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750 MARIO A. R. MIDON

" La opinabilidad del tema nos exime de
otras consideraciones.

VIII
EVALUACION FINAL

Recapitulando, Ia sentencia se hace acree-
dora —desde nuestra 6ptica— a una mere-
cida ponderacion por €l arrojo gile comporta
parg pm.ucﬂéw&sg el no haber evadido i1a
resolucion «el caso ocurriendo al facil ex-
Uw&wﬂam de las “cuestiones politicas”, Di-
sentimos si con algunos razonamientos del
a quo, pues la construceidn légica con que
se elaboran los soportes del fallo devienen
prefados de un defecto gue por “exceso”
acarrea intrusién en el drea de otro poder.
Sin afeccién al orden juridico no hay
control.

En el contexto de in obligado
nos ocurre esta reflexién, Hm‘:m@mumw,ﬁwamm
que, asi como los hechos consumados oﬁ.mm
¢idos vor la constituyente mendocing, M-
1966 levamtaron €l estandarte de 1g modmwmﬂ.mo
de las convenciones; estos otros, que u.om
nos_ocupan iy preocupan, —al prohijar Hw
Mﬂﬂﬁ&&&ﬂﬁﬁo reglamenitarid— han bdw
Tido mas dilatado capi -
vencionsgs impotentes. #piilo delas con-

La informacién posterior da cue
lg Convencién acatd €l fallo sin Hmooﬂﬁw.gm%%
Modifieo los articulos conflictivos de s re.
glamento y en maraténica sesidn volvié a
sancionar, con ligeros retoques, 1o ya san-
cionado anferiormente, incorporando Due-
vos puntos de reforma. Al coneluir su mi-
sion especifica —et dictado de la Consti-
tucién— dispuso la publicacién de su texto
remitiendo copia a los poderes pablicos,

LA JERARQUIA NORMATIVA DE LA CONVENCION
AMERICANA DE DERECHOS HUMANGOS EN EL ORDEN

JURIDICO ARGENTINO

Por ARIEL EDGARDO DULITZKY

1a ratificacion (1), por parte de nuestro
pais de la Convencion Americana de Dere-
chos Humanos, también conocida como Pac-
to de San José de Costa Rica (en adelante,
CADH), trajo aparejados interesantes pro-
blemas juridicos. Este hecho aiecid a todo
el ordenamiento normativo interno.

1as cuestiones juridicas suscitadas po-
drian resumirse en tres grandes puntos: a)
la nubicatién jerarquica de la CADH; b) la
operatividad o programadticidad del pacto €n
general, v de cada uno de los derechos que
el mismo reconoce, en particular (2) ¥ c)
las consecuencias que se derivan del hecho

- Nota D REpaccion: Sobre el tema ver, ade-
més, los siguientes trabajos publicados en Er De-
rEcmo: Problema de lo relacidn fjerdrquica enire
tratado y ley (Jurisprudencia Anotada), por WER-
NER .CorpscEMit, ED, 105-703; Los tratados co-
mo fuente del Derecho Internacional Piblico y el
derécho interno argentino, por WERNER GOLDSCH-
morT, ED, 110-955; Derechos Humanos (Operati-
vidad y programaticidad de las cléusulas de los
tratados internacionales incorporados al_ derecho
interno argentino a la luz de lo jurisprudencic de
la Corte Suprema), por SusanA ArBanesg, ED,
130-797; De las declaraciones internacionales de
Derechos Humanos a los pactos interacionales de
derechos humanos, por GERMAN J. Bmarr Cam-
ros, ED, 130-861; El Pacto de San José de Costc
Rica y su influencia en el derecho interno argen-
tino, por AvcusTo Mario MoRreLLo, ED, 135-588.

(1). La Convencién Americana de Derechos
Humanos fue aprobada por la ley 23.054 [EDLA,
1984-92] sancionada el 19 de marzo de 1984 y
promulgada el 19 de marzo de 1984. El instru-
mento de ratificacién fue firmado el 14 de agosto
de 1884 y depositado el 5 de setiembre del mis-
mo afio.

" (2) Sobre este tema puede consultatse: La ope-
ratividad de los derechos reconocidos en la CADH
por Havnes, Maria LuisA, “Revista de Derecho

de que se haya aceptado una instancia in-
ternacional a la que pueden recurrir los in-.
dividuos, una vez agotados los recurses in-
ternos, cuando consideren que los derechos
reconocidos por la CADH, han sido viola-
dos (3).

E] objetivo de este frabajo es detenerse
en la primera de las cuestiones citadas, es
decir, determinar cuil es la jerarquia que
ocupa €l Pacto de San José de Costa Rica
en la piramide juridica kelsemiana. La res-
puesta se puede intentar desde dos perspec-
tivas distintas: la del derecho constitucio-
nal, o 1a del derecho internacional publice.

Piblico”, N° 2, 1987; Operatividad y programati-
cidad de las cldusulas de los tratados incorpora-
dos al derecho interno argentino a la luz de la
jurisprudencic de la Corie Suprema por ALBA-
NESE, SusAna, ED, 130-797; La Constitucién
Nacional y el Pacto de San José de Costa Rice
por DE ra Cruz, AnprEs, en “Cinco Ensayos
sobre Derecho Constitucional” (Premio Coca Co-
la en las Artes y en las Ciencias); Alcance y vi-
gencia de los derechos humanos en el derecho
interno por Gozaini, Osvaipo Avrrepo, La Ley
del 18 de octubre de 1990; La eperatividad de
las cldusulas de la Convencidn Interamericana dg
Derechos Humanos por Coraurri, Carcos, LI,
1890-C-821; La Convencidn Interamericana de
Derechos Humanos como derecho interno por Ji-
MENEZ DE ARECHAGA, EDuARDO, “Revista del Ins-
tituto Interamericano de Derechos Humanos”, ene-
ro/junio 1988.

(3) Ver especialmente: ¢La jurisdiccién inter-
nacional prevista por el Pacto de San José de
Costa Rica viola la Constitucidn Argeniing? por
Bmart Camros, GERMAN y Biancmi, ALBERTO,
ED, 118-976; Jurisdiccién internacional y juris-
diccién nacional (A propdsito del Pacto de San
José de Costa Rica) por SactEs, NEstor PEDRO,
LL, 1986-B-1015 y del mismo autor, Derecho
Procesal Constitucional, t. I, p. 69 y sigtes.
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Desde la perspectiva del derecho inter-
nacional, y en una rapida simplificacion, se
puede sostener gue la cuestion estd resuelta
en favor de la preeminencia del derecho
internacional por sobre el derecho interno.
Los tribunales internacionales han sostenido
que cada Bstado no puede prevalerse de sus
disposiciones internas para sustraerse del
cumplimiento de las obligaciones asumidas
internacionialmente. Agregandose que, para
la, merspectiva internacional, el derecho in-
terno es un mero hecho (4).

No es tan clara la solucidn dada por el
derecho constitucional comparado. Las dis-
tintas respuestas que es posible hallar, pue-
den ser agrupadas de la siguiente manera:
a) aguellos ordenamientos que le dan a los
tratados una jerarquia superior ¢ igual g la
propia Constitucion; b) aguellos en que los
tratados tienen jerarquia inferior g la Cons-
titucién pero superior a las leyes, y ¢) aque-
Ilos ordenamientos en gque los tratados tie-
nen una jerarquia similar a las leyes. Debe-
riamos agregar una cuarta categoria, de
especial relevancia para el tema que trata-
mos, que estaria integrada por agquellas
constituciones que contienen previsiones es-
pecificas geerca de los pactos internaciona-
les de derechos humanos.

(4) Conf. Corte Permanente de Justicia Inter-
nacional en el caso “Zonas Francas de la Alta Sa-
boya y del pais de Gex”, y en la Opinién Consul-
tiva sobre el trato de los nacionales polacos y de
otras personas de origen o lengua polaca en el
territorio de Dantzig. Ver en el mismo sentido el
art. 29 de la Convencién de Viena sobre Derecho
de los Tratados de 1969. :

(3) Se sostiene que el pacto tiene una jerarquia
al menos simjlar a la Constitucién, ya que si la
convencién contuviese cléusulas contrarias a la
Ley Fundamental y el pacto tuviese una jerar-
quia inferior a la misma, deberfa declararse su
inconstitucionalidad. Pero como lo que se exige
es la reforma constitucional previa o un procedi-
miento agravado para su aprobacién, ello significa
que la jerarquia debe ser al menos similar a la
Constitucién, ya que la puede, de hecho modi-
ficar.

(6) EI art. 95 de la citada Constitucién esti-
pula: “1. La celebracién de un tratado interna-
cional que contenga estipulaciones contrarias a
la Constitucién exigird la previa revisién constitu-
cional. 2. El gobierno o cualquiera de las Cé-
maras puede requerir al Tribunal Constitucional
para que declare si existe 0 no esa contradiccién”.

{7) Segtin el art. 54 de la Constitucién fran-
cesa de 1958 si el Consejo Constitucional declara
que un tratado es contrario a la Constitucién, la
ratificacién o aprobacién del mismo debe ser pos-

a) Las constituciones mas modernag sue-
len incluir previsiones especificas, o bien
clausulas que permiten sostener, por via, in-
terpretativa, que los pactos internacionales
tienen, al menos, una jerarquia similar g, 12
Constitucién, cuandec ng superior. Este grupo
de constituciones puede ser agrupado en dos:
2’) aquellas que estipulan gue para ratificar
ung convencion internacionol que contengsg
disposiciones contrarias a la Constitucidn s
necesario ula reforma constitucional pre-
via (5) (tal es el caso de Espafia (§) y Fran-
cia [7]); a”) aquellas que en el mismg su-
puesto (tratado internacional con cliusulas
contrarias 4 la Constitucién), exigen para la
aprobacién o ratificacién de la convencin
un procedimiento agravadg (generalmente,
similar al de reforma constitucional). Eg
este subgrupo, podemos ubicar a lag Consti-
tuciones de Honduras (3), Peru (9), Paises
Bajos (1) y Austria (11).

b) Ofro grupo de modernas constitucig-
nes, si bien establecen que los pactos inter-
nacionales tienen una jerarquia infracons-
titucional, les otorgan preeminencia por so-
bre las leyes ordinarias. Entre otras, halla-
meos a las Constituciones de Costa Rica (12),

terior a una reforma constitucional.

(8) Art. 17 de Ia Constitucién de Honduras de
1982: “Cuando un tratado internacional afecta
una disposicién constitucional, debers aprobarse
por el mismo procedimiento que rige la reforma
de la Constitucién antes de ser ratificado por el
Poder Ejecutivo™.

(8) El art. 108 de Ia Constitucién peruana de
1978 tiene una redacci‘n similar al art. 17 de Ja
Constitucién hondurzfia precedentemente trans-
cripto.

(20) La Constitucién de los Paises Bajos, qui-
zé una de las mas avanzadas en esta materia,
contiene dos interesantes previsiones. Por el art.
60 se proscribe a los jueces la posibilidad de
examinar Ja constitucionalidad de los tratados in-
ternacionales; y el art. 63 sefiala que cuando el
desarrollo del orden wridico aternacional lo exi-
ja, los tratados podrdn apartarse de los preceptos
de la Constitucién, previa aprobacin de los mis-
mos por las 9/3 partes del Parlamento.

(11) En Austria, de acuerdo al art. 50.3 de su
Constitucién, los tratados pueden modificar 0
complementar normas de derecho constitucional;
debiéndose aprobar siguiendo el procedimiento de
las enmiendas constitucionales.

(12) El art. Te, par. 1¢ de la Constitucién
dispone que “los tratados prblicos... tendrdn
desde su promulgacién o desde el dia que ellos

>

designen, autoridad superior a las leyes™... .. g
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El Salvador (13), la Republica Federal Ale-
mana (14}, Grecia (35) y Luxemburgo (16).

. ¢) Las constituciones americanas, con ex-
cepcion de las citadas en los puntos prece-
dentes, por lo genera] guardan silencio en
este punto. Gros EspieLL sostiene que son
excepciones a este hechg las Constituciones
de Estados Unidos (art. VI), de México (art.
133) ¥y la de nuestro pais (art. 31) (17). A
pesar de este silencio, por via interpretativa
se ha llegado a la conclusion de que los pac-
tos internacionales tienen una jerarquia si-
milar a las leyes (18),

d) Dijimos que un cuarto grupo de cons-
tituciones estaria constituidp por las consti-
tuciones que tienen previsiones especificas
sobre los pactos internacionales de derechos
humanos. Asi, la, Constitucién peruans pre-
vé que dichos pactos, gue son ratificados
constitucionalmente, fienen jerarguia cons-
titucional y séle pueden ser modificados si-
guiendo el procedimiento de reforma consti-

(33) “La ley no podrd modificar o derogar lo
acordado en un tratado vigente para El Salvador.
En caso de conflicto entre el tratado y la ley
prevalecerd el tratado”, es lo dispuesto en el art.
144, parte 2% de la Constitucién salvadorefia de
1983.

(14) El art. 25 de la Ley Fundamental de

Boun, le da primacia sobre las leyes a las normas
generales del derecho de gentes y mno tan sélo a
los tratados internacionales.
. (15) Una evidente referencia a la costumbre
internacional (“reglas de derecho internacional
generalmente aceptadas™) utiliza la Constitucién
griega, para otorgar jerarquia superior a ambas
(Tratado y costumbre) por sobre las leyes,

(16) De acuerdo a la interpretacién dada por
el Consejo de Estado el 28 de julio de 1951 y por
el Tribunal de Casacién el 8 mw junio de 1960 al
art. 37 de la Constitucién de Luxemburgo, los
tratados prevalecen sobre las leves.

{17) Gros Espierr, Hfcror, Los Tratados so-
bre Derechos Humanos y el Derecho Interno, en
“Temas de Derecho Internacional en Homenaje
a Frida M. Pfirter de Ammas™, Barea, p- 62, sos-
tiene que dichas previsiones otorgan jerarquia
equivalente a los tratados con las leyes. Nosotros,
por el contrario, sostenemos que el objeto de di-
chas cliusulas es asegurar la primacia del derecho
federal respecto de los ordenamientos juridices
locales, Ver, en idéntico sentido, Dz T4 Cruz,
ob. cit, p. 210 y sigtes.
(38) Conf. Gros Eserriy, ob. cit, p. 63.

- {19) Art. 105 (jerarquia y procedimiento para
su reforma) y Disposicién General Transitoria 160
(ratificacién del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y su protocolo facultativo, de
la CADH y de la competencia de la Comisién y

(t.144) 753.

tucional (19). La misma jerarquia le otorga
la Constitucién nicaragiiense de 1987 al con-
tenido de los derechos incluidos en la De-
claracién Universal de Derechos Humanos,
en los Pactes Internacionales de Derechos
Civiles y Politicog y de Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales de 1966 y Ia
CADH (20). La normas relativas a log dere-
chos fundamentales y libertades deben ser
interpretadas de conformidad con la Decla-
racién Universal de 1948 y los tratados rati-
ficados sobre la misma materia, segin lo
establecen las 'Constituciones de Espafia y
Portugal (21). Por su parte, en Guatemala se
establece que, en materia de derechos hu-
manos, 1os tratados y convenciones tienen
preeminencia sobre el derecho interno (22).

Hecha esta breve referencia a la manera
en que el derecho comparado ha resuelto 1a
situacion planteada, pasaremos a analizar
en qué estado se encuentra tal cuestién en
nuestro pais.

Corte Interamericana de Derechos Humanos).

(20) El art. 45 de la Constitucién de Nicaragua
de 1986 sefiala en la parte pertinente, que “en el
territorio nacjonal toda persona goza... de la ple-
na vigencia de los derechos consigrados en Iz
Declaracién Universal de los Derechos Humanos, er
la Declaracién Americana de Derechos y Deberes
del Hombre. En el Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales. En el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos de la Organizacién de las Naciones Unidas
y en la CADH de la Organizacién de los Estados
Americanos”.

(21) Arts. 10.2 de la Constitucién espafiola y
16.2 de la portuguesa. Bmarr Gampos ha pro-
puesto una cliusula similar para ser incluida en
una eventual reforma copstitucional, e incluse
sostiene que es posible admitir la existencia im-
plicita en la Constitucién, con su redaccién ac-
tual, de una previsién semejante. Ver BIART
Carros, GERMAN, Los Derechos Humanos en el
Derecho Constitucional y en el Derecho Interna-
ciongl de los Derechos Humanos, “Revista Lec-
ciones y Ensayos”, N2 54, 1990, p. 41. En igual
sentido, HERRENDORF, Dantmr, Ei Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos, ps. 7 y 36.

(22) La reciente Contitucién guatemalteca {1985}
dispone, en su art. 46, que “en materia de de-
rechos humanos, los tratados y convenciones, acep-
tados y ratificados por Guatemala tienen preemi-
nencia_sobre el derecho interno”. Como sefiala
Gros EspiEri, ob. cit, ps. 69/70 esta norma no
debe interpretarse, como pareciera desprenderse
de su texto, en €l sentido de que prevalecen aun
por sobre la Constitucién, ya que en dicho pais
los jueces pueden enjuiciar la “constitucionalidad
de cualquier tratado, incluidos los referentes a
derechos humanos.
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Existe pricticamente unanimidad, tanto
en la doctrina () como en la jurispruden-
cia (), en cuanto a sostener que los trata-
dos tienen, en el ordenamiento juridico ar-
gentino, jerarquia inferior a la iConstitucion.
Especialmente se esgrimen dos argumentos
para realizar tal afirmacién. Se invoca, por
un lado, el art. 27 de la ILey Fundamenial,
que establece que los tratados concluidos con
otros Estados deben estar en conformidad
con los principios de derecho piiblico esta-
blecidos en la Constitucién. Aun careciendo
de dicho articulo, la conclusién no deberia
modificarse por el caracter rigido de nues-
tra Constituciéon. De este hecho se despren-
de que los poderes constituidos no podrian
concluir un tratado contrario a las dispo-
siciones constitucionales ya que, en ese caso,
estarian actuando como poder constituyente
modificando la Carta Magna, en abierta vio-
lacién a una de las formas de distribucion
del poder en nuestro pais (25).

La unanimidad resaltada més arriba, de-
saparece cuando se analiza la relacion ley-
tratado. La Corte Suprema de Justicia de la
Nacién tiene resuelto, a partir del caso
“Martin & Cia. Ltda. ¢. Administracién Ge-
neral de Puertos” (26), que 1a ley y el tratado
tienen la misma jerarquia y, por ende, rige
la méxima leges posteriores priores contraria
abrogant. Sin embargo, un sector de la doe-
trina, entre los que se encuentra BIDART
‘Camros, sostiene que los tratados deben pre-
valecer por sobre las leyes. Log argumentos
esgrimidos suelen ser dos. Por una parte se
sostiene que, al impedir lJa Convencién de
Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969,
el invocar el derecho interno para incumplir
un tratado, no tiene sentido decir que una
ley puede derogar un tratado si Iuego se
generard responsabilidad internacional por
tal hecho. Por otra parte, si una ley puede
dejar sin efecto un tratado, se estd admi-
tiendo implicitamente que el Estado argen-
tino puede modificar o suspender unilateral-
mente la vigencia de un tratado, en clara
contradiceion con el pacta sunt servanda v
la buena fe internacional (27).

(23) Ver Bmarr Campos, GerMAN, Tratado
Elemental de Derecho Constitucional, t. 1, p. 102;
Vawosst, JorcE, Teoria Constitucional, t. II, p.
228 y Régimen Constitucional de los Tratados;
Rurz Moreno, Ismoro, El Derecho Internacional
Pgblico ante la Corte Suprema, p. 13.

- (2) Turisprudencia undnime a partir del caso
“Alfonso Chantrain s/hébeas corpus” (Fallos, 208-
B4). En el caso “Washington Cabrera ¢. Comi-
sibn Mixta Técnica de Salto Grande”, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién declaré por

Nosotros creemos que dentro de I propia
Constitucién es posible encontrar un nuevo
argumento para sostener que los pactos in-
ternacionales deben prevalecer sobre las le-
yes. Sabido es que €l actual desarrollo del
derecho internacional impide que los Estados
se sustraigan arpitrariamente de las obliga.-
ciones internacionalmente asumidas, aun
cuando invoquen normas de su propio dere-
cho interno. Si lp hacen, seran responsables
internacionalmente, pudiendo llegar a que-
dar aislados de la comunidad internacional,
como lo demuestran tristes ejemplos de la,
historia reciente. Teniendo en cuents este
hecho, podemos intentar una relectura de
algunos articulos de la Constitucién Nacig-
nal. E] art. 86, inc. 14 sefiala que el Poder
Ejecutivo puede concluir y. firmar “tratados
¥y otras negceiaciones requeridas para el
mantenimiento de buends relaciones con lag
potencias extranjeras” y por su parte, en el
art. 27, ya citado, podemos leer que €l “go-
bierng federal estd obligado g afianzar sus
relaciones de paz y comercio con las poten-
cias extranjeras”. En estos dos articulos, no-
sotros vemos un imperativo constitucional
que manda al gobierno federal abstenerse
de realizar conductas (entre las que perfec-
tamente se pueden incluir la sancién o la
aplicacién de una ley), que entorpezcan las
buenag relaciones con la comunidad inter-
nacional. Y esto sucede si una ley posterior
deroga un tratado, ya que implica, aceptar
que la Argentina, por su tdnica voluntad,

puede dejar sin efecto un *ratado cuando

auiera y en las circunstancias gue lo deses,
con total desconocimiento de las pautas mi-

nimas de convivencia de la comunidad E-.

ternacional.

De lo dicho hasta agqui concluimos que €l
Congreso debe abstenerse de dictar leyes
contrarias a los tratados vigentes para la
Republica. Si lo hace, e] presidente, en uso
de sus atribuciones, deberia vetarlz, dando
cumplimiente a las disposiciones constitu-

cionales. En el supuesto de que ello no suce- -

diera, el Peder Judicial en un case en con-
creto, deberia declarar la inconstitucionali-
dad de la ley, otorgando primacia al trata-

primera vez la inconstitucionalidad de un tratado
internacional.

(%5) Por lo general, se sostiene que las tres
formas de distribucién o divisién del poder son:
a) poder constituyente-poder constitnido; b) la
clésica divisién: Poder Ejecutivo, Poder Legisla-
tivo y Poder Judicial y ¢) Ia distribucién territo-
rial del poder en un Estado fedéral en gobiemno
central y los gebiernos locales.

(26) Fallos, 257-99. :

(27) BmaArt .Campos, GerMAr, Tratado Ele-
mental, ob. cit, t. I, ps. 103/104.

LA JERARQUIA NORMATIVA DE LA CONVENCION. . .

do. (Creemos que ésta es la solucién que me-
jor se adapta a una interpretacién dinamica
de la Constitucién Nacional como es preco-
nizado por la Corte Suprema, y es, ademas,
iz tnica Iorma de dar cabal cumplimiento
al mandato constitucional contenide en dos
articulos de la Ley FPundamental (28) .

Estamos en condiciones en aste momento
de abeordar el estudip de la situacién en la
que Se encuéntra la CADH en nuestro orde-
namiento constitucional, Hay un dato que
es esencial tener en cuenta, y es el hecho de
que el Pacto de San José de Costa Rica es
ante todo un tratado internacional (29). Esto
significa que, en prineinio, las reglas elabo-
radas por la jurisprudencia y la doctrina
con referencia a los tratados en general, se~
rén de aplicacién a la CADH. Decimos €n
prinecipio, porque debemos tener en cuenta
la especial naturaleza del Pacto. Como ha
dicho la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en su Opinién Consultiva N© 2:
“La Corte debe enfatizar, sin embargo, que
los tratados moderncs sobre derechos hu-
mands, en general, y, en particular la Con-
vencién Americana, no son tratados muiti-
laterales del tipo tradicional, concluidos en
funcién de un intercambio reciproco de de-
rechos, para el beneficio mubuo de los Esta-
dos colitratantes. Su objeto v fin son 1a pro-
teccion de los derechos fundamentales de los
seres ‘humanos, independientemente de la
nacionalidad, tanto frente a su propio Esta-
do como frente a los otros Estados contra-
tantes. Al aprobar estos tratados sobre de-
rechos humanos, los Estados se someten g
un orden legal dentro del cua) ellos, por el
bien eomiun, asumen varias obligaciones, no
en relacion con otros Estados, sing hacig los
indlviduos bajo su jurisdiccién” (39,

No es solamente el hecho de reconocer
derechos a los individuos 1o que le da a es-
tos tratados una naturaleza especial, Pensa-
mos que ptro elemento distintivo por exce-
lencia de los tratados sobre derechos humsa-
Nos es la posibilidad gue tienen los indivi-

(%8) Ver Aprret, Martin y Durrrzxy, Amigr,
Las leyes “ex post facto” y la imprescriptibilidad
de los crtmenes internacionales como normas de
derecho internacional @ ser aplicadas en el derecho
interno (con especial referencia al caso Schwamm.-
berger), mimeografiado.

(®) Travieso, Juaw, La recepcion de Ia Con-
vencidn americana 'de derechos humanos en el sis-
tema juridico argentino, LL, 1987-C-645; Havywes,
ob. cit. y JoéEnez pE ARSCHAGA, ob. cit,, p. 25.

() 0/C-2/82 del 24 de setiembre de 1982.

(31) Travieso, ob. cit., p. 650,

(t.144) 755

duos de acceder a ung instancia jurisdiceio-
nal internacional una vez agotados los re-
cursos internos. Este hecho hace preciso dis-
tinguir dos situaciones claramente diferen-
tes (31) . Por un lado tendremos, hipotética-
mente, a un individuo que considera que los
derechos reconocidos en la CADH han sido
violados, y una vez agotados los recursog in-
ternos, acude al sistema interamericano. En
este caso siempre el pacto tendrd una jerar-
quia superior, y €l Estado no podra invocar
ni su derecho interno, ni siquiera las pres-
cripeiones constitucionales (32}, a menog que
sea para demcstrar que ellas estin de con-~
formidad con 1o preserivto por la \CADH.

La ofra situacién se plantea cuando el
pacto debe ser aplicado como norma de de-
recho interno. En dicho supuesto debe esli-
diarse la solucién dada por el derecho cons-
tltucional argentino. Como hemos dicho, los
tratados, en nuestro sistema juridico, tienen
una jerarquia infraconstitucional. Ellg su-
bone gue la aplicacidn de la Convencion de-
be superar un test de admisibilidad, esto es
que en los casos a ser resueltos en la esfere
interna, es preciso que las normas de 1a Con-
vencion se adecuen z la Constitucion Nacio-
nal (33). No hay ninguna razén valedera
para desechar los argumentes del caracier
rigido de la Constitucion ¥ la prescripcidén
del art- 27 —ya analizados— y de €se modo
plantéar que la CADH tendriz un caricter
superior a la Constitucién. Reforzando este
cardcter infraconstitucional del Pacto, al ser
ratificado el mismo se incluyé una reserva
—que tradicionalmente utiliza nuestro
pais— conocida ecomo la “clausula argenti-
na”, La misma, en €l caso de lg CADH, reza
de la siguiente manera: .. .®l presente
Pacto se interpretard en concordancia con
los principios y cldusulas de 1a ‘Constitucion
Nacional vigente o con los que resultaren de
reformas hechas en virtud de ella...” (34).
Seria interesante cuestionarse cual es el gra-
do de validez de una reserva que pretende
someter al Pacto a las prescripciones del sis~
tema constitucional argentino, pero en el

(32) Salvo la especial excepcién contenida en
el art. 46 de la Convencién de Viena.

(%) Travizso, ob. cit, p. 650. Es preciso in-
sistir en el hecho de que estamos frente a una
hipétesis de derecho interno. La respuesta deberfa
cambiar si nos halliramos en una instancia inter.
nacional. .

(3%) Instrumento de ratificacién del gobierno
de la Reptblica Argentina de Ia Convencidn Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, firmado por
el entonces presidente de la Nacién, Radl Alfon-
sin y refrendado por su canciller Dante Caputo,
el 14 de agosto de 1984.



ambito internacional y no en el meramente
interno (39).

E1 hecho de que aceptemos el caracter in-
fraconstitucional del Pacto, no nos impide
que sostengamos que €l colttenido de los de-
rechos reconocidos en la CADH tienen jerar-
quis, constitucional. Pensamos, con parte de
la doctrina (36), que los derechos incluidos
en el Pacto tienen, o bien reconocimiento
expreso, 0 bien implicito a través del art. 33.
El objetivo del Pacto es la mayory mas efec-
tiva proteccién de la libertad del ser hu-
mano, o como dice su Preambulo, consolidax
un “régimen de libertad personal y de jus-
ticia soecial, fundado en el respeto de los de-
rechos esenciales del hombre”. En €l mismo
sentido, “la finalidad suprema y ultima de
la norma constitucional es la proteccion y
la garantia de la libertad y de la dignidad
del hombre” (37). La identidad de 'objetives
también se verifica en la similar ideologia
que se desprende de ambos instrumentos.
El catdlogo de derechos reconocidos en la
CADH ha venido a sumarse e Mﬁ@mmﬁwamm a
nuestra constitueidén material, haciendo més
completa y efectiva la proteccidn juridica
de la persona humana. En cuanto a los de-
rechos contenidos en la ‘CADH y en la Cons-
titucion no hay ninguna dificultad para re-
conocerles su jerarquia constitucional. En
cuanto a log que figuran en el Pacto y no asi
en el texto constitucional, creemos que por

(35) Si la reserva tuviese valor en el dmbito
internacional, e! Estado argentino estaria preva-
liéndose de su derecho interno para sustraerse de
las obligaciones contraidas internacionalmente, si-
tuacién que, como hemos dicho, no es juridica-
mente posible. Sin embargo, podria alegarse que
ello no sucede, ya que el objeto de una reserva
es, precisamente, dejar sin efecto alguna clausula
de un tratado internacional.

(36) Bmart Campos, Los Derechos Huma-
n0s. .., p. 43; Gozaini, ob. cit, p. 3; Hermexn-
DORF, ob. cit., ps. 7 ¥ 36.

(37) Linarzs QuinTanA, SEcuNDO, Reglas para
la interpretacién constitucional, p. 48 y sigtes.

(38) Ver Gozaini, ob, cit, p. 2. Sobre la in-
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la identidad de objetivos y de ideologias en-
tre ambos, es posible considerarlos como im-
plicitos a través del art. 33 de la Constitu-
cién Nacional. Esto nos lleva a sostener que
el desconocimiento o violacién de los dere-
chog reconocidos en la CADH, no s6lo aca-
rreard una eventual responsabilidad inter-
nacional, sino que, en el ambito interno, tal
hecho podra ser tachado de inconstitucional
por violar un derecho (exnreso o implicito)
de jerarguia constitucional, Atn mas —co-
mo sefiala Gozaini— el no reconocimiento
de algin derecho incluido en el Pacto de
San José de Costa Rica, podra generar una
inconstitucicnalidad por omisién (38),

Finalmente, hay otro dato para tener en
cuenta, ya que le oiorga al Pacto status es-
pecial, La CADH representa un limite hete-
ronomo al Poder Constituyente (39). Cual-
guier futura reforma constitucional no po-
dria, juridicamente, reconocer o incluir en
su texto menos derechos que los consagrados
en el Pacto. La Convencién Americana re-
presenta el piso minimo de los derechos gue
el ordenamisnto juridico argentino debe re-
conocer. Una reforma, constitucional podra
consagrar mas derechos, que seran bienve-
nidos, pero jamas podra dar un catalogo mas
restrictivo que la CADH. De alli que, a tra-
vés de un pacto internacional, se haya esta-
blecide un lmite al poder constituyente
derivado (40),

constitucionalidad por omisién puede consultarse:
Sactifs, Derecho Procesal. . ., t. I, p. 128 y sigtes.
Bmwarr Camros, La Justicia constitucional y la
inconstitucionalidad por omision, ED, 78-785;
etcétera.

(39) Bmart Campos, Tratado Elementdl, t.
IIL, ps. 117/118.

(40) Vawossi, Teoria Constitucional, t. I, ps.
178/179, clasifica a los lmites del poder constitu-
yente en auténomos y heterénomos, Estos altimos
son las normas juridicas ajenas a la Constitucién
misma, entre las que incluye a los pactos federa-
les, al poder constituyente de las provincias, y 2
los tratados internacionales.

A LOS TREINTA ANOS DE LA ENCICLICA

“MATER ET MAGISTRA”

Por GERMAN J. BIDART CAMPOS

E] 22 de julio de 1961 el diario “La Nacién”
daba a publicidad el texto casi integro de la
enciclica con que, €1 15 de mayo de ese aiio,
€l Papa Juan XXIII rememoraba los setenta
afics de la “Rerum Novarum”.

Acabamos de recordar €l centenario del
texto de Ledn XIII, y Juan Pablo II le ha
dedicado el magnifico documento gque lleva
el nombre de “Centesimus Annus”.

Las enciclicas sociales tienen 1a virtud de
suscitar comentariog difusivos gue no suelen
acompafiar a cotros documentos del magis-
terio eclesial. Seguramente, la denominada
“cuestion social”, por estar méas alld de la
contesionalidad, provoca atraceion aun a
quienes no participan de la comunioén ca-
t6lica romana,

La “Mater et Magistra” fue, hace treinta
afios, una pieza doctrinaria de avamzada. No
en vano su autor —Juan XXIII— expandia
desde su vejez octogenaria toda 1a fuerza de
un espiritu joven, inquieto, renovador, siem-
pre atento a las aceleradas transformacio-
nes del mundo de su época. Le bastaron cua—
tro afios de pontificado para el “aggiorna-
mientc” de la Iglesia dos veces milenaria.

En 1961 despuntaba, la descolonizacion, to-
maban nuevo giro las relaciones internacio-

. nales, empezaban décadas contestatarias

que, incluso, iban a movilizar la violencia
como estrategia de las luchas sociopoliticas.
Asemaba, en suma, una época de cambio, y
Juan XXIIT Jo presentia con fina. agudeza.
Por eso su mensaje, con apoyarse repetida-
mente en ensefianzas de sus predecesores en
la catedra de Pedro, fue profundamente re-
nevador. El ligamen con la “Centesimus An-

Nota pe Repacciéx: Con relacién a otros tra-
bajos publicados sobre otras enciclicas, consultar:
EL concepto de empresa en las enciclicas, por Ju-
Lo Seaox, ED, 101-932; Los signos de los tiem-
Pos, por FrANcisco Vaiseccmi, ED, 1924-767;
Sollicitudo Rei Socialis: gen qué funda la iglesia
4 preocupacion social?, por MArio StRUBBLA, ED,

nus” revela la continua actualizacién de la
docirina social cristiana como parte de la
teologia moral.

Perp por ser teologia moral no hemos de
creer que lo que ¢l Papa dice sea solamente
un: consejo o una admonicién dirigidos a 1z
conciencia ética de los hombres de buena
voluntad, sin més fuerza que la que cada
cual quiera prestarle desde su adhesién sub-
jetiva. N¢ es asi.

Como hombres de derecho, y méas aun,
como cultores del derecho constitucional,
entendemos que las lineas directrices
orientasdoras que ires décadas atras trazé
Juan XXIII siguen siendo paridmetros con
que el Bstado debe enmarcar su disefio de
sociedad y de poder, abarcando en ‘ese di-
seno —en primer lugar— a la persona hu-
mana, y explayandose después a dmbitos tan
Em.ooHOM como €] de la economia, el de 1a re~
lacién entre trabajo y capital, el de la pro-
piedad, ete.

No hay més que repasar los t6picos abor-
dados en la “Mater et Magistra” para com-
prenderlo: €l Papa mno le #tuvo miedo a 1a
palabra “socializacién”, que le sirvié para
esbozar la fisonomia organizacional de la
sociedad contemporanea. Y dedicé parrafos
al desarrollo econémico y social (al que des-
pués Paulo VI prestaria atencion en otra
célebre enciclica sobre “El progreso de los
pueblos”); a la presencia activa de los
trabajadores en la empresa; al sector agri-
cola; a los servicios publicos; a la politica
economica; a la seguridad soecial; a las
cargas fiscales; a Ia cooperacidn interna-
cional; a las poblaciones sin medios de sub-
sistencia; a la solidaridad, ete.

128-847; Reflexiones sobre la enciclica Sollicitudo
Rei Sociales, por Gasrier ]. Zanorti, ED, 129-
833; Reflexiones sobre la enciclica Libertas de
Leon XIII (en su centenario), por GABriEL J.
Zaxorti, ED, 1929-941; Le “Rerum Novarum™:
Hace cien afios y hoy, por GERMAN ]. BmART
Camros, ED, 143-995.



