ordinaria, has-
ta que ello convenza al gobierno de integrar un poder judicial en que un
juicio ordinario sea un tramite normal y no un calvario. Mientras tanto,
que las medidas cautelares y el juicio de amparo sean, en palabras de Or-
11z ALvaREZ>Y, “la tabla de salvacién de la —desesperadamente lenta— justi-
cia administrativa”. El tema, como se advierte, es universal®0, y la aproxi-
macion a €l también. Nos falta acompasar el ritmo, nada mas.

C. La doctrina lo considera excepcional
(y “residual” o “heroico”)

Es un argumento de rancia autoridad, citado por el miembro infor-
mante al efectuar el racconto histérico previo a la constituyente, pero es re-
plicable con la mayor autoridad de los tratados posteriores que él mismo
dejo a salvo. Los tratados vigentes de manera alguna dicen que sea un re-
medio excepcional, sino al contrario indican que es normal. Mucho me-
nos “heroico” o residual. Frente a la letra clara y expresa de los tratados,
la vieja doctrina y jurisprudencia no hace sino probar su propio error en
predecir el desarrollo futuro del derecho; mas aun, es la causa efidente de
ese nuevo derecho; ahora, ya in claris et expressis non fit interpretatio.

D. Los tribunales se abarrotarian de juicios

En el juicio ordinario sélo es competente la justicia de la Capital Fede-
ralé!, en tanto que en los amparos lo es la justicia federal de todo el pais, se-
gun donde los efectos del acto hayan de cumplirse, con lo cual se amplia
enormemente el &mbito jurisdiccional y se disminuye la supuesta amena-
za de abarrotar los tribunales de la Capital, pues de eso y no de otra cosa
se trata la eventual critica que aqui tratamos.

Los amparos en todo el pais le complican la vida a los abogados de la
administracion, sin duda, pero no a los tribunales federales del interior. El
tratamiento de los amparos en el lugar de los efectos del acto tiene un in-
teresante efecto adicional de desconcentracion del poder jurisdiccional.

59 Ormiz Atvarez, Luis A., Ji urisprudencia de medidas cautelares en el contencioso-adminis-
trativo, EJV, Caracas, 1995, p. 13.

60 Ademds de las diversas transcripciones que efectuamos de las obras més recien-
tes de GARcIA DE ENTERRIA, es lo mismo que ya habiamos dicho en Problemas del control
de la administracion publica en América Latina, op. loc. cit.

61 En la generalidad de los casos al menos, por encontrarse alli el domicilio del de-
mandado y tal vez incluso del actor.
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Por lo demas, la critica supone reconocer que de poder hacer més jui-
cios la gente los harfa: hay supuestos de necesidad de acudir a la justicia
que no colma la via ordinaria porque el justiciable percibe que no le sir-
ve; se concluye de la misma critica que los justiciables, de poder hacer mas
amparos los harian, precisamente porque son mas idéneos, en la percep-
cion del justiciable, para la defensa de sus derechos lesionados. Al menos
como primer acceso a la justicia y sin perjuicio de ocurrir luego a la via or-
dinaria si ello es necesario.

En cualquier caso, cualquier abogado litigante sabe que no todo el que
es derrotado en un amparo inicia el juicio ordinario, y ésta es también una
verdad universal, aplicable hasta para las medidas cautelaresé2. De donde
es perfectamente postulable que admitir el juicio de amparo en forma am-
plia como lo exigen los tratados no implica llevar més juicios a tribunales,
sino menos y de menor duraciéon; también, de menos esfuerzo tribunali-
cio, salvo el compromiso de la justicia de decidir en fecha cercana a los he-
chos, que tanto agravio no es. De cada amparo resuelto en cuanto al fon-
do —denegado o admitido, no importa— no nace un juicio ordinario poste-
rior. Simplemente, no es cierto. El amparo aligera la carga tribunalicia
mientras aumenta las chances de los justiciables.

E. No tiene procedimiento. Crea inseguridad juridica.
La ley lo limitara. Hay que reformar el sistema

Esta observacion solo implica que la jurisprudencia deberia una vez
mas actuar como en los casos Kot y Siri, o aplicar analégicamente el proe-
dimiento (no las restricciones) del amparo de la ley de facto 16.986.

— Una variante argumental es que la falta de procedimiento crea inse-
guridad juridica, lo que como vemos no tiene razén de ser pues la incer-
tidumbre se resuelve sin demasiado problema. Parece un argumento ex-
tremo: es como decir que se tiene miedo a que haya justicia®3. La “inse-

62 Como recuerda GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La batalla por las medidas cautelares,
op. dt., p. 339, quienes pierden la cautelar o un proceso sumario a veces ya desisten de
proseguir el juicio ordinario, sea porque advierten que no tienen derecho, o porque
—agregamos nosotros— advierten que no se lo reconoceran. Es lo que pasa con muchos
amparos: asi por ejemplo en 1995 una irrita intervencién a la CNT, justamente anulada
en primera instancia a través de un amparo, encontré solucion diversa en Cdmara: ya
nadie intent6 la via ordinaria, ni siquiera el Defensor del Pueblo en defensa objetiva de
la ley.

63 Se trata de una variante de la “biisqueda de lo incondicionado” a que hiciera re-
ferencia CARRIO y que explicamos en la primera parte del capitulo I de la tercera edicion
del primer tomo de nuestro Tratado de derecho administrativo, como también en el
primero a la primera edicion del tomo 2.
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guridad” es, en buena hora, del que comete las violaciones que dan lugar
al amparo, no de quienes ven sus derechos violentados por el poder pu-
blico.

— Un enfoque diferente del mismo temor es afirmar que si el juicio or-
dinario no sirve, no hay que extender el amparo sino que hay que refor-
mar el sistema®%4. Pero ello es no advertir que ese problema lo vieron los
tratados y previeron como soluciéon precisamente la reforma del sistema, pe-
ro no la reforma como la suefa el critico, sino la reforma como la vieron los
pactos: haciendo el amparo accesible a todos. Coincidamos o discrepemos, pe-
ro no olvidemos que ese es el sistema de los pactos y por lo tanto el siste-
ma del derecho interno que los jueces deben aplicar.

— Otra variante de esta critica es que el legislador vendra inmediata-
mente a limitar de nuevo el amparo®: ello olvida a) que ahora hay un tex-
1o supranacional®6; b) que el legislador no es de facto como en la 16.986; c)
que el propio tribunal nacional tal vez no guarde el silencioso acatamien-
to que antafio brindé la Corte a aquel decreto-ley; d) que ahora existe
también recurso ante el tribunal supranacional. Tal vez méas que apurarse a
regular y limitar el amparo, el legislador debiera tomar guia de la Consti-
tucion de Salta que en su articulo 85 establece que “Son nulas y sin valor
alguno las normas de cualquier naturaleza que reglamenten la proceden-
cia y requisitos de esta accion”.

F. Importaria la desproteccion de quienes ven lesionados
sus derechos

Ello no es asi porque no pierde la via ordinaria, si es que se supone que
ella es mds apta®’. En cualquier caso, para eso estan los abogados que re-
solveran coémo mejor aconsejar a sus clientes para la mejor defensa de sus
derechos%8: si consideran que el amparo los perjudica, su deber profesio-

64 NATALE, op. dit., . 65, quien agrega “pero esa harina es de otro costal.”
65 En tal sentido SAGUES, op. dt., 111-7.
66 ver el articulo La credente internacionalizacion del derecho y sus efectos, citado.

67 La defiende desde el &mbito tribunalicio SAGuEs, op. dt., punto III-3: “es un he-
cho notorio que los tramites ordinarios son mds generosos... que la acciéon de amparo”:
tratese de explicarselo a un justiciable, desde el otro lado del mostrador.

68 Como dice CoLAuTl, op. dt., p. 245, “el amparo ha dejado de ser una via subsidia-
ria para convertirse en una via alternativa cuya eleccién como medio més idéneo se ha-
lla a cargo de la asistencia letrada”.
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nal sera no utilizarlo. Pero quienes discrepan no tienen el derecho de im-
pedirles hacerlo a quienes piensen de otra manera.

Desde el punto de vista del actor, la via del amparo es éptima: permi-
te conocer de inmediato la posiciéon de la administracién, acceder a la do-
cumentaciéon de que ésta se haya intentado valer, contestarla y quedar
luego en condiciones de iniciar la via ordinaria con mejor conocimiento
de causa, si el pronunciamiento en el amparo le es adverso. Es, como se
ve, especialmente apta para la defensa de los derechos de los ciudadanos
y particulares en general. Quizéds por eso desde el angulo del poder se lo
ve con disfavor: pero es el poder quien pierde protecciéon; el individuo la
gana.

Es que, en ultima instancia, estd en juego la visién que se tenga de la
justicia: si reconocemos que en el mundo hay por doquier una “dilacion
escandalosa de los procesos”6?, entonces es inevitable admitir con GARcia
DE ENTERRIA y Estoup que “‘el honor de la justicia’, nada menos, esta pre-
cisamente en estos juicios cautelares y rapidos”79.

G. Se desnaturalizaria el amparo

Este argumento olvida que las instituciones no son eternas, cambian,
y en el presente caso existe el cambio fundamental de la introduccién de
un orden juridico supranacional que debemos cumplir en el orden inter-
no. No todo cambio es progreso, pero tampoco se puede decir que todo
sea negativo porque sea cambio. Por lo demas, en el derecho comparado
es comun ver al amparo como el modo especifico de tutela de garantias
constitucionales.

— En otra variante, se puede argumentar que de este modo se “deva-
Ida” el amparo?!. Bsto supone que en lugar de ser una medida excepcio-
nal, pasaria a ser moneda corriente’2, Para este tipo de criterio, una via

69 Garcia pE ENTERRIA, Eduardo, La batalla por las medidas cautelares, 2° ed., Ed. Civi-
tas, Madrid, 1995, p. 338.

70 GARcia DE ENTERRIA, op. dit, p. 344, citando al juez francés Estour, P., La pratique
des procédures rapides. Référés, ordonnances sur requate, procédure dinjonction, Paris, 1990, p.
11, a quien también recuerda en la pagina 134.

71 Que el temor a la inflacién sigue pesando en el inconsciente colectivo lo demues-
tra el reiterado uso del término en SAGUEs, op. dt., punto III-5. Pero el amparo no es mo-
neda.

72 Similar es el temor de NATALE, op. dit., p., 64, de que “terminariamos transforman-
do al procedimiento especialisimo en un vulgar trdmite ordinario, con el disloque se
causaria”. Esto se parece en fondo a la disidencia de BARCESAT en la Convencidn, en el

225



agustin gordillo

judicial usual y corriente es una medida judicial devaluada. ;Solamente
una via judicial casi inaccesible por tardia y costosa es una medida “valio-
sa”?

— Todavia una variante mas del mismo argumento es sostener que se
“ordinarizaria” el amparo. Pero se olvida que no es infrecuente que un
juicio iniciado como amparo efectivamente se ordinariza a instancias del
actor, a lo que mal puede oponerse el demandado pues tedricamente le
ofrece mayor amplitud de defensa y prueba. Si la critica es que el amparo
se torna en via comun, de principio, general, entonces el argumento esta
en un circulo vicioso: segin las normas supranacionales, efectivamente es
la via ordinaria, de principio, general, para la primera defensa de derechos
y libertades fundamentales. Lo que no excluye la ulterior defensa en jui-
cio ordinario.

— Otra variante de este argumento es que se “amparizaria” el juicio or-
dinario. Este argumento olvida a) que el juicio ordinario de todos modos
puede hacerse luego, no se lo “elimina”; b) que también un juicio ordina-
rio puede perder sentido como tal en la via diaria, por ejemplo cuando se
declara la cuestién de puro derecho, o no hay pruebas de importancia co-
mo es frecuente en el caso de la administracion publica que ya ha trami-
tado largos expedientes de los cuales surge la verdad o falsedad de los
asertos de cada uno. En estos supuestos es el ordinario que se ha desna-
turalizado y podria perfectamente haber tramitado como amparo.

H. Lleva al “gobierno de los jueces”

Como recordaba Fiorini, “no le temo a la dictadura de los jueces, le te-
mo a la dictadura de la administracion”; o como dice BickeL, recordado
por BARRA, es “la menos peligrosa de las ramas de gobierno”73 y cierta-
mente la més necesaria para la tutela de los derechos.

I. Dejaria abierta la via supranacional

Mas que una critica, es una constatacion: rechazado el amparo (inclui-
do el recurso extraordinario contra la sentencia de Camara) por motivos

sentido de que el amparo es una via “regia”. Ni “regia”, ni “vulgar”, simplemente nor-
mal para toda violacion de la Constitucion. Si normal es que violen la Constitucién, nor-
mal debera ser que encontremos tutela. Por ello no nos parece “sagaz”, como conside-
ra GELLIL, op. dt., p. 55, nota 11, la observacion de SAGUEs en el sentido que la posicion
de BARCESAT “result derrotada”: las ideas no se ganan ni vencen en votacién, son tan
s6lo hipotesis y conjeturas sujetas a refutacion (como ya lo explicamos en la primera
parte del capitulo I del tomo 1 de nuestro Tratado de derecho administrativo).

73 BickeL, Alexander, The least dangerous branch, citado por BARRA, op. dit., p. 1089.
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formales y no de fondo, quedan agotados los recursos internos y se en-
cuentra expedita la accién ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos por lesion a la garantia de acceso a la justicia en el derecho a te-
ner un recurso “sencillo y rapido” “ante los jueces o tribunales competen-
tes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales re-
conocidos por la Constitucién, la ley o la presente Convenciéon” (art. 25
inc. 1), y a “que la autoridad competente prevista por el sistema legal del
Estado” decida “sobre los derechos de toda persona que interponga tal re-
curso” (art. 25 inc. 2).

Habida cuenta del hecho de que la Nacion a veces transa estos juicios
en la Comision para no ser llevada ante la Corte Interamericana, y que ta-
les transacciones son obligatorias en el derecho interno, no se trata de una
advertencia baladi.

J. Elimina el privilegio del procedimiento
administrativo previo

Si74.

X. Un dia en la justicia

En la vida profesional, cuando un juez nos escucha de pie”> un apura-
do alegato de cinco minutos en pro de una cautelar y efectivamente deci-
de, por si 0 por no, en ese corto lapso, nos quedamos satisfechos al menos
con que hemos sido oidos. La famosa frase norteamericana de tener “un
dia en la justicia” puede traducirse aqui como tener “cinco minutos en la
justicia”, y ciertamente no con sentido peyorativo: al menos tenemos la
satisfaccion de que alguien imparcial e independiente nos diga su vision
de lo que para él es el derecho en el caso concreto. Quedaremos satisfe-

74 CNFed. Contencioso administrativo, Sala III, “Schroeder”, “La Ley”, t. 1994-E, p.
449, cons. 1V, ¢); CNFed. Parand, “Velazquez”, “Jurisprudencia Argentina”, 28-XII-94;
PaLAcIO, op. dit., II-2; BIDART CAMPOS, Op. dit., p. 312; RivAs, Pautas, op. dt., IX; QUIROGA LA-
VIE, op. dt., p. 113. Como dice con acierto BARrA, “el amparo no es subsidiario de las vias
administrativas, precisamente porque el agraviado precisa de una accién expedita y ra-
pida, sin estar sujeto a ninguna clase de agotamiento de la instancia administrativa”,
aunque a su juicio la interposicién del amparo no empece a la articulacién de los recur-
sos administrativos (op. dt., p. 1093).

75 Esto no es una figura de lenguaje, es una realidad que vivimos constantemente.
La vieja afirmacion espafiola del siglo XIX de que en la instancia contencioso-adminis-
trativa la justicia resolvia “sentado” lo que la administracion habia resuelto “de pie”, es
ahora al revés: lo que la administracion resolvié sentada, lo trata el juez de pie. Otem-
pora.
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chos o insatisfechos con el resultado final, no lo quedamos con el rapido
pronunciamiento jurisdiccional. Hemos tenido acceso a la justicia.

Cuando en un juicio ordinario nos enteramos una década después del
derecho judicialmente aplicable a nuestro caso, no hemos tenido acceso a
la justicia sino a la historia.

Con mayor razén tenemos entonces acceso real a la justicia en el am-
paro, en que el juez da traslado a la administracion, ésta aporta los expe-
dientes, se da nuevo traslado de ellos, se pide algtin otro informe o prue-
ba en su caso y se adopta una decision, a favor o en contra, en un plazo
de semanas. En un total de tres meses generalmente tenemos la confirma-
cién o revocaciéon de Camara y ya el recurso extraordinario es una espe-
ra menos angustiante.

El amparo es al menos el equivalente a un dia en la justicia. Para la vi-
gencia concreta de los derechos individuales, es mejor que una pagina en
la historia. No lo desinterpretemos con nuestros prejuicios y temores,
pues la realidad es otra: en lo que va desde la reforma constitucional, el
ambito real del amparo se ha ampliado, pero no ha habido ningin trasto-
camiento institucional’6. Simplemente se ha afianzado la justicia.

Elijjamos la segunda o la tercera variante u otras parecidas, no caiga-
mos otra vez en variantes renovadas de la “naturaleza programatica” de
los tratados internacionales.

76 Un recuento de algunos casos se encuentra en GELL articulo citado, p. 56, pun-
to V. Otros casos son publicados en el SJDA de “La Ley”.
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El amparo como garantia para el acceso
a la jurisdiccion en defensa de
los derechos humanos

Daniel A. Sabsay

I. Introduccion

El capitulo a nuestro cargo da comienzo con un breve desarrollo sobre
la evolucién de nuestro derecho publico en la materia, en particular co-
mo consecuencia de la reforma constitucional de 1994, como asi también
sobre los antecedentes generales del instituto del amparo. Luego, nos ocu-
pamos de los cambios ocurridos en el texto constitucional a partir de su
enmienda en todo lo que hace a la ampliacién del “garantismo”.

Aclarados estos puntos, observamos el “amparo colectivo”, en particu-
lar. Se trata de una especie del género amparo abarcativa de la defensa de
cierto tipo de derechos con claras consecuencias en el campo procesal-
constitucional. Si bien el “amparo colectivo” presenta, grossomodo, las mis-
mas caracteristicas generales de tipo procedimental de su antecesor, sin
embargo, encuentra una esfera de accion diferente como consecuencia de
ciertos rasgos que le son propios.

Luego, consideramos al amparo como nueva via para el control de la
constitucionalidad de las normas a través de la justicia, como asimismo,
las consecuencias de la extension de la esfera de derechos que ella prote-
ge. Este punto nos lleva a centrar nuestra mirada en los derechos y liber-
tades fundamentales reconocidos en el texto de los tratados internaciona-
les, materia que se entronca con otra de las enmiendas mds trascendentes
de la reforma constitucional.

Recurrimos a la observaciéon de casos significativos, resueltos por la jus-
ticia luego de la reforma constitucional, tratando de encontrar bases gene-
rales de interpretacion. Por ultimo, efectuamos algunas consideraciones.

Il. El derecho publico argentino en la materia
A. Constitucion del 53/60

Nuestra constitucion histérica sancionada en 1853, como tipico expo-
nente de ley fundamental decimonoénica, o sea fiel a los postulados del

229



daniel a. sabsay

constitucionalismo clasico, no hace referencia alguna a las garantias pro-
cesales constitucionales a favor de las personas eventualmente afectadas
en el goce de sus derechos y libertades, con excepcidén de las garantias del
proceso penal (art. 18, CN). La consagracion de estos institutos en el de-
recho publico nacional ha sido una creacién de tipo pretoriano, es decir
que su introduccién ha sido la obra de la jurisprudencia, seguida luego por
la legislacion. Es de destacar que en materia de garantias el constituciona-
lismo provincial se adelanté al nacional. Es asi como en éste, desde me-
diados de la década pasada, aparece un interesante abanico de garantias,
que entre otras cuestiones, consagran el reconocimiento y la defensa de
los derechos de tercera generacion, permitiendo el acceso a la justicia a
quienes invocan la protecciéon de intereses colectivos o difusos. Merece
destacarse que estas disposiciones ya contaban con numerosisimos ante-
cedentes en la legislacion general de cada provincia.

B. La reforma del 94

La reforma constitucional de 1994 marca un verdadero punto de infle-
xi6n en la evolucion del derecho publico nacional en la materia. En el fe-
némeno han incidido de manera preponderante el derecho publico pro-
vincial de conformidad con lo ya comentado, y, por supuesto, el derecho
comparado. Los cambios giran, principalmente, en torno a la incorpora-
cién de un nuevo capitulo a la parte dogmatica —"nuevos derechos y garan-
tias”- y de la modificacion del régimen de los tratados internacionales.

Una serie de articulos ingresados con la reforma, tienden basicamente
a modificar y aumentar el plexo de derechos, libertades y garantias indi-
viduales. Este acrecimiento se visualiza no sélo a través de articulos que
explicitan o expresan muchos de los que eran considerados “derechos im-
plicitos” con base en el art. 33 de la CN, sino también por la norma del art.
75, inc. 22, que otorga jerarquia constitucional a once instrumentos inter-
nacionales en materia precisamente de derechos humanos (ALICE,
1995:3). A lo apuntado es importante agregar que dentro del citado capi-
tulo se institucionalizan, por primera vez, las garantias individuales.

La Constitucién en su actual redacciéon presenta cuatro garantias, dos
de las cuales ya existian con anterioridad en la ley —el amparo individual
y el habeas corpus- aunque ahora se les ha dado una extension mayor; a
ellas se suman dos nuevos instrumentos: el habeas data y el amparo “co-
lectivo”. Estas dos ultimas han sido tomadas del derecho provincial, pues
la mayor parte de las constituciones de provincia, ya las habian adoptado
tiempo atras.

A los efectos del presente trabajo juzgamos trascendente la considera-
cién del instituto del amparo colectivo que venimos de mencionar. Ello es
asi dado la extensién de los derechos cuya proteccion se ve satisfecha a
través de esta figura, muchos de los cuales surgen del texto de tratados in-
ternacionales. Ademas, la amplitud que reconoce en materia de legitima-
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cién para el acceso a la justicia le brinda ciertas caracteristicas propias a
una democracia participativa, pues da la posibilidad de que se persiga la
defensa de intereses colectivos.

IIl. El amparo como garantia para la defensa de los derechos
fundamentales

Se ha definido cominmente al amparo como una accién judicial bre-
ve y sumaria, destinada a garantizar los derechos y libertades constitucio-
nales distintos de la libertad fisica (pues ella esta protegida por el habeas
corpus), que tiene un ambito diferente al de los procesos ordinarios, por
cuanto éstos —por su propia naturaleza— no pueden satisfacer la urgencia
de la restauracion de los derechos presuntamente conculcados, lo cual es
un elemento esencial en el proceso de amparo (EKMEKDJIAN, 1991:227).

A. Consagracion y evolucién en el derecho argentino

El amparo aparece por primera vez en América Latina en la Constitu-
ciéon mexicana de Yucatan de 1840 y luego es retomado en todo su vigor
por la de 1917. Esta ley fundamental al igual que la de Brasil, bajo la de-
nominacion de Mandato de Seguranga le dan gran fuerza a la institucion.
Es de destacar la ley orgdnica del amparo de Venezuela de 1985, la que
constituye un verdadero c6digo en la materia. Pero, a nivel de nuestro
continente la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de
San José de Costa Rica) prevé la aplicaciéon del amparo en su art. 25 a los
paises signatarios del mismo. Dicha disposicién establece que toda perso-
na tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier recurso efec-
tivo ante los jueces o tribunales competentes que los ampare contra actos
que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion,
la ley o la presente Convencién, aun cuando tal violaciéon sea cometida
por personas que actiien en ejercicio de sus funciones judiciales. Recorde-
mos que este tratado tiene jerarquia constitucional luego de la reforma
constitucional del 94, con las consecuencias juridicas que ello importa en
lo que hace a su imperatividad.

En nuestro pais el amparo tuvo su origen en la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en los famosos leading cases “Siri”
y “Kot”, que admitieron, pese a la ausencia de regulaciéon procesal especi-
fica, la existencia de una accién destinada a la protecciéon de los derechos
no alcanzados por el habeas corpus, ya que se estim6 que los preceptos
constitucionales y la experiencia institucional del pais reclamaban de con-
suno el deber de asegurar el goce y ejercicio plenos de las garantias indi-
viduales para la efectiva vigencia del Estado de Derecho (Fallos, 239:463).
En el caso “Siri” se protegia la libertad de prensa frente a una violacién del
poder publico. Mientras que en el otro precedente se admitié la accion
respecto de una violacion proveniente de particulares.
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El Alto Tribunal en la mencionada jurisprudencia determina las carac-
teristicas de la accion al tildarla de excepcional. Asimismo, considera que
ella esta reservada a las delicadas y extremas situaciones en las que, ante
la ausencia de otras vias legales, se pone en peligro la salvaguarda de de-
rechos fundamentales del hombre. La regulacion legislativa recién apare-
ceria una década después (1966-68) con la sancién de la ley 16.986 que
reglamentd el amparo contra actos de autoridad, mientras que en el Co-
digo Procesal Civil y Comercial de la Nacién se da cabida a esta accion
cuando va dirigida contra actos de particulares (art. 321, inc. 2°).

Sobre el perfil de la instituciéon en nuestro derecho publico, nos pare-
cen importantes las siguientes observaciones de uno de los mas destaca-
dos estudiosos de las garantias procesales de rango constitucional: “hemos
interpretado, desde su sancion, que la constitucionalizacion del amparo
importé —como se desprende de la lectura de la norma— emancipar a esa
nobilisima institucién de cualquier vasallaje procesal. Su ejercicio —en las
condiciones y observando los presupuestos que determina la misma dis-
posicion- es directo, principal y no subsidario” (MoreLLo, 1995:1). Luego,
nuestro autor trae la opinién del ministro de la Corte Suprema, BELLUSCIO,
quien ha precisado con rigor el verdadero emplazamiento del amparo en
el marco de la Constitucion, habida cuenta de que el obvio caracter ius-
publicista de la institucién y su valor instrumental, es decir, de instrumen-
to agil, eficaz y expeditivo para asegurar la vigencia cierta de los derechos
constitucionales, obliga a centrar el examen de la conducta estatal (lo mis-
mo de ser la de los particulares, o grupos econémicos) que “en forma ac-
tual o inminente, lesione, restrinja, altere o amenace con arbitrariedad o
ilegalidad manifiesta, derechos que la Constitucion Nacional consagra en
favor del actor”.

En relacion con las cuestiones procesales el citado magistrado conside-
ré que la Corte Suprema ha subrayado con especial énfasis que es preciso
evitar que el juego de los procedimientos ordinarios torne ilusoria la efec-
tividad de las garantias constitucionales (Fallos, 239:459; 241:291;
307:2174, consid. 10). Se trata de la opinion del Dr. BELLuscio contenida
en el fallo “Video Club Dreams vs. Instituto Nacional de Cinematografia”
del 6/6/95.

B. Cambios ocurridos luego de la reforma constitucional
de 1994

La incorporacién del amparo al texto constitucional ha redundado en
importantes innovaciones en relaciéon con lo que establece la ley 16.986 y
los arts. 321, inc. 2°, y 498 del Cédigo de Procedimientos en lo Civil y Co-
mercial de la Nacién. Al respecto, la norma constitucional prevé las dos
formas de amparo ya reguladas en nuestra legislacién —contra actos del Es-
tado y contra actos de particulares— y exige para su admisibilidad formal la
inexistencia de otro medio judicial habil para hacer cesar la violacion, res-
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triccion ilegitima o peligro que impida el goce y ejercicio de un derecho.
En este punto nos parece importante aclarar que aunque existieran otras
vias judiciales, para que el amparo sea de todas maneras viable basta con
probar que las primeras no resultaban aptas para lograr la protecciéon que
se persigue y en definitiva conseguir que cese el acto que origina la lesion.
Es decir que el amparo resulta ser mas apto y efectivo para dar cumpli-
miento a este objetivo que los restantes caminos procedimentales.

Sobre lo antedicho nos parece importante la siguiente reflexion: “Es
dable (...) interpretar que en esta referencia al medio judicial mas idéneo,
el hecho de que la norma omita aludir a vias administrativas equivale a
no obstruir la procedencia del amparo por el hecho de que existan recur-
sos administrativos o de que no se haya agotado una via de reclamacién
administrativa previa” (BIDART CAMPOS, 1995:312).

El constituyente ha seguido la redaccion del art. 1° de la mencionada
ley para categorizar los actos respecto de los cuales puede interponerse la
accion de amparo, destacandose que la lesion al derecho afectado puede
también provenir de un “no hacer” y no sélo de un acto positivo.

La nueva norma constitucional permite el ejercicio de esta accién no
sOlo para garantizar el ejercicio de derechos de jerarquia constitucional, si-
no también de aquéllos contemplados en tratados internacionales o en le-
yes comunes. Dado el nuevo orden de prelaciéon de las leyes, surgido de
las modificaciones introducidas en el articulo 75, incisos 22 y 24, esta am-
pliacién del &mbito de actuacion del amparo resulta trascendente y le con-
cede un alcance compatible con la protecciéon que intenta otorgar a los de-
rechos humanos la comunidad internacional.

Ademas, y en consonancia con lo que expresaba una doctrina cada vez
mas numerosa, el constituyente avanza en materia de control de consti-
tucionalidad, ya que le concede al juez que entienda en la accién la po-
testad de “declarar —precisamente— la inconstitucionalidad de la norma en que
se funde el acto u omision lesiva”, solucion que por otra parte ya habia sido
enunciada por la Corte Suprema de Justicia en el célebre caso “Peralta”
(“La Ley”, t. 1991-C, p. 58; “El Derecho”, t. 141, p. 523, y “Jurispruden-
cia Argentina”, t. 1991-1V, p. 66).

A diferencia de los antecedentes citados, ahora estamos frente a una
accion, ante un acceso supletorio a la jurisdiccion. Debe tratarse de actos
de arbitrariedad o de ilegalidad manifiesta, sin embargo la prueba no pue-
de ser dificultosa o pesada, pues de ser asi pierde el instrumento su carac-
ter de remedio procesal rapido y expedito. Por otra parte, debe existir le-
sién actual o amenaza cierta de ello.

El gran cambio que la nueva norma plantea también se refleja en el te-
ma crucial relativo a la legitimacion activa. Es decir a la amplitud que se
le concede a los eventuales accionantes. Sobre este tema trataremos en el
préoximo capitulo, ya que exige hacer una clasificacion de las personas le-
gitimadas en funcién del tipo de interés perseguido y del tipo de accion in-
dividual o colectiva que se pretenda deducir.
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IV. El denominado amparo colectivo

En materia de garantias, la modalidad mas novedosa para nuestro de-
recho publico incorporada por la reforma constitucional es, sin lugar a du-
das, el amparo colectivo. El art. 43, CN, establece al respecto:

“Podran interponer esta accion contra cualquier forma de discriminacién y en
lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usua-
rio y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en gene-
ral, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos
fines, registradas conforme a la ley, la que determinara los requisitos y formas
de su organizacién” (2° parrafo).

Abordaremos nuestro tema a través del analisis del concepto, de su al-
cance y caracteres, para luego observar los campos que él protege.

A. Concepto. Alcance y caracteres

Se trata de una ampliacién del amparo individual o clasico. Esta exten-
sion involucra a dos elementos de la relacion susceptibles de suscitar el
ejercicio del amparo; ellos son: los derechos afectados o restringidos y los
sujetos legitimados para su interposiciéon. En cuanto a lo primero la nue-
va norma constitucional avanza sobre la regulacion legal de la accién y en
consonancia con los derechos consagrados en los nuevos articulos 41 y
42, amplia el ambito de esta garantia para que sea utilizada en la defensa
de los derechos del medio ambiente y del consumidor, junto a los restan-
tes derechos que persiguen la defensa de intereses difusos y/o de caracter
colectivo. Asimismo, irrumpe en la consideracion de la problematica de la
discriminacion, como causal pasible de ser invocada para el acceso a la ju-
risdiccion.

En relaciéon con el primer punto nos encontramos frente a los llama-
dos derechos de tercera generaciéon o de incidencia colectiva (expresion a
la que recurre el propio constituyente en la redacciéon de la citada dispo-
sicion). Detras de esta categoria de derechos subyace una gama variada de
intereses difusos, cuya violacion afecta a la ciudadania en su conjunto o
por lo menos a una importante porciéon de ella, sin desconocer la posibi-
lidad de que existan afectados particulares de resultas de haber sufrido un
dafio directo en sus personas o en sus patrimonios.

Sabido es que los derechos de tercera generacion persiguen la protec-
cién de intereses difusos. Es decir de aquellos intereses que no se sitian
en cabeza de un sujeto determinado, sino que se encuentran difundidos o
diseminados entre todos los integrantes de una comunidad, o inclusive de
varias. Estos caracteres plantean una seria dificultad de tipo procesal en
cuanto a la defensa jurisdiccional de estos intereses. Se trata de determi-
nar quién esta habilitado para accionar ante la justicia, cuando no se pue-
de invocar un interés legitimo o un derecho subjetivo para ello. Y, de es-
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te modo nos introducimos en la consideracion del segundo elemento in-
vocado al comienzo, el problema de la legitimacion activa.

Esta cuestion ha sido tratada y ha evolucionado, sobre todo, en rela-
cién con la defensa del derecho a un ambiente sano. Se trat6 de resolver
el problema del hombre y su entorno vital. La humanidad se enfrenta con
la cuestidon de establecer un ordenamiento juridico que regule las relacio-
nes de derecho publico y privado tendientes a disciplinar las conductas en
orden al uso racional de los recursos humanos y a la preservacién del me-
dio ambiente, con el propésito fundamental de asegurar una calidad de vi-
da sana y equilibrada y, a la vez, mantener un desarrollo sostenible que
garantice iguales condiciones para las futuras generaciones. Ademas, la
defensa muchas veces debe concretarse antes de producirse la lesion, o sea
ante la amenaza que puede provocar un proyecto o una obra o un uso a
darle a un recurso. Por lo tanto estaremos frente a la necesidad de articu-
lar una accién preventiva que se adelante al acaecimiento de los hechos
de manera de evitar la producciéon de dafios. Frente a tal situacion, ¢quié-
nes se encuentran legitimados?

Se trata de un gran desafio para el derecho procesal y para el derecho
administrativo. Se amplia el tripode: derecho subjetivo-interés legitimo-
interés simple. Estamos en presencia de una situaciéon particular ya que
estos intereses no estan en cabeza de un sujeto determinado, sino que se
encuentran diseminados entre todos los integrantes de la comunidad.
Ademas, los afectados no estan relacionados entre si por medio de un vin-
culo previo y concertado. De todos modos queda en pie la necesidad de
proteccion debida a los intereses cuando ha habido perjuicio. Pero, perdu-
ra la dificultad cuando el mismo no ha ocurrido.

El derecho constitucional va dando respuesta, desde su Optica, a una
altisima gama de intereses generales, publicos, fraccionados, pero ciertos
y con jerarquia, que requieren de una proteccion de marcado caracter
preventivo como es caracteristico en el derecho ambiental. Se trata de una
coparticipacion colectiva de intereses.

¢.Como proteger entonces la lesion al ambiente o a otro bien de tipo
colectivo? Surge entonces la necesidad de ampliar la clésica trilogia. De-
ben ingresar los intereses difusos en la jerarquia constitucional. En la es-
pecie se tiene parte en un interés colectivo y supraindividual, ello consti-
tuye la faz subjetiva de la cuestion. Es decir que si bien no se puede de-
mostrar un perjuicio personal o actual, de todos modos quien participa de
esta suerte de relacion consorcial, compuesta por todos los damnificados
actuales o potenciales, puede invocar una suerte de “cuota parte” que, en
tanto participe en la cuestion, le da derecho a recurrir a la justicia.
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B. Soluciones al problema de la legitimacién
1) Modelos comparados:

a) Ombudsman.

b) El “denunciante” o “fiscal privado” (Gran Bretana).

c) Organizaciones no gubernamentales registradas a esos efectos.

d) Class actions. En los EE.UU. se trata de una modalidad contemplada
sobretodo a nivel estadual. Ellas son muy utilizadas en las demandas por
actos ilicitos extracontractuales. Caso de la multa impuesta por un jurado
de Alaska a los accionistas de la Exxon Corporation, a favor de los veci-
nos de ese Estado. Era s6lo necesario acreditar la residencia alli.

e) Acciones populares. Un ejemplo de este tipo de instrumento lo en-
contramos en la constituciéon de Colombia (1991). Varias constituciones
provinciales han elegido esta solucién, al igual que la de la Ciudad de Bue-
nos Aires (cf. arts. 14 y siguientes).

f) Amparo colectivo. Ahora incorporado a nuestra ley fundamental.

2) Argentina, antecedentes:

Tribunal de 1% Instancia Civil, Com. y Minas de Mendoza n° 4
(2/VIIL/86): “es procedente recurrir a la accion de amparo para brindar
efectiva proteccién a los intereses colectivos e impedir que la acciéon u
omision del Estado o de los particulares hagan ilusoria la efectividad de las
garantias constitucionales (...), para resolver la cuestién acerca de la legi-
timacion de quienes requieren proteccion jurisdiccional para los intereses
colectivos por su pertenencia indiferenciada a un ntimero indeterminado
de personas, las técnicas clasicas de proteccién jurisdiccional se revelan
ineficaces, tal vez porque estdn imbuidas de un criterio excesivamente in-
dividualista y patrimonial de la juridicidad”.

Ley 10.000 de Santa Fe de proteccién de intereses difusos: se trata de
un medio procesal abreviado. Desde su inicio, sin necesidad de prestar
fianza, se traba una medida cautelar para evitar mayores perjuicios. Si se
admite la demanda, el juez debe indicar concretamente la conducta que
debera observar la autoridad y el plazo dentro del cual debera hacerlo.
Salvo en caso de propdsitos manifiestamente maliciosos, el actor popular
nunca puede ser condenado en costas, alentandose asi la participacién ci-
vica. Incumplida la sentencia dentro del plazo fijado al efecto, el juez, a
peticion de parte, puede adoptar todas aquellas medidas que procedan en
derecho para que la sentencia se cumpla, pudiendo aplicar sanciones pe-
cuniarias personales al funcionario contumaz y sin perjuicio de remitir los
antecedentes a la justicia penal para que se le inicie proceso por incumpli-
miento de los deberes de funcionario publico. Pueden promover esta ac-
cion los habitantes de la provincia que posean un interés simple o difuso
lesionado. También pueden promoverla el Defensor del Pueblo y las per-
sonas juridicas o asociaciones especificamente constituidas con la finali-
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dad de defender el interés en juego. Ella se da contra cualquier decision,
acto, omisién de una autoridad administrativa provincial, municipal o co-
munal, o personas o entidades privadas en ejercicio de funciones puiblicas
que, violando disposiciones del orden administrativo local, lesionaren in-
tereses simples o difusos de los habitantes de la provincia.

3) La legitimacion en el articulo 43, CN

La reforma reconoce legitimaciéon propiamente dicha a favor de tres
sujetos:

a) El “afectado”: deciamos que la situacién ha quedado en cierto mo-
do despejada con la instrumentacién de esta herramienta juridica (el am-
paro colectivo), aunque no totalmente, pues todavia falta la disposicion
legal o la interpretacion judicial que fije el verdadero alcance de los legi-
timados. El término afectado resulta por demds enigmatico y ha dado lu-
gar a diversas interpretaciones. Por una parte, una visién restringida, es-
tima por “afectado” a aquel que es titular de un derecho subjetivo. Por
otra parte, la posicion amplia, piensa que una interpretacién conjunta de
los términos “afectado” y “derechos de incidencia colectiva en general”, permite
suponer una consagracion de la legitimacién para actuar, a cualquier afec-
tado en reclamo de derechos colectivos. Para el analisis de este tema reco-
mendamos la lectura de los siguientes autores: Favorables a la postura
amplia: WaLsH, J. R.: El medio ambiente en la nueva Constitucion argentina,
“La Ley”, Suplemento de Derecho Ambiental, afio 1, n° 1, 6/12/94). Sos-
tienen una interpretacion similar, entre otros, BIbART CAMPOS, German J.,
Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, t. V1, La reforma consti-
tucional de 1994, Ed. Ediar, Buenos Aires, 1995, y La legitimacion procesal ac-
tiva en el parrafo segundo del art. 43 de la Constitucion, “El Derecho”, 6/2/96;
MorEeLLo, A. M., El amparo después de la reforma constitucional, “Revista de
Derecho Privado y Comunitario”, Santa Fe, 1994, n°® 7; Gozaini, O. A., La
nocion de afectado y el derecho de amparo, “El Derecho”, 22/11/95.

SAGUES, MORELLO y BIDART CAMPOS entienden que con la palabra “afec-
tado” se cubre la legitimacion para amparar intereses difusos (de inciden-
cia colectiva general). Se debe acreditar un minimo interés razonable y
suficiente, de conformidad con figuras similares del derecho anglosajon,
para constituirse en defensor de derechos de incidencia general o suprain-
dividuales. El derecho subjetivo esta reservado para la primera parte del
articulo, en cambio en la segunda es evidente que no se contemplan agre-
siones o dafios de caracter personal o particular, sino que se esta aludien-
do a derechos supraindividuales de incidencia colectiva, que no son otros
que los llamados intereses difusos.

En la vereda de enfrente, es decir favorable a la doctrina restringida
que asimila al afectado con el titular de un derecho subjetivo y por lo tan-
to que persigue la satisfaccion de un interés legitimo, se ubican principal-
mente CASSAGNE, quien considera que “si bien la clausula constitucional

237



daniel a. sabsay

permite interponer esta accién a toda persona (art. 43, 1° parte), la se-
gunda parte de dicho precepto exige como requisito, para el acceso al
proceso de amparo individual, que se trate de un afectado, es decir, de
una persona que haya sufrido una lesién sobre sus intereses personales
y directos, por lo que no cabe interpretar que la norma ha consagrado
una suerte de acciéon popular al que, salvo los supuestos de excepcion
contemplados (Defensor del Pueblo y Asociaciones de interés publico) la
clausula permita la legitimacion de los intereses difusos o colectivos en
cabeza de los particulares” (CASsAGNE, 1995:3, y en el mismo sentido, Ba-
RRA, 1994:1043).

b) Defensor del pueblo: su habilitacién es una resultante del papel que
cumple este nuevo actor institucional como instancia ptblica de defensa
de los intereses generales.

c) Asociaciones registradas: en este punto surge una importante ten-
dencia jurisprudencial que ante la ausencia de sancion de la ley reglamen-
taria prevista en el texto constitucional, le brinda una amplia capacidad de
accion a distintas categorias de organizaciones. De acuerdo con un fallo de
la justicia federal “debe modificarse el criterio segin el cual un caso en
justicia es solo aquel en el que se controviertan derechos propios de las
partes adversarias. Los derechos de incidencia colectiva son representados
por asociaciones que no necesariamente tienen que estar afectadas —al
menos en forma directa— por el entuerto que procuran remediar. Se trata
de la defensa potencial —ya sea por razones ideales, o por conveniencia
politica de derechos del conjunto, que no se quiere dejar s6lo en manos
de los afectados directos” (Asociacion de trabajadores del Estado ¢/Arma-
da Argentina s/amparo, Camara Federal de La Plata, Sala de Feria,
15/1/97).

C. La experiencia en el campo del medio ambiente

Como adelantaramos precedentemente, la defensa de los intereses di-
fusos y la ampliacion de la legitimacion activa para posibilitar la apertura
de la justicia, rompiendo con los esquemas procesales clasicos, ha venido
de la mano, en gran medida, de la defensa del ambiente. Precisamente en
la Argentina, ha sido una sentencia en esta materia la que poco después
de la reforma ha abierto la instancia jurisdiccional de resultas de la utili-
zacion de este tipo de amparo. Al respecto veamos los siguientes prece-
dentes:

Un pronunciamiento de la Camara Nacional en lo Contencioso Admi-
nistrativo, Sala III, 8/9/94 (“Schroder, Juan c/Estado Nacional, Secretaria
de Recursos Naturales s/amparo”, “E. D.”, 14/12/94), ha establecido una
primera interpretaciéon del alcance de la legitimacién que establece la nor-
ma a los efectos de la defensa de intereses de tipo colectivo. Al respecto,
le reconoce legitimacion a un vecino de la localidad elegida para la cons-
trucciéon de una planta de tratamiento de residuos peligrosos. El nombra-

238



deberes

do entra dentro de la categoria de “afectado” y se considera valida su pre-
tension de anular el correspondiente procedimiento licitatorio. En lo rela-
tivo a esto ltimo, la sentencia hace valer el derecho consagrado en el art.
41 de la Constitucién Nacional. Asimismo considera, luego de una deta-
llada fundamentacién que en la especie no se ha cumplido con los requi-
sitos de evaluacion del impacto, ni de celebracion de audiencias publicas,
prescriptos en la ley 24.051. En cuanto a la legitimacion del amparista la
Camara expresa que “el problema de la legitimacién de los particulares no
debe constituir una verdadera denegacién del acceso a la justicia de quie-
nes se ven afectados por una medida estatal. Si la apertura de la jurisdic-
cién no es garantizada, concurriendo desde luego, los requisitos sefiala-
dos, ¢qué garantia de juridicidad se ofrecera a los ciudadanos, si no pue-
den contar con una auténtica defensa de sus derechos?”

Luego del citado fallo se produce otro pronunciamiento en el mismo
sentido (“Seiler, M. L. c¢. MCBA s/amparo”, CNCiv., Sala D, agosto
28/1995, publicado en “El Derecho”, 22/11/95, con nota de O. GozaiNI).
Nos parecen relevantes los siguientes considerandos de dicha sentencia:
“Cualquiera sea la posicion que se adopte frente al art. 43 de la Constitu-
cién Nacional, no cabe duda de que la actora se encuentra legitimada pa-
ra reclamar por un predio cuyas condiciones son inconvenientes para los
habitantes de la ciudad y para las personas que en él habitan y que se en-
cuentra ubicado a pocos metros de su domicilio real. Ello es asi, en tanto
no puede negarse que lo que alli acontece la afecta de un modo directo”

En la causa “Moro y otros ¢/Municipalidad de Parana”, recientemente
resuelto por el Tribunal Superior entrerriano, los magistrados intervinien-
tes en las dos instancias del juicio adhieren a la postura amplia de consi-
deracién del término “afectado”. En tal sentido su actitud se inscribe en el
mismo camino que con posterioridad a la reforma constitucional han
transitado los otros dos casos citados. En el presente fallo, al igual que en
los dos anteriores el “afectado” aparece de algin modo bajo el ropaje de
“vecino”. Es cierto que en esta sentencia no se utiliza el término, como en
sus precedentes, pero de hecho se le reconoce calidad de amparistas a un
grupo de personas que en su calidad de ciudadanos y de vecinos préximos
al lugar donde se esta efectuando la construcciéon de un albergue deporti-
vo, se sienten agraviados por los efectos que sobre el ambiente producira
dicho emprendimiento. En este caso se extiende la nocién de ambiente a
la defensa del patrimonio histérico y cultural, ya que la obra que se esta-
ba efectuando atacaba el Parque Rivadavia en su fisonomia y modo de uti-
lizacién y por ello producia un dano grave e irreparable (de llegar a su cul-
minacion) en el entorno “histérico-referencial” dentro del cual transcurre
la existencia de una comunidad humana.
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D. Amparo colectivo y discriminacion. Operatividad de
los tratados internacionales

En materia de discriminacion, la figura ofrece un amplio campo de ac-
ciéon que permite la aplicaciéon en ambitos diversos de aquéllos estricta-
mente contenidos dentro de los derechos de tercera generacién. Asi, nos
parece que esta consideracién puede abrir la legitimacién a grupos o indi-
viduos que invoquen un interés de resultas de actos u omisiones basados
en normas que desconocen de manera arbitraria y manifiesta los derechos
fundamentales surgidos de la Constitucion y de los tratados internaciona-
les, sobre todo aquellos que tienen jerarquia constitucional (art. 75, inc.
22, CN). Todo este tipo de transgresiones, en la medida que afecten los de-
rechos sociales, politicos, culturales o econémicos, pueden traer apareja-
da la discriminaciéon que menoscabe a un grupo determinado de personas,
sea por su posicion econémica o social o por cualquiera de las restantes
causales consideradas en el derecho internacional de los derechos huma-
nos.

En este punto nos parece fundamental rastrear las bases para la ope-
ratividad de este tipo de tratados. Al respecto, existe una abundante juris-
prudencia comparada, ya que en ultima instancia aca se encuentra el se-
creto sobre la eventual aplicacion de estas clausulas. “El tema central que
domina el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, es la ejecu-
cién o enforcement. Desde el punto de vista del individuo, la consideracién
primaria sera la medida o extensién en que las disposiciones de los trata-
dos tienen efecto dentro del sistema juridico interno” (TRAVIESO,
1996:142).

Cuando el Pacto de San José de Costa Rica (Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, art. 1), y el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos (art. 2.1), al igual que el Pacto Internacional de Derechos
Econodmicos, Sociales y Culturales (art. 2.2) establecen el deber de los Es-
tados de respetar y garantizar todos los derechos que cada uno de tales
tratados contiene, obligan a no discriminar para su ejercicio entre las per-
sonas. Y cuando enunciativamente mencionan cuales son los motivos por
los cuales queda prohibida la discriminacion, citan “..., posicién econémi-
ca” o “cualquier otra condicidon social”.

Por ejemplo: art. 2.2. (Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales): “Los Estados Partes en el presente Pacto se compro-
meten a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin
discriminaciéon alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posiciéon econo-
mica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.

Recordemos que los tres instrumentos citados poseen jerarquia cons-
titucional a partir de la reforma constitucional de 1994 (art. 75, inc. 22);
no olvidemos que todos estos tratados son los que de conformidad con lo
que dispone el nuevo inc. 23 del citado articulo, obligan a la promocién y
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a la adopcién de medidas positivas para el pleno goce y ejercicio de los de-
rechos. Si trasladamos nuestro razonamiento a una situaciéon concreta de
la Argentina de hoy, el conflicto planteado entre la ley de Educacién Su-
perior, en particular en sus preceptos relativos a la posibilidad de suprimir
la gratuidad de la ensefianza universitaria, consideramos que los mismos
se oponen a clausulas tanto constitucionales como convencionales.

Ahora bien, si esto debe ser asi por prescripciéon contenida en nuestra
ley fundamental, ya que por el Pacto Internacional de Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales, el Estado argentino se obliga a garantizar el ple-
no goce del derecho a la educacion, estipuldandose el establecimiento pro-
gresivo de la gratuidad de la ensefianza media y universitaria (cf. arts. 1 a
4). No hay duda de que la nueva ley en sus disposiciones relativas al aran-
celamiento, lejos de promover la profundizacién de este derecho lo deva-
lda, contradiciendo abiertamente el programa establecido por el constitu-
yente en la materia y los compromisos internacionales contraidos.

Continuando con el hilo de nuestro razonamiento, consideramos que
en la especie se produce discriminacién por causa de posicion econémica
y/o de condicién social en la medida que quienes no cuenten con los me-
dios para afrontar los pagos que un eventual arancelamiento suponga,
quedan privados del goce del derecho humano fundamental a la educa-
cién universitaria.

Pero, volviendo a la utilidad del amparo en relaciéon con la operativi-
dad de las normas de origen internacional, queremos recordar que la doc-
trina norteamericana ha elaborado tres criterios para determinar el carac-
ter autoejecutivo de las disposiciones de un tratado: la intencién de las
partes; la precision y los detalles de los términos utilizados; y la relacion
del tema con las facultades de la rama judicial, mas que de las ramas le-
gislativa o ejecutiva (VoN PoToBsKyY, 1997:462). En el caso argentino la so-
lucion del constituyente de reforma, ya comentada, no deja dudas sobre
la operatividad de las normas contenidas en los tratados que integran el
derecho internacional de los derechos humanos.

En tal sentido, se ha sostenido en un caso en que se considerd que una
decisién administrativa afectaba el derecho a la salud de los amparistas
que “la preservacion de la salud y la posibilidad de asistencia médica son
derechos garantizados por el art. 23 de la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos y el art. XI de la Declaracién Americana de Derechos y De-
beres del Hombre, incorporadas con jerarquia constitucional por el art. 75,
inc. 22 de la ley fundamental vigente” (“Asociacion de Trabajadores del
Estado c/Armada Argentina s/amparo”, enero 15/1997).

Por ultimo, la declaracion de inconstitucionalidad de oficio posibilita
que el juez vele por el cumplimiento de los tratados en la medida que evi-
tara que contintien en vigencia aquellas normas que se opongan a ellos.
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V. Evolucion del amparo en la jurisprudencia surgida
a partir de la reforma

En este capitulo queremos hacer referencia a lo que consideramos co-
mo una sana evolucién, lograda de la mano de la aplicacién judicial en
materia de amparo en general, independientemente de su categoria indi-
vidual o colectiva. No olvidemos que la creacion jurisprudencial de nues-
tra figura fue luego objeto de legislacion, como ya ha quedado dicho al
principio, y que la respectiva ley 16.986, “muchas veces funciond para re-
lativizarlo, cuando no para neutralizarlo (...) Si computamos las distintas
obturaciones que ha padecido, veremos que el amparo fue concebido en
nuestro medio juridico como un andamiaje subsidiario. Cuando se insiste
en la exigencia de haber dejado exhaustos a los demés procedimientos ad-
ministrativos y/o judiciales, o cuando se circunscribe a un radio limitado
el alcance del conocimiento del juez amparista, se esta diciendo —ni mas
ni menos- que el amparo deviene un ultimo recurso, luego de haber in-
tentado todos los demas mecanismos posibles que depara el ordenamien-
to juridico en su arsenal procesal” (CARNOTA, 1995:1 y 2).

Lo interesante es que precisamente la nueva jurisprudencia ha tendi-
do a considerar al amparo como alternativa principal y no subsidiaria. En
el caso que da lugar a la cita, se ventilaba la privacion irregular de un be-
neficio de jubilacién y procedimentalmente existian otras vias ademaés del
amparo para hacer lugar al requerimiento. Claro que ninguna era tan
adecuada en razon a la consideraciéon del derecho a la vida, en tanto y
cuanto se trataba de una persona anciana que sélo podia verse satisfecha
en su pretension si recibia respuesta de la manera mas rapida posible. Pre-
cisamente la sentencia de la Camara Nacional de Seguridad Social III del
23/12/94, consider6 que frente a un acto administrativo que habia extin-
guido de manera arbitraria un beneficio jubilatorio, cabia abrir la via del
amparo en razén del riesgo “para su vida, causado por el acto cuestiona-
do” a su titular.

Otro caso interesante hizo lugar a la accion de amparo intentada por
una persona a la que el Instituto de Obra Social le habia retirado las pres-
taciones médico-asistenciales. Para hacer lugar a la pretensién, la decisién
considera que con la reforma han quedado derogados los condiciona-
mientos impuestos por el articulo 2 de la ley 16.986. Sobre tan trascen-
dente fallo destacamos los siguientes considerandos del voto del Dr. PEREZ
DELGADO: “Un texto legal que ha reglamentado el amparo sobre la base de
un distinto soporte constitucional, no se puede considerar vigente frente
a un nuevo texto de la Constitucién que lo ha regulado de modo autosu-
ficiente”. La decisién se apoya en la doctrina MORELLO, SPOTA y en parti-
cular el magistrado cita la opiniéon de Rivas, “quien ademas, sostiene ex-
presamente que el nuevo texto constitucional importa la derogacién de
los condicionamientos impuestos por el art. 2 de la ley 16.986, inclusive
el plazo de caducidad que contemplaba el inc. e” (“Guezamburu, I ¢/IOS
s/amparo”, Causa 30.317/95).
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Ademas, los jueces han decidido sobre la operatividad inmediata del
amparo; y, en consecuencia no han esperado ley reglamentaria alguna pa-
ra hacer lugar a los amparos que eran sometidos a su consideracién. Han
aplicado la argumentacion derivada de los casos “Siri” y “Kot”, que en lo
fundamental establecié que: “las garantias individuales existen y protegen
a los individuos por el solo hecho de estar consagradas en la Constitucion
e independientemente de las leyes reglamentarias”.

Ademas, como resultado de la posicion favorable al control de consti-
tucionalidad directo por medio del amparo, la jurisprudencia va aceptan-
do de a poco esta corriente. Una gran mayoria de juristas apoya esta ten-
dencia, esto es, la de la posibilidad de la declaracién de oficio de la incons-
titucionalidad por parte de los jueces, para hacer efectivo el principio de
que los jueces, son fundamentalmente jueces de la Constitucion. Por otra
parte, no se advierten razones que justifiquen que un juez deba aplicar
una norma que considera inconstitucional, debido a que se halla imposi-
bilitado de efectuar el control constitucional por no haber sido solicitado
por las partes (TRAVIESO, 1997:491). A continuacion nuestro autor cita a
un elevado niamero de colegas entre quienes nos incluye, como asi tam-
bién menciona un trabajo especifico que gira en torno a esta tematica (K-
MELMAJER DE CARLUCCI, 1996:235). En todos los casos se trata de opiniones
concordantes con lo que se expresa en el parrafo transcripto.

Confirmando lo expresado, en un fallo reciente en el que se ventilaba
la procedencia del denominado “rebalanceo tarifario” (decreto 92/97), el
magistrado actuante, en ejercicio del control de constitucionalidad direc-
to, considerd que “las restricciones, limitaciones, suspensiones o deroga-
cién de lo normativizado en el decreto 92/97, vulnerarian seriamente dis-
posiciones supremas de nuestra Ley Fundamental, en las que se ha cons-
titucionalizado el derecho individual del amparista, el que es oponible, er-
ga omnes en aras de la seguridad individual inserta solemnemente en
nuestra Carta Magna como objetivo trascendental del constitucionalismo
que garantiza derechos fundamentales que son imperativos del valor jus-
ticia en un estado de derecho” (“Tognarelli, H. D. ¢. Estado Nacional y Te-
lecom S. A. - Amparo”, Juzgado Federal n° 1, Cérdoba, febrero 13/1997,
“El Derecho”, 27/5/97).

VI. Consideraciones finales

1) El balance de la reforma constitucional de 1994 nos permite afirmar
—transcurridos tres afios— que las materias relacionadas con la parte dog-
matica han sido las que més han enriquecido a nuestras instituciones. Al
respecto y por los motivos ya expuestos, el amparo “colectivo” del art. 43,
2° parrafo, nos parece una herramienta de particular utilidad para posibi-
litar la apertura de la justicia a la defensa de los derechos humanos, tor-
nando operativo el contenido de los tratados internacionales.

2) Un instituto de este tipo deberia constituir un instrumento capaz de
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controlar desbordes a nivel de la vigencia de los derechos fundamentales;
asegurando la vigencia de los principios de igualdad y de equidad. Ello, en
aras de reequilibrar el debilitamiento de las estructuras estatales, institu-
yendo un elemento de control social propio de la democracia participativa.

3) Por lo antedicho, la consagracién del amparo colectivo deberia ser-
vir para fortalecer a la sociedad civil. El fenémeno deberia repercutir no
s6lo en la esfera individual, sino también en el sector no gubernamental,
o sea, desde el universo de organizaciones que lo componen.

4) La existencia de una importante corriente doctrinaria en lo juridi-
co, avalada por la opinién de muchos de los mas prestigiosos publicistas
argentinos, ha servido para situar a la nueva figura y en especial, al alcan-
ce de quienes estan legitimados para interponerla, en un punto ideal pa-
ra dar cumplimiento a los objetivos de participacién y de control a que ha-
cemos mencion en los puntos anteriores.

5) Asimismo, la jurisprudencia se ha visto jalonada por importantes fa-
llos que desde las diversas instancias judiciales, se han pronunciado en el
mismo sentido que la seflalada doctrina de los autores. Inclusive recono-
ciendo en el instituto la capacidad de habilitar una via de control directo
de constitucionalidad a ser ejercitada de oficio por los magistrados.

6) Sin embargo, estas sefiales positivas, no pueden dejarnos perder de
vista los riesgos que se cifien sobre el amparo colectivo. En efecto, una co-
rriente doctrinaria minoritaria tiende a interpretar su alcance con la ma-
yor restricciéon posible.
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El plazo razonable en los procesos internos
a la luz de los organos internacionales

Susana Albanese

“El tiempo de los seres humanos no es el
tiempo de los astros”.
P. REUTER

I. Introduccion

Varios son los caminos que han sido transitados en la bisqueda de so-
luciones idoneas para abreviar los procesos administrativos o judiciales a
lo largo de la historia del derecho. No es este el espacio para presentar el
origen y la evolucion del derecho procesal, interno o internacional. Si lo
es para presentar decisiones que han arrojado alguna luz frente a diversos
casos concretos donde las extensiones temporales en los procesos no con-
dicen con la realizacion del derecho a la justicia.

Todos tienen derecho a un proceso sin dilaciones. La celeridad est4 in-
timamente vinculada con la seguridad juridical. Es necesario destacar que
un derecho que no se realiza no es un derecho o, en términos diferentes,
transitar por los tribunales no es ejercer el derecho a la jurisdiccion.

Teniendo en cuenta la importancia de los tiempos procesales para las
personas que deben ejercer el derecho de peticion ante las autoridades

1 Gozaini, Osvaldo A., Lajusticia constitucional, Ed. Depalma, 1994, p. 315. Sostiene
el autor que la seguridad de la justicia “... fue pensada en la dimension de la rapidez in-
trinseca del procedimiento y en la ejecutividad inmediata de las resoluciones judiciales”.
J. V. Pic6 Marco plantea si el derecho a un juicio sin dilaciones indebidas es un derecho
fundamental auténomo y distinto de la tutela judicial efectiva, en Aplicabilidad de la ley
de proteccion juridica de los derechos fundamentales en la impugnacion ante negacion de la reai-
sacion, “Revista General de Derecho”, n° 526/527, Seccion de Derechos Humanos y
Convencién Europea, Valencia, Espafia.
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competentes en defensa de sus derechos y garantias, se ha decidido expre-
sar algunas consideraciones recogidas esencialmente en la aplicacién de
los tratados internacionales de Derechos Humanos. No se ha circunscrip-
to el tema sélo a aquellos instrumentos con jerarquia constitucional des-
pués de la reforma de 1994, sino que se han incorporado otros que enri-
quecen con sus aportes el tema seleccionado.

De esta forma, se citaran en primer lugar, algunos de los instrumentos
internacionales del sistema regional americano de proteccion de los dere-
chos humanos donde se receptan disposiciones vinculadas al tema convo-
cante; posteriormente, se mencionaran otros, pertenecientes tanto al am-
bito del sistema universal, como a los sistemas regionales. A continuacion,
se reseflara la aplicacion de las disposiciones convencionales surgidas de
diversos 6rganos internacionales, incluyendo las cortes internacionales de
derechos humanos. Simultaneamente, se llevaran a cabo algunas referen-
cias a fallos de la Corte Suprema Argentina, precisando la interaccién en-
tre los diferentes &mbitos de aplicaciéon del derecho. Las diferencias y si-
militudes entre diversas disposiciones convencionales, la tendencia a fijar
pautas objetivas en la valoracién del “plazo razonable” y la responsabili-
dad del Estado son algunos de los aspectos que seran expuestos en la bus-
queda de posiciones convergentes que puedan llegar a ser aplicadas en los
ambitos competentes.

Il. Diversos instrumentos internacionales americanos

A. Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre

La Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del Hombre2, fuen-
te de obligaciones para los Estados miembros de la Organizacion de Esta-
dos Americanos3, ha establecido en su articulo XVIII que toda persona
“...debe disponer de un procedimiento sendillo y breve por el cual la justicia
lo ampare contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo, al-
guno de los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente”4.

También en la Declaracion Americana se ha receptado el principio de

2 Aprobada en la 9° Conferencia Internacional Americana, Bogotd, Colombia.

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-10/89 del
14 de julio de 1989. Interpretacion de la Declaracién Americana de los Derechos y De-
beres del Hombre en el marco del art. 64 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, parr. 45.

4 Fl destacado es nuestro. A fin de evitar reiteraciones, en adelante todas las dispo-
siciones transcriptas vinculadas a “plazo razonable” se encontraran destacadas sin que
ello sea mencionado en cada oportunidad.
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la celeridad de los procesos al reconocer el antiguo derecho de peticién en
estos términos: “Toda persona tiene derecho de presentar peticiones respe-
tuosas a cualquier autoridad competente, ya sea por motivos de interés ge-
neral, ya de interés particular, y el de obtener pronta resolucion™.

Asimismo, y siempre en el mismo instrumento con jerarquia consti-
tucional, al reconocer el derecho de proteccién contra la detencién arbi-
traria, se ha regulado: “... Todo individuo que haya sido privado de su li-
bertad tiene derecho a que el juez verifique sin demora la legalidad de la
medida y a ser juzgado sin dilacion injustificada o, de lo contrario, a ser
puesto en libertad...”S.

En consecuencia, la Declaracion Americana ha recogido en sus cladusu-
las la importancia de las pautas temporales en los procesos judiciales. Se
debe tener en cuenta que en la Segunda Conferencia Interamericana Ex-
traordinaria celebrada en Rio de Janeiro en 1965, que modificé el Estatu-
to de la Comisién Interamericana y amplié sus funciones, se decidié soli-
citar a la Comisién “... que preste particular atencion a esa tarea de la ob-
servancia de los derechos humanos mencionados en los articulos I [dere-
cho a la vida, a la libertad, a la seguridad e integridad de la persona], II
[derecho de igualdad ante la ley], II [derecho de libertad religiosa y de
culto], IV [derecho de libertad de investigacion, opinion, expresion y di-
fusion], XVII [derecho de justicia], XXV [derecho de proteccion contra la
detencion arbitraria] y XXVI [derecho a proceso regular] de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre”7. Se trata de los dere-
chos y garantias que componen el nicleo irreductible de los derechos hu-
manos; entre ellos, como se viene de precisar, se encuentran el derecho
de justicia y el derecho de proteccién contra la detencién arbitraria, don-
de las pautas temporales han sido contempladas especificamente.

B. Convencion Americana sobre Derechos Humanos

1) Plazos convencionales que deben regir en los procesos internos

En la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, se reconoce
también el concepto que motiva estas reflexiones. Asi, en el articulo 5 al
tratar el derecho a la integridad personal en el aspecto relacionado con los

5 Articulo XXIV.
6 Articulo XXV.

7 Texto completo en el Acta Final de la Segunda Conferencia Interamericana Extraordi-
naria, OEA, documentos oficiales OEA/Ser.C/1.13,1965, ps. 33/35.
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menores establece que ellos deberdn ser “... llevados ante tribunales es-
pecializados, con la mayor celeridad posible, para su tratamiento”8.

Bajo el derecho a la libertad personal y en la Convenciéon que se vie-
ne de enunciar, en varias disposiciones se regula la vigencia del aspecto
que queremos subrayar. En efecto, dice el articulo 7: “4. Toda persona de-
tenida o retenida debe ser informada de las razones de su detencién y no-
tificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella. 5. Toda per-
sona retenida o detenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro
funcionario autorizado por ley para ejercer funciones judiciales y tendra
derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable o ser puesto en libertad,
sin perjuicio de que continde el proceso... 6. Toda persona privada de li-
bertad 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 deten-
cién...”%.

En cuanto a las garantias judiciales reguladas en la Convencién Ame-
ricanal®, aplicables al ejercicio de todos los derechos, incluyendo el de la
libertad personal, en ellas también se fijan las siguientes expresiones: “1.
Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente
e imparcial...”11, similares a las empleadas por la Convencién Europea de
Derechos Humanos y que ha dado lugar a multiples interpretaciones!2
que seran comentadas posteriormente.

A su vez, en el articulo 25 denominado proteccion judicial, que regu-
la la acciéon de amparo, dispone: “1. Toda persona tiene derecho a un re-
curso sendillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o
tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus dere-

8 Articulo 5.5 Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

9 En las normas citadas se destaca la celeridad en funcién de la informacién que
debe recibir el detenido, de la presencia de un juez y de la acciéon de habeas corpus.

10 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-9/87 del 6
de octubre de 1987. Garantias judiciales en estados de emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Con respecto al articulo 8, la Cor-
te sostuvo que “... no contiene un recurso judicial propiamente dicho, sino el conjunto
de requisitos que deben observarse en las instancias procesales para que pueda hablarse
de verdaderas y propias garantias judiciales segin la Convencién”, parr. 27 in fine.

11 Términos que han sido interpretados tanto por la Comisién Interamericana
cuanto por la Corte.

12 Articulo 6.1 Convencién Europea de Derechos Humanos.
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chos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencién...”13,

Al tratar el tema de la suspension de garantias, disposiciones que jun-
to con el Capitulo Segundo introducido en la reforma constitucional de
1994 regulan el articulo 23 de la Constituciéon Nacional, la Convencién
Americana reconoce que “en caso de guerra, de peligro publico o de otra
emergencia que amenace la independencia o seguridad del Estado parte,
éste podra adoptar disposiciones que, en la medida y por el tiempo estric-
tamente limitados a las exigencias de la situacion, suspendan las obliga-
ciones contraidas...”!4. Y en el mismo articulo, en el apartado 3, en dos
oportunidades se destaca el cumplimiento de los plazos: “3. Todo Estado
parte que haga uso del derecho de suspension deberd informar inmediata-
mente a los demas Estados Partes... y de la fecha en que haya dado por ter-
minada tal suspensién”.

Se ha sostenido reiteradamente que los sistemas de proteccion inter-
nacionales son coadyuvantes y complementarios de los sistemas judiciales
internos, razon por la cual el agotamiento de los recursos internos consti-
tuye uno de los requisitos indispensables para presentar una denuncia an-
te un organo de control internacionall> en tanto regla del derecho que
atribuye al Estado la posibilidad de reparar la violacién de derechos en el
ambito interno antes de que los damnificados puedan acudir a los 6rga-
nos de control internacionales. El articulo 46 de la Convencién America-
na fija los requisitos de admisibilidad de una peticién o comunicacién!6.
De esta forma, en el numeral 1.a, se regula la necesidad de interponer y
agotar los recursos de jurisdiccion interna conforme a los principios de de-
recho internacional generalmente reconocidos. En el numeral 2 se fijan
las excepciones a la regla anterior. Entre ellas la que sostiene que no es
preciso agotar los recursos internos cuando: “c. haya retardo injustificado
en la decisién sobre los mencionados recursos”. No debe interrelacionar-

13 E] texto es similar —en lo esencial— al establecido en la Declaracién Americana,
ya citado.

14 Articulo 27.1 de la Convencién Americana.

15 ALBANESE, Susana, El agotamiento de los recursos internos y algunas excepciones enun-
diativas en los sistemas de protecdion internacional de los derechos humanos, en “Jurisprudencia
Argentina”, 19 de junio de 1996, n° 5990, ps.11 y siguientes.

16 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva 0C-11/90 del
10 de agosto de 1990. “Excepciones al agotamiento de los recursos internos” (arts. 46.1,
46.2.a y 46.2.b Convencién Americana sobre Derechos Humanos).
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se necesariamente esta disposicion con la del articulo 8.1 a la cual ya se
hizo referencia.

El derecho a ser oido dentro de un plazo razonable es el principio ge-
neral que debe regir el tema; las excepciones enunciativas a los recursos
internos, entre ellas, la que establece que no es necesario agotarlos cuan-
do hay un retardo injustificado en la decisién, constituye un aspecto ac-
cesorio del principio de referencia. En este tiltimo caso, debe plantearse la
no justificacion de la demora en decidir un caso; en el principio general,
todo el proceso debe llevarse a cabo dentro de un plazo razonable, es de-
cir, dentro de un lapso en el cual deben realizarse los actos procesales que
abarca, por lo tanto, todo el tiempo que transcurre entre la iniciaciéon y su
término.

Por ello, entre los deberes de los jueces y, especificamente, entre los de
dirigir el procedimiento, corresponde sefalar el de concentrar, en un mis-
mo acto o audiencia, todas las diligencias que sean necesarias realizar, el
de mantener la igualdad de las partes, el de vigilar que en la tramitacién
de la causa se procure la mayor economia procesal, o bien, tomar de ofi-
cio medidas tendientes a evitar la paralizaciéon del proceso, evitando siem-
pre el exceso ritual manifiesto. Por ello, también, MoreLLO ha sostenido
“... cuando la seguridad y el orden que [las formas] representan para la
adecuada estructuracion de los actos y actividades en los que se va desen-
volviendo la trama litigiosa, reciben una preferencia excesiva, esto es, que
trasponen el eje de equilibrio, se transmutan en un disvalor, negativo pa-
ra la adecuada composicién del casol?.

2) Plazos convencionales que deben regir en los procesos
internacionales

El proceso internacional, en tanto medio estructurado al servicio del
cumplimiento del objeto y fin de los respectivos tratados o instrumentos
internacionales, regula elementos temporales que deber ser destacados.
Asi, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos tanto en su tex-
to, cuanto en los Reglamentos de los 6rganos de proteccién correspon-
dientes, puntualizan dichos elementos. Algunos de ellos son mencionados
brevemente y sélo a titulo enunciativo.

Al tratar las condiciones de admisibilidad de una peticién o comunica-
cién presentada ante la Comisién Interamericana, se requerira segin lo
regula el articulo 46.1.b) “que sea presentada dentro del plazo de seis me-

17 MoreLLo, Augusto M., El recurso extraordinario, Ed. Libreria Platense, Buenos Ai-
res, 1987, p. 163.
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ses a partir de la fecha en que el presunto lesionado en sus derechos ha-
ya sido notificado de la decision definitiva”.

El articulo 38 del Reglamento de la Comisién ordena que deberd abs-
tenerse de conocer aquellas peticiones que se presenten después del pla-
zo de seis meses, reiterando, a continuacion, los términos del articulo
46.1.b) que se vienen de transcribir, y agregando “en caso de agotamien-
to de los recursos internos”. Y frente a las excepciones enunciativas de di-
cha regla de derecho internacional, se establece que el plazo para la pre-
sentacion a la Comisién “... sera un periodo de tiempo razonable, a crite-
rio de la Comision, a partir de la fecha en que haya ocurrido la presunta
violacién de los derechos, considerando las circunstancias de cada caso
concreto” 18,

Respetando el orden de presentacion de las disposiciones convencio-
nales, en la seccién 4 del Capitulo VII de la Convencién Americana, sec-
tor destinado a la Comision Interamericana, al tratar diversos aspectos del
procedimiento ante ese érgano de control, se establece que una vez admi-
tida la peticion o comunicacién se solicitardan informaciones al Gobierno
del Estado denunciado. A nuestros fines se fija que “... Dichas informacio-
nes deben ser enviadas dentro de un plazo razonable fijado por la Comi-
sion al considerar las circunstancias de cada caso...”19.

El articulo 50 de la Convencién Americana remite al Estatuto de la Co-
mision Interamericana el plazo para que la Comisién emita un informe en
el que debera exponer los hechos y las conclusiones, formulando las pro-
posiciones y recomendaciones que juzgue adecuadas29. En cumplimiento
de esta disposicion, el Estatuto regula que de no llegarse a una soluciéon
amistosa, la Comision redactara dentro del plazo de 180 dias el informe
requerido por el articulo 50 de la Convencion.

18 Articulo 38.2 del Reglamento de la Comisién IDH. Ver una reciente aplicacién de
estas clausulas en Informe n°® 45/96, Caso n°11.492, 16 de octubre de 1996, en OEA/
Ser.L/V/IL.95 Doc. 7 rev., 14 de marzo de 1997, p. 625.

19 Articulo 48.1.a) Convencién Americana. En el Reglamento de la Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos —con las modificaciones vigentes, incluidas las apro-
badas en su 92° periodo extraordinario de sesiones, en la sesiéon 1311a, celebrada el 3
de mayo de 1996- en su articulo 34.5 se establece: “La Comision solicitara al Gobierno
aludido que suministre la informacién solicitada dentro de los 90 dias a partir de la fe-
cha del envio de la solicitud”. Y en el apartado siguiente se amplian los plazos de la si-
guiente manera: “El Gobierno del Estado aludido, justificando el motivo, podra pedir
prorrogas de 30 dias, pero en ningdn caso se concederdn prorrogas que excedan los 180
dias, a contar de la fecha del envio de la primera comunicaciéon al Gobierno del Estado
aludido” (art. 34.6).

20 Articulo 50.1 y 3 de la Convencién Americana.
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En el articulo 51, que ha dado lugar a interpretaciones por parte de
la Corte Interamericana2l, se fija un plazo de tres meses para que la Co-
misién o los Estados interesados eleven el caso ante la Corte Interameri-
cana.

En el ambito de las competencias de la Corte Interamericana, se en-
cuentra otra pauta temporal en caso de desacuerdo sobre el sentido o al-
cance del fallo emitido por dicho 6rgano judicial, que podra ser interpre-
tado a solicitud de cualquiera de las partes, siempre que la solicitud se
presente dentro de los noventa dias a partir de la fecha de notificacién del
fallo22.

En todos los sistemas de proteccion internacionales, ya universal, ya
regionales, en procedimientos especiales o generales, se han establecido
disposiciones similares a las que se vienen de transcribir, como voces si-
multaneas de aceptacion univoca sobre la materia.

C. Otros tratados americanos

En otras Convenciones suscriptas en el ambito americano también se
han regulado cldusulas relacionadas con los plazos razonables correspon-
dientes a la naturaleza de los derechos reconocidos en ellas.

En este contexto corresponde destacar las disposiciones vinculadas al
tema en la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tor-
tura23. En su articulo 8 se senala que en caso de denuncia o razén funda-

21 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “Velasquez Rodriguez”, Ex-
cepciones preliminares, sentencia del 26 de junio de 1987, parr. 75; Corte IDH, Opinién
Consultiva OC-13/93 del 16 de julio de 1993. Ciertas atribuciones de la Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos (arts. 41, 42, 46, 47, 50 y 51 de la Convenciéon Ame-
ricana) especialmente parrs. 46, 47 y 52; Corte IDH, caso “Caballero Delgado y Santa-
na”, sentencia del 8 de diciembre de 1995; ver German J. BIparT CAMPOS y Susana AL-
BANESE, La interpretacion del término ‘recomendaciones’ a la luz de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (art. 51.2 de la Convencion Americana), en “Jurisprudencia Argentina”,
25 de septiembre de 1996, n° 6004. En el Documento de Trabajo de la Secretaria Gene-
ral de la OEA para el Consejo Permanente “Una nueva vision de la OEA” ~-Washington
D. C., abril 1995- se sostiene que “las nuevas realidades exigen que la Comision forta-
lezca su metodologia de trabajo y amplie la dimensién juridica del desarrollo de sus ta-
reas”, se estima importante la ampliacion de las labores de instruccién por parte de la
Comision. Ello “... requiere que el tramite de los casos esté acompanado de las garan-
tias propias de un proceso judicial, sin que ello implique demoras engorrosas... “ (p. 20).

22 Articulo 67 Convencién Americana.

23 Suscripta en Cartagena de Indias, Colombia, el 9 de diciembre de 1985 en el de-
cimoquinto periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General. Entrd en vigencia el
28 de febrero de 1987 conforme al articulo 22 de la Convencion. Argentina es Parte.
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da para creer que se ha cometido un acto de tortura en el ambito de su ju-
risdiccién, los Estados parte garantizaran que sus respectivas autoridades
procederan de oficio y de inmediato a realizar una investigacion sobre el
caso y a iniciar, cuando corresponda, el respectivo proceso penal.

Asimismo, la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada
de Personas2?4 sostiene que en ningtn caso podran invocarse circunstan-
cias excepcionales, tales como estado de guerra o amenaza de guerra,
inestabilidad politica interna o cualquier otra emergencia publica, como
justificacion de la desaparicion forzada de personas. En tales casos, el de-
recho a procedimientos o recursos judiciales rapidos y eficaces se conser-
vara como medio para determinar el paradero de las personas privadas de
libertad o su estado de salud o para individualizar a la autoridad que or-
deno la privacion de libertad o la hizo efectiva. Ademas se subraya que to-
da persona privada de libertad debe ser mantenida en lugares de deten-
cién oficialmente reconocidos y presentada sin demora a la autoridad ju-
dicial competente2>. En la parte correspondiente a la protecciéon interna-
cional de la materia convocante, se fijan con mads rigurosidad los términos
relacionados con los plazos. En efecto, cuando la Comisiéon Interamerica-
na reciba una peticién o comunicaciéon sobre una supuesta desaparicion
forzada, se dirigird en forma urgente y confidencial al correspondiente go-
bierno solicitdindole que proporcione a la brevedad posible la informacién
sobre el paradero de la persona presuntamente desaparecida26.

Por su parte, la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer “Convenciéon de Belem do Pa-
rd”27, reitera el derecho a un recurso sencillo y rdpido ante los tribunales
competentes que la ampare contra actos que violen sus derechos?28.

En esta resefia de convenciones interamericanas vinculadas a los dere-
chos humanos también corresponde citar el Protocolo de la Convencién

24 Adoptada en Belem do Pard, Brasil, el 9 de junio de 1994, en el vigésimo cuarto
periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General, entré en vigencia el 28 de mar-
zo de 1996. La Argentina es Parte y el Congreso de la Nacion le ha reconocido jerarquia
constitucional —ley 24.820, B.O. 29/5/1997-.

25 Articulos X y XI de la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de
Personas.

26 Articulo XIV de la Convencién citada en nota 25.

27 Adoptada en Belem do Par4, Brasil, el 9 de junio de 1994, en el vigésimo cuarto
periodo de sesiones de la Asamblea General, entrd en vigencia el 5 de marzo de 1995.
la Argentina es Parte.

28 Articulo 4.g) Convencién de Belem do Para.
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Americana sobre Derechos Humanos relativo a la abolicion de la pena de
muerte2?. Entre sus Considerandos se destaca que la tendencia en los Es-
tados americanos es favorable a la abolicion de la pena de muerte, que la
aplicacién de la pena de muerte produce consecuencias irreparables que
impiden subsanar el error judicial y eliminar toda posibilidad de enmien-
da y rehabilitacién del procesado. Teniendo en cuenta los miltiples erro-
res judiciales que registran las estadisticas especializadas, donde los plazos
razonables no se cumplieron y personas privadas de su libertad, don pre-
ciado si los hay, salen de internaciones obligatorias sumando nuevos da-
nos a los producidos por el error en si mismo, creemos indispensable ra-
tificar el Protocolo para que nunca en nuestro suelo se pueda llegar a pen-
sar en aplicar un tormento tan extremo y aberrante.

Ill. Otros instrumentos internacionales

Resefiaremos a continuaciéon algunos instrumentos internacionales
que establecen disposiciones vinculantes con el tema seleccionado.

A. Sistema universal
1) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

En el sistema universal, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, con jerarquia constitucional, regula en varias cldusulas la impor-
tancia de la celeridad de los procesos. De esta forma, en primer lugar co-
rresponde resaltar el articulo relacionado con las situaciones de excepcién
y las obligaciones de los Estados frente a ellas, hacia los individuos que se
encuentran bajo su jurisdiccion. Dice el art. 4.3 “Todo Estado Parte en el
presente Pacto que haga uso del derecho de suspension deberd informar
inmediatamente a los demds Estados Partes en el presente Pacto, por con-
ducto del Secretario General de las Naciones Unidas, de las disposiciones
cuya aplicaciéon haya suspendido y de los motivos que hayan suscitado la
suspension. Se hard una nueva comunicacién por el mismo conducto en
la fecha en que haya dado por terminada tal suspension”.

Si bien esta norma no alberga estrictamente el alcance del plazo en los
procesos, se trata de fijar obligaciones que determinan la relevancia de no
suspender determinados derechos y garantias mas alla del tiempo necesa-
rio para solucionar los motivos que dieron lugar al dictado de medidas ex-

29 Aprobado en Asuncién, Paraguay, el 8 de junio de 1990, en el vigésimo periodo
ordinario de sesiones de la Asamblea General, entré en vigencia el 18 de agosto de
1991. La Argentina no es Parte.

256



deberes

cepcionales, y en tanto garantia de todas las personas que vivan bajo un
régimen de excepcion, merece ser transcripta en este sector del trabajo.

En lo que respecta a la libertad personal se fijan las siguientes regla-
mentaciones. “Toda persona detenida sera informada, en el momento de su
detendon, de las razones de la misma, y notificada, sin demora, de la acusa-
ciéon formulada contra ella”. También se establece: “Toda persona deteni-
da o presa a causa de una infraccion penal serd llevada sin demora ante
un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones ju-
diciales, y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a
ser puesta el libertad... “ Asimismo corresponde citar: “Toda persona que
sea privada de libertad en virtud de detencién o prisién tendra derecho a
recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a la brevedad posible so-
bre la legalidad de su prision y ordene su libertad si la prisién fuera ile-
gal”*BO.

Al regular las garantias minimas durante los procesos penales, el Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos, vuelve a insistir en la ne-
cesidad de informar a las personas sin demora, en un idioma que com-
prenda y en forma detallada, de la naturaleza y causas de la acusacion for-
mulada contra ella, asi como el derecho de las personas a ser juzgadas sin
dilaciones indebidas3!.

En cuanto al plazo razonable en los procesos en general, el Pacto re-
cepta las “debidas garantias” en su articulo 14. Por otra parte, como este
tratado establece que no podrd admitirse restriccion o menoscabo de nin-
guno de los derechos humanos fundamentales reconocidos o vigentes en
un Estado parte en virtud de leyes, convenciones, reglamentos o costum-
bres, so pretexto de que el presente Pacto no los reconoce, o los reconoce
en menor grado, si se aceptase que la Convencién Americana reconoce en
mayor grado las garantias minimas vinculadas con el plazo razonable en
todos los procesos, interrelacionando disposiciones, debe ser esta tltima
Convencion la que debera aplicarse segtin las circunstancias del caso con-
creto, en beneficio de las personas.

2) Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes

La Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhu-
manos o degradantes, con jerarquia constitucional, reconoce entre sus

* N. del comp.: sobre el plazo de la prisién preventiva, ver, en este mismo ejemplar,
Bovino, Alberto, El encarcelamiento preventivo en los tratados humanos.

30 Articulo 9.2.3 y 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

31 Articulo 14.3.a) y ¢) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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clausulas la importancia de la celeridad de los procesos. En efecto, el arti-
culo 6.4 declara: “Cuando un Estado [...] detenga a una persona, notifi-
cara inmediatamente tal detencién y las circunstancias que la justifican a
los Estados [...] El Estado que proceda a la investigacion [...] comunicara
sin dilacion sus resultados...”. Asimismo, en el articulo 12 se establece que
“Todo Estado Parte velard por que, siempre que haya motivos razonables
para creer que dentro de su jurisdiccion se ha cometido un acto de tortu-
ra, las autoridades competentes procedan a una investigacion pronta e im-
parcial”. Y en el articulo 13 se sefiala: “Todo Estado Parte velara porque to-
da persona que alegue haber sido sometida a tortura en cualquier territo-
rio bajo su jurisdiccion tenga derecho a presentar una queja y a que su ca-
SO sea pronta e impardalmente examinado por sus autoridades competen-

”

tes...”.

B. Sistemas regionales (europeo y africano)

La Convenciéon Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales sustenta garantias similares a los que
se vienen de sefalar en materia de proteccién al derecho a la libertad per-
sonal.

En lo que respecta al debido proceso legal, en general, reconoce que
toda persona tiene derecho a que su causa sea vista equitativa y publica-
mente en un plazo razonable, por un tribunal independiente e imparcial,
establecido por la ley, que decidira sea sobre sus derechos y obligaciones
civiles, sea sobre el fundamento de cualquier acusaciéon en materia penal
dirigida contra ella32.

Tanto la Comision cuanto la Corte Europea de Derechos Humanos han
tenido oportunidad de recibir denuncias sobre diversos aspectos vincula-
dos con el incumplimiento del plazo razonable por parte de los tribunales
administrativos y judiciales nacionales y han elaborado criterios muy va-
liosos que seran destacados a continuacion.

En lo que respecta a los procesos internacionales, el Protocolo n° 11 al
Convenio Europeo de Derechos Humanos, que atn no esta vigente, fue
proyectado, entre otras finalidades, con la de reducir la duracién de los
procedimientos en Estrasburgo. Este punto fue subrayado por los Jefes de
Estado y de Gobierno de los Estados miembros del Consejo de Europa, en
estos términos: “Desde la entrada en vigor del Convenio en 1953, el ni-
mero de Estados contratantes casi se ha triplicado y otros Estados van a

32 Articulo 6.1 Convencién europea de derechos humanos, firmada en Roma el 4
de noviembre de 1950. Entro6 en vigencia el 3 de septiembre de 1953.
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adherirse al mismo una vez convertidos en miembros del Consejo de Eu-
ropa. Somos de la opinién que resulta muy urgente que se adapte a esta
evolucién el mecanismo de control actual con el fin de obtener en el fu-
turo una proteccién internacional efectiva de los derechos humanos. El
objetivo de esta reforma es el aumento de la eficacia de los medios de pro-
teccién, la reduccion de la duracion de los procedimientos y el manteni-
miento del elevado nivel actual de protecciéon de los derechos huma-
nos”33,

Frente a esta reforma institucional, la Comisién europea expuso su
opinion al respecto; entre otras consideraciones vinculadas a la eficacia del
sistema, la Comision admitié la necesidad de adoptar medidas dirigidas a
reducir la duracién de los procedimientos previstos por la Convencién34.

En el sistema regional africano, al igual que en el europeo que sucin-
tamente se viene de citar, se establece el derecho a ser juzgado en un pla-
zo razonable por una corte o tribunal imparcial35. BEn efecto, en la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, se recepta el concepto
convergente entre las garantias judiciales presentadas en el articulo 7
que se encabeza con el principio general segtin el cual “toda persona tie-
ne derecho a ser oido”, que comprende el derecho a recurrir ante los 6r-
ganos nacionales competentes; el derecho a que se presuma su inocen-
cia; el derecho a defenderse, incluyendo el derecho a ser defendido por
un abogado a su eleccidon y, finalmente, el derecho citado al comenzar es-

te parrafo.
El articulo 56 regula que las comunicaciones relativas a los derechos
humanos seran consideradas por la Comision si “... 5. Son enviadas des-

pués de haberse agotado los recursos internos, en caso de existir, salvo
que sea obvio que este procedimiento sea excesivamente prolongado; 6.

33 Protocolo n°11 al Convenio Europeo de Derechos Humanos, mayo de 1994. De-
claracion de Viena del 9 de octubre de 1993, reunion de los Jefes de Estado y de Go-
bierno de los Estados miembros del Consejo de Europa.

34 Reforme du systeme de controle de la Convention européenne des droits de I'homme,
Estrasburgo, diciembre 1992, Conseil de I’'Europe, p. 42. En este sector del trabajo no es
necesario segregar este aspecto del proceso internacional de las pautas temporales de los
procesos internos por tratarse de breves referencias que ayudan a enmarcar el tema cen-
tral. Ver en cuanto a la duracién de los procesos internacionales: “Cour Européenne des
Droits de 'Homme. Trente-cinq années d’activité”, Conseil de 1’'Europe, Ed. Carl Hey-
manns Verlag, Estrasburgo, 1995.

35 Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, adoptada el 27 de julio
de 1981 durante la XVIII Asamblea de Jefes de Estado y Gobierno de la Organizacion
de la Unidad Africana, art. 7.1.d).
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Son sometidas dentro de un plazo razonable desde que se han agotado los
recursos internos o desde la fecha en que la Comisién ha comenzado a en-
tender en el asunto... “. El articulo 56.5 reitera esencialmente los concep-
tos del articulo 50, que se encuentra en el sector del capitulo 3, regulan-
do el procedimiento de denuncias interestaduales, de manera que se im-
prime a las pautas temporales, en el proceso internacional, un espacio
trascendente.

En este panorama se debe mencionar, asimismo, que se fijan plazos
para la intervencién de la Comision frente a las comunicaciones interes-
taduales —articulo 48—, para la preparacién de un informe, después de in-
tentar la obtencién de una solucion amistosa —articulo 52—, asi como fren-
te a la obligacion de los Estados de presentar informes sobre las medidas
legislativas o de otro caracter tomadas con el objeto de poner en vigencia
los derechos y libertades reconocidos y garantizados por la Carta —articu-
lo 62, cada dos afios—, entre otras clausulas sobre la materia.

IV. La aplicacion de las disposiciones convencionales

A. Comision Interamericana de Derechos Humanos

La Comision Interamericana de Derechos Humanos no es la intérpre-
te final de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos3; sin em-
bargo, se debe tener en cuenta que su funcién principal es la de “promo-
ver la observancia y la defensa de los derechos humanos y de servir como
organo consultivo de la Organizacién [de los Estados Americanos] en es-
ta materia”37. En consecuencia, la interpretacion de las disposiciones con-
vencionales vinculadas con el tema convocante llevada a cabo por la Co-
mision y su actualizacion, en tanto no se oponga a la que de ellas haya

36 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “Velasquez Rodriguez”, Ex-
cepciones preliminares, sentencia del 26 de junio de 1987, Serie C, n° 1, parr. 29; caso
“Fairén Garbi y Solis Corrales”, Excepciones Preliminares, sentencia del 26 de junio de
1987, Serie C, n° 2, parr. 34 y caso “Godinez Cruz”, Excepciones preliminares, senten-
cia del 26 de junio de 1987, Serie C, n°® 3, parr. 32; Opinién Consultiva OC-11/90 del
10 de agosto de 1990. Excepciones al agotamiento de los recursos internos (arts. 46.1,
46.2.a y 46.2.b Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos), parr. 39.

37 Art. 112 de la Carta de la OEA. Estatuto de la Comisién IDH, aprobado median-
te la Resolucion n° 447 adoptada por la Asamblea General de la OEA en su noveno pe-
riodo ordinario de sesiones, celebrado en La Paz, Bolivia, octubre de 1979, art. 1.1. Cor-
te IDH, Opinién Consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994. Responsabilidad in-
ternacional por expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la Convencién (arts. 1 y
2 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos), parr. 49.
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efectuado la Corte Interamericana, resulta de gran utilidad para desentra-
fiar el alcance otorgado en el &mbito internacional, en funcién de la posi-
cién asumida por el 6rgano maximo de la judicatura argentina sobre el te-
ma38, en respuesta a la reforma constitucional de 1994.

Es preciso manifestar que puede un 6rgano de proteccion internacio-
nal modificar sus posiciones anteriores, en la medida en que esas modifi-
caciones tiendan a un mas efectivo cumplimiento del objeto y fin para el
que ha sido creado, teniendo en cuenta siempre aquella interpretacion
que sea mas favorable a las personas3®.

Se debe remarcar que los casos en los cuales la Comisién Interameri-
cana ha interpretado uno de los requisitos del debido proceso legal, el
“plazo razonable”, se sustentaron en denuncias vinculadas con el ejercicio
del derecho a la libertad personal. En este contexto, se presentaran a con-
tinuacién algunos casos. Asimismo, se seflalaran algunas divergencias en-
tre la posicion actual de la Comisioén y la de la Corte Suprema argentina.

— La Comisién Interamericana resolvié en el caso n°® 905840 exhortar
al gobierno denunciado a que adopte las medidas pertinentes a fin de que
los tribunales competentes agilicen el procedimiento, dado el prolongado
lapso transcurrido sin que se hubiera producido una resolucién que defi-
na la situacion de los indiciados; con posterioridad —1° de julio de 1985-,
la Comision ratifica la resolucion que se viene de mencionar y declara que
en el caso se han violado “... las normas de la Convencién Americana so-
bre el debido proceso, dada la injustificable demora observada en el desa-
rrollo del proceso y su retrotraimiento, una vez mas, a la etapa inicial de

38 ¢s, “Giroldi, H. D. y otro”, 7/4/95, “Jurisprudencia Argentina”, t. III-1995, ps.
571 y siguientes. Se reconoce que la jurisprudencia internacional “debe servir de guia
para la interpretacién de los preceptos convencionales”; ademas, en el caso “Riopar c.
T. E A.”, 15/10/96 [ED,171-541] la Corte afirmé que reviste gravedad institucional la
posibilidad de que se origine la responsabilidad del Estado por el incumplimiento de sus
obligaciones internacionales.

39 Corte IDH, Opinién consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985, La cole-
giacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos), parr. 52; Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 29;
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 5.2; Convencion sobre la elimi-
naciéon de todas las fomas de discriminacién contra la mujer, art. 23; Convencion sobre
los derechos del nifio, art. 41; Convencién sobre el estatuto de los refugiados, art. 5;
Convencién europea para la prevencion de la tortura, art. 17; Carta social europea, art.
32, entre otros tratados internacionales.

40 Comision IDH, Resolucién n° 2/84 del 17 de mayo de 1984, Informe Anual de la
CIDH, 1984-1985, OEA/ Ser.L/V/11.66, doc. 10 rev. 1, 1° de octubre de 1985, ps. 133 y
siguientes.
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formulaciéon de cargos con el consiguiente mantenimiento de la prision
indefinida de los inculpados, lo que evidentemente configura un retardo
injustificado en la decisién de este asunto... “, exhortando a continuaciéon
al Estado denunciado para que a través de las autoridades competentes se
adopten las medidas para acelerar el proceso y para que se dicte senten-
cia decidiéndose definitivamente en cuanto al fondo del asunto vy la situa-
cién de los encausados.

Se debe subrayar que uno de los argumentos planteados por el Gobier-
no para justificar las demoras del proceso estaba relacionado con “... he-
chos atribuibles a los propios enjuiciados y sus defensores definiti-
vos...”41; posicion que caracteriza a los Bstados acusados de presuntas vio-
laciones a las garantias judiciales reconocidas en los tratados de derechos
humanos.

Para resolver de la manera como se expuso precedentemente, la Co-
misién tuvo en cuenta que los hechos que motivaron el proceso y, en con-
secuencia, la privacion de libertad de los peticionarios, se produjeron el 6
de octubre de 1976; al 1° de julio de 1985 no se habia dictado sentencia
definitiva. Se volvera tanto sobre los fundamentos presentados por los Es-
tados, cuanto con otros elementos vinculantes, al tratar algunos fallos de
la Corte Europea de Derechos Humanos, que ha sido el tribunal interna-
cional que mas veces ha sido convocado para interpretar la férmula del
“plazo razonable”.

— En otras oportunidades, la Comisiéon ha exhortado a los Estados de-
nunciados a que realicen investigaciones “en el plazo mas breve posible”,
sancionando a los responsables42,

En relacion con la regla del agotamiento de los recursos internos y sus
excepciones enunciativas contempladas en la Convencién Americana, la
Comision ha expresado en uno de los casos que “... no procede esperar el
agotamiento... puesto que desde que ocurrieron los hechos la lentitud de
la investigacion y su falta de resultados configura un claro caso de retar-
do injustificado en la administracion de justicia que, de hecho, implica
una denegacion de la misma, que permita el esclarecimiento de los he-
chos... “43. Conceptos reiterados por la Comisién al apreciar que “un re-

41 pocumento citado en nota 40, p. 140.

42 Comisién IDH, Informe Anual 1986-1987, OEA/Ser.L/V/IL71, Doc. 9 rev. 1, 22
de septiembre de 1987. Entre otros ver los siguientes Informes: Resolucién n° 17/87, p.
124; Resolucion n° 18/87, p. 129; Resoluciéon n°1 9/87, p.133; Resolucion 21/87, p.141.

43 Comisién IDH, Resolucién n° 17/87 del 28 de marzo de 1987, Doc. cit. nota 42,
p. 124.
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tardo injustificado en la administracién de justicia, [...] exime del agota-
miento de los recursos internos como paso previo al examen del asun-
10”44,

— La Comision ha jerarquizado las garantias convencionales por consi-
derar que “.... precautelan la situaciéon de la persona humana en la com-
pleja relacién individuo-Estado. En consecuencia, la efectiva vigencia de
estos principios no se puede limitar a la mera constataciéon formal de re-
caudos procesales”45.

— La Comision ha tratado en multiples casos el tema del agotamiento
de los recursos internos y, en tanto excepciéon de dicha regla, el alcance
del plazo razonable. En efecto, en la resolucién 17/8946, al analizar aspec-
tos de la excarcelacion la Comisién, sehala que “... conforme a los prin-
cipios de Derechos Internacionales generalmente reconocidos, correspon-
de observar que siendo el problema de la excarcelacion del procesado una
incidencia dentro de los propios procesos incoados contra [...], el agota-
miento de los recursos internos se cumplié con la interposicién de los pe-
titorios respectivos de excarcelacion y las resoluciones denegatorias...”.

En el caso que se viene de citar, la Comision profundiza el alcance del
término “plazo razonable” en el contexto de la Convencion Americana;
asi, expresa que un aspecto “... de particular relevancia... se refiere al
concepto de ‘plazo razonable’, ya que ni el Pacto de San José ni la Con-
vencion Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos y Liberta-
des Fundamentales (Roma, 1950) cuya relaciéon con el Pacto es, induda-

44 Resolucién 20/87 del 30 de junio de 1987, Considerando 6, doc. cit. nota 42, p.
140.

45 Comisién IDH, Informe n° 74/90 del 4 de octubre de 1990, parr. III. 17. Entre los
hechos relevantes, se sostiene que los recursos de pedido de libertad condicional y pe-
dido de revision que se interpusieron para lograr el cese de la detencion fueron recha-
zados en primera y segunda instancia, no haciendo lugar esta dltima al recurso extraor-
dinario por inconstitucionalidad y arbitrariedad interpuestos contra dichas sentencias.
Por ello se recurri6 en queja por denegacion de justicia directamente ante la Corte Su-
prema. “Pese a que han transcurrido casi dos afios de su presentacion y a la existencia
de una solicitud de pronto despacho... ain sigue sin resolver”. Finalmente, una senten-
cia de la Corte Suprema dispuso un proceso de revision del caso; asimismo, se dispuso
la libertad del peticionario sin condicion alguna, lo que demuestra, una vez mas, la in-
teraccion entre los diferentes ambitos de aplicacion del derecho. Ver, ALBANESE, Susana,
Promodion y Protecdion Internacional de los Derechos Humanos, Ed. La Rocca, Buenos Aires,
1992, Cap. XII, ps. 126 y siguientes.

46 Comisién IDH, Resolucién n° 17/89 del 13 de abril de 1989, Informe Anual
1988-1989, OEA/Ser.L/V/I1.76, Doc. 10, 18 de septiembre de 1989, ps. 38 y siguientes.
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blemente, explicita en este concepto; de lo cual resulta que para esclare-
cerlo corresponderia aplicar otros criterios fundados en la regla general de
interpretacion de los tratados...” haciendo referencia al articulo 31 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. La Comision reco-
noce que la Corte Interamericana “no ha incursionado atin en el trata-
miento del articulo 7.5 de la Convencién” remitiendo el tema a la inter-
pretacion otorgada en el contexto del sistema regional europeo?’.

Los conceptos que transcribe la Comision en virtud del receptado en el
sistema europeo son los siguientes: “Hasta que recaiga sentencia condena-
toria, el acusado debe ser considerado inocente y la finalidad del precep-
to que se analiza es fundamentalmente que se conceda la libertad provi-
sional desde que la continuacién de la detencién deja de ser razonable”.
Cita a continuacion el caso “Stogmiiller”48 del que extrae, entre otros as-
pectos, que “... la razonabilidad de la medida o de un plazo debe apreciar-
se en su contexto propio o especifico, es decir, que no existen criterios ge-
nerales de validez universal...”.

Dijo el magistrado PerTITI en referencia al caso “W c. Suiza”4® que jus-
tificar cuatro afios de detencion provisoria, es operar un retraso en la his-
toria del derecho penal, retornar a la época prehistérica de la doctrina de
Lombroso>0.

Retomando el Informe de la Comisién Interamericana, vuelca los con-
ceptos generales establecidos en la respuesta efectuada por el Gobierno
denunciado. Plantea, teniendo en cuenta las circunstancias del caso, la fe-
cha a partir de la cual se debe tener presente el andalisis del ‘plazo razona-
ble’. Como en el caso hay un pedido de extradicion, la Comisién conside-
ra que el tiempo “que insume una extradicién no se encuentra directa-
mente supeditado a la actividad judicial del Estado requirente”.

— Con posterioridad al caso que se viene de resefiar, que avala algunos

47 Informe cit. en nota 46, parr. 11. p.q. y r., doc. cit. en nota 42, p.47.

48 Corte Europea de Derechos Humanos, caso “Stogmiiller”, sentencia del 10 de no-
viembre de 1969. En cuanto a los siete criterios que se refieren a la celeridad del juicio
en procesos penales, ver LORCA NAVARRETE, Antonio, Tratamiento que tanto el Tribunal Eu-
ropeo de los Derechos Humanos, como el Tribunal Constitucional espafiol otorgan a la garantia
procesal del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, en “Revista Uruguaya de Derecho
Procesal”, 1985, citado por Osvaldo A. GozaiNI en La justicia constitucional, op. dit., p.319.
Ver GArcia DE ENTERRIA E. y otros, El sistema europeo de proteccion de los derechos humanos,
Ed. Civitas, Madrid, p. 87.

49 Corte Europea de Derechos Humanos, “W. c. Suiza”, sentencia del 26 de enero
de 1993.

50 Michele Picarp y Patrick TITion, Articulo 5.3, en La Convention Européenne des Droits
de 'Homme, Dir. Pettiti, Paris, 1995, p. 226.

264



deberes

fundamentos del Estado denunciado con referencia a la privaciéon de la li-
bertad personal, un nuevo caso evaluado por la Comision permite extraer
algunos conceptos que tienden a valorar pautas objetivas. En él se expre-
sa: “... su reconocimiento al Estado argentino por el significativo avance
logrado con la aprobacion de la ley que establece limites a la duracion de
la prision preventiva, consistente con las normas de la Convenciéon Ame-
ricana que garantizan el derecho a la libertad personal” 51.

El reconocimiento que se viene de puntualizar, no fue receptado por
la Corte Suprema argentina en el caso Bramajo, posterior a la emision del
informe citado. Al respecto, se deben transcribir los siguientes términos
del tribunal argentino, después de sefialar la jerarquia constitucional de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, ”... la opinién de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos debe servir de guia para
la interpretacion de los preceptos convencionales...” (Consid. 8).

En este contexto, es dificil aprehender esas y otras consideraciones ex-
presadas por el maximo 6rgano de la judicatura argentina en el caso Bra-
majo>2, teniendo en cuenta que el tribunal considera que la validez del
art. 1 de la ley 24.390 se halla supeditada a la circunstancia de que los pla-
zos fijados en aquella norma no resulten de aplicacién automatica por el
mero transcurso de los plazos fijados, sino que han de ser valorados en re-
lacion a las pautas establecidas en los arts. 308 y 319 CPr.Cr. y CPr.Penal,
respectivamente, a los efectos de establecer si la detenciéon ha dejado de
ser razonable. Sostiene la Corte argentina, a continuacién, que la conclu-
sion expuesta no significa desconocer las palabras de la ley, sino interpre-
tarla a la luz del tratado con jerarquia constitucional que aquella regla-
menta>3. Para ello la Corte argentina tuvo en cuenta, por una parte, una
interpretacion de la Comision Interamericana que, como ya se ha expre-
sado, no es el intérprete final de la Convencién Americana, y, por la otra,
se ha basado en un Informe cuyos fundamentos sustanciales, la misma
Comision no los ha consolidado en posteriores informes o, al menos, ha
alojado conceptos que recogen las nuevas tendencias que relevan pautas
objetivas para los periodos de privaciones de libertad.

En efecto, en el Informe n° 12/96 del 1° de marzo de 1996, en el caso
n° 11.245, es decir, pasados siete anos del Informe al que hace referencia
la Corte Suprema argentina y al que considera aplicable el maximo tribu-

51 Informe n° 12/96 del 1° de marzo de 1996. Punto 2 de la parte resolutiva, OEA/
Ser.L/V/I1.91, Doc. 7 rev. 28 de febrero de 1996, ps. 33 y siguientes.

52 Corte Suprema, caso “H. J. Bramajo”, sentencia del 12 de septiembre de 1996,
“Jurisprudencia Argentina”, n° 6012, ps. 45 y siguientes.

53 El destacado es nuestro, Cons. 13 y 14 del fallo cit. en nota 52.
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nal argentino, la Comision elabora una serie de aspectos muy interesan-
tes sobre el plazo razonable que se extienden no solamente al tema de la
libertad personal, sino también al relacionado con el ejercicio de otros de-
rechos en el reconocimiento genérico de las garantias judiciales (art. 8 de
la Convenciéon Americana) o, del debido proceso legal, en términos de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos>4.

Por un lado, la Comisiéon no comparte el criterio del Gobierno denun-
ciado en el sentido de que el “... pretendido agravio denunciado ha per-
dido virtualidad, todas vez que la sentencia que lo condené a la pena de
9 anos de prision [... ] computé el tiempo transcurrido en detencién pa-
ra efectos de la compurgacion de la pena impuesta en la sentencia”>. La
Comision no comparte este punto de vista, se reitera, “... porque el agra-
vio por el cual se denuncia trata del tiempo de privacion de libertad sin
condena” y agrega la Comision: “El hecho de que un individuo sea poste-
riormente condenado o excarcelado no excluye la posible transgresion del
plazo razonable en prision preventiva conforme la normativa de la Con-
vencion”>6.

Por otro lado, la Comisiéon reconoce que “... ha mantenido siempre
que para determinar si una detencién es razonable, se debe hacer, inevi-
tablemente, un anélisis de cada caso”, conforme se acepta en todos los
ambitos donde este tipo de disposiciones procesales debe ser aplicado. “Sin
embargo, [dice la Comisién] esto no excluye la posibilidad de que se esta-
blezca una norma que determine un plazo general més alla del cual la de-
tencion sea considerada ilegitima prima facie, independientemente de la
naturaleza del delito que se impute al acusado o de la complejidad del ca-
s0”. Aclarando: “Esta accion seria congruente con el principio de presun-
cién de inocencia y con todos los otros derechos asociados al debido pro-
ceso legal”. Aqui, la Comisién destaca la tendencia actual en la materia
—ya mencionada- al afirmar: “la tendencia moderna se orienta hacia el es-
tablecimiento de limites objetivos en el plazo”, marcando como ejemplo,
el Codigo de Procedimiento alemén y la Constitucion espafiola a los mis-
mos fines>?, que establecen un plazo maximo de 6 meses para la deten-
cién preventiva .

“

54 Corte IDH, Opinién Consultiva 0C-9/87 del 6 de octubre de 1987. Garantias ju-
diciales en estados de emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos), parr. 28.

55 Informe n° 12/96 del 1° de marzo de 1996, OEA/Ser.L/V/IL91, Doc. 7 Rev., 28
de febrero de 1996, parr. 54, p. 41.

56 Informe cit. ut supra, parr. 55.

57 Ver GArcia SOrRIANO, M. V., La libertad personal en el Convenio de Roma de 1950, “Re-
vista General de Derecho”, n° 598/599; CataLA Bas, A. H., Comentario introductorio a la
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Si “... la opinién de la Comisiéon Interamericana debe servir de guia
para la interpretacion de los preceptos convencionales” como dice la Cor-
te Suprema —Considerando 8, caso “Bramajo”—, y frente a la ausencia no-
toria de armonia entre la posicién actualizada de la Comision Interameri-
cana y la de la Corte Suprema argentina, resulta intrincado interpretar el
sentido que ha querido otorgar el tribunal argentino a las clausulas con-
vencionales “en las condiciones de su vigencia” como reza la Constitucion
reformada.

La Comision expresa el alcance del art. 7 de la Convencién America-
na y la afirmacién del derecho a la libertad. El principio de legalidad que
establece la necesidad de que el Estado proceda al enjuiciamiento penal
de todos los delitos, no justifica que se dedique un periodo de tiempo ili-
mitado a la resolucién de un asunto de indole criminal. Y a continuaciéon
expresa los siguientes conceptos que sintetizan y valorizan el nicleo del
tema: “... De otro modo, se asumiria de manera implicita que el Estado
siempre enjuicia a culpables y que, por lo tanto, es irrrelevante el tiempo
que se utilice para probar la culpabilidad”. Considera la Comision que la
privacion de libertad es un “castigo severo que legitimamente se impone
a los que han sido condenados”.

Al evaluar las condiciones personales por parte de los tribunales nacio-
nales para mantener la prision preventiva del peticionario, la Comisién
admite que es ilegitimo porque vulnera el principio de inocencia, dado
que esas condiciones no constituyen un criterio suficiente para justificar
la extension de la prisién preventiva por un periodo de cinco afios>8.

La Comision unifica los arts. 7.5 y 8.1 de la Convenciéon Americana al
sostener que ambos “... persiguen justamente el propdsito que las cargas
que el proceso penal conllevan para el individuo no se prolonguen conti-
nuamente en el tiempo y causen daflos permanentes. Sin embargo, a con-
tinuacién, reconoce que no son idénticos en sus referencias a lo que cons-
tituye un plazo razonable; y lo sintetiza en estos términos: “... El concep-
to de tiempo razonable contemplado en el articulo 7 y en el articulo 8 di-
fieren en que el articulo 7 posibilita que un individuo sea liberado sin per-

sentendia del Tribunal europeo de Derechos Humanos de fecha 8 de julio de 1987 (Caso H [c.Rei-
no Unido]), “Revista General de Derecho”, n° 568-569, citando un fallo, recoge las si-
guientes expresiones “por proceso sin dilaciones indebidas hay que entender ‘el que se
desenvuelve en condiciones de normalidad dentro del tiempo requerido y en los que los
intereses litigiosos puedan recibir pronta satisfacciéon”. Afirma el autor el caracter aut6-
nomo del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas. GIMENO SENDRA, J. V., Constitu-
cion y proceso, Ed. Tecnos, 1988.

58 Informe cit., parrs. 95 a 98 inclusive.
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juicio de que contintie su proceso. El tiempo establecido para la detencién
es necesariamente mucho menor que el destinado para todo el juicio”.

La Comisién, asimismo, recepta elementos largamente utilizados por
la Comisién y la Corte europeas. En efecto, al tratar el articulo 8, mani-
fiesta que “... la duracién del proceso debe medirse en relacion a una se-
rie de factores tales como la complejidad del caso, la conducta del incul-
pado vy la diligencia de las autoridades competentes en la conduccién del
proceso”.

El 6rgano de control interamericano, en aplicacion de estos lineamien-
tos, considera que en el caso concreto la prolongacion del proceso por mas
de cinco afios, sin que se haya dictado sentencia en término, constituye
una violacion del derecho a ser oido con las debidas garantias y dentro del
plazo razonable que establece el art 8.1 de la Convencién Americana.
También se ha violado el art. 7.5 (derecho a la libertad personal), “... en
particular el derecho de toda persona detenida a ser juzgada dentro de un
plazo razonable o ser puesta en libertad, sin perjuicio de que el proceso
continde” y el art. 8.2 (el derecho a que se presuma su inocencia).

Se puede afirmar que los conceptos vertidos por la Comisiéon en apli-
cacion del tratado —con jerarquia constitucional en Argentina a partir de
la reforma de 1994- no concuerdan con algunas de las consideraciones de
la Corte Suprema argentina en el caso citado>°.

— Para completar el panorama de interpretaciones llevadas a cabo por
parte de la Comisién Interamericana, se debe mencionar el caso que lleva
el n° 11.43099, en el cual se ha establecido que “... el derecho a un pro-
ceso ‘dentro de un plazo razonable’” que prevé la Convencién Americana
se fundamenta, entre otras razones, en la necesidad de evitar dilaciones
indebidas que se traduzcan en una privacion y denegacion de justicia en
perjuicio de personas que invocan la violacién de derechos protegidos por

59 Caso cit. en nota 52; dice la Corte Suprema que interpreta la ley 24.390 a la luz
del tratado con jerarquia constitucional, recordando el caso “Giroldi” (G.342. XXVI, sen-
tencia del 7 de abril de 1995), donde la Corte senald: “... la ya recordada ‘jerarquia
constitucional” de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos [...] ha sido es-
tablecida por voluntad expresa del constituyente ‘en las condiciones de su vigencia’ (art.
75, inc. 22, parr. 2) esto es, tal como la convencién citada efectivamente rige en el am-
bito internacional y considerando particularmente su efectiva aplicacién juriprudencial
por los tribunales internacionales competentes para su interpretaciéon y aplicacion’
(Consid. 11).

60 Tnforme 43/96, Caso n° 11.430 del 15 de octubre de 1996. Informe Anual de la
Comision IDH, 1996, OEA/Ser.L/V/11.95, Doc. 7 rev. 14 de marzo de 1997, ps. 585 vy si-
guientes.
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la referida Convencién”®l. Sostiene, asimismo, que ni la Convencién
Americana, ni la Europea han aclarado el alcance de la expresion ‘plazo
razonable’, no obstante: “... existen muchisimos antecedentes en la juris-
prudencia de 6rganos internacionales de acuerdo con los cuales se ha con-
siderado, a la luz de las circunstancias particulares de cada caso, los si-
guientes criterios: la complejidad del litigio, la conducta de los demandan-
tes y de las autoridades judiciales y la forma como se ha tramitado la eta-
pa de instruccién del proceso”62.

En este cas