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LA JERARQUIA CONSTITUCIONAL DE LOS TRATADOS DE DERE-
CHOS HUMANOS EN LA NUEVA CONSTITUCION ARGENTINA
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I
INTRODUCCION

El derechointernacional y el derechointer-
no, superando la doctrina cl4sica de la radical
distincién entre ambos, cada vez con mayor
énfasisinteractian, awalfandose mutuamente
en el proceso de tutela de los derechos huma-
nos (1). En este ambito, paulatinamente se
hace mas explicita la interpretacién entre las
jurisdicciones internacional y nacional en la
proteccién del ser humano.

Por esto no sorprende que las Constitucio-
nes contemporéneas reflejen estarealidad, no
solamente refiriéndose expresamente a los
tratados de derechos humanos, sino que con-

(1) ALBANESE, SusaNa, Interaccién entre el
sistema internacional de proteccién de los
derechos humanos y el dmbito interno, ED,
145-885.

cediendo un tratamiento especial o diferen-
ciado en el plano interno a los derechos y
libertades internacionalmente reconocidos.

La nueva Constitucién argentina reforma-
daen 1994 (2), no ha permanecido ajena a este
proceso. En el art. 75 inc. 22 estipula que
corresponde al Congreso:

“Aprobar o desechar tratados conclui-
dos con las demés naciones y con las
organizaciones internacionales y los con-
cordatos con la Santa Sede. Los tratados
¥ concordatos tienen jerarqufa superior a
1as leyes.

La Declaracién Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre; la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos: la
Convencién Americana sobre Derechos
Humanos; el Pacto Internacional de De-
rechos Econémicos, Socialesy Culturales;
el Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Polfticos y su Protocolo Facultativo;
la Convencién sobre 1a Prevencién y la
Sancién del Delito de Genocidio; la Con-
vencién Internacional sobre la Elimina-
ci6én de todas las Formas de Discrimina-
cién Racial; 1a Convencién sobre la Elimi-
nacién de todas las Formas de Discrimi-
nacién contra la Mujer; la Convencién
contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes; la

(2) La declaracién de la necesidad de la
reforma se aprobé por ley 24.309 [EDLA,
1994-A-116]. La Convencién Constituyente
sesiond en las ciudades de Parané y Santa Fe
y aprobé la reforma constitucional el dfa 22 de
agosto de 1994. El texto oficial de la misma
fue publicado en el Boletin Oficial el dfa 23 de
agosto.
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Convencién sobre los Derechos del Nifio;
en las condiciones de su vigencia, tienen
Jjerarqufa constitucional, no derogan artf-
culo alguno de la primera parte de esta
Constitucién y deben entenderse comple-
mentarios de los derechos o garantfas por
ella reconocidos. S6lo podran ser denun-
ciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo
nacional, previa aprobacién de las dos
terceras partes delatotalidad de los miem-
bros de cada Cémara.

Los demés tratados y convenciones so-
bre derechos humanos, luego de ser apro-
bados por el Congreso, requerir4n del voto
de las dos terceras partes de la totalidad
de los miembros de cada Cémara para
gozar de la jerarqufa constitucional” (3).

Este artfculo, ofrece distintos problemas
interpretativos que, seguram ente, coneltrans-
curso del tiempo, y a medida que la nueva
Constitucién comience a ser plenamente apli-
cada por los diversos poderes del estado, se
irdn presentando (4).

(3) El art. 3 de la ley 24.309 declarativa de
la necesidad de reforma, entre los temas
habilitados para la reforma inclufa en su
punto I “Institutos para la integracién y
jerarquia de los tratados internacionales”,
mediante nuevos incisos al art. 67 (actual art.
75), relativo a las atribuciones del Congreso
Nacional. La ley 24.309 contenfa por un lado
un nicleo de coincidencias bésicas (art. 2) y
una serie de temas habilitados (art. 3). El
nicleo de coincidencias basicas surgié como
consecuencia del pacto concluido entre el

-Presidente Menem y el ex presidente Alfonsin.

Este ntcleo debfa ser votado en bloque,
afirmativa o negativamente y entre sus pun-
tos principales se encontraban la creacién de
la figura del ministro Coordinador, la posibi-
lidad de reeleccién presidencial, la elevacitn a
tres del ntiimero de senadores, la modificacién
del modo de eleccién para presidente, Jla
reduccién del mandato presidencial a cuatro
afios, la creacién del Consejo de la Magistra-
tura, la habilitacién para el dictado de decre-
tos de necesidad y urgencia, etc.

(%) Seguramente uno de los problemas sera
las relaciones entre los distintos tipos de
acuerdos internacionales que coexistirn en el
orden normative interno argentino. Entre
otros se encontraran: tratados, convenciones M
declaraciones sobre derechos humanos con
jerarqufa constitucional (art. 75, ine. 22, 2°
Pérr.); los dem4s tratados de dereches huma-

En este trabajo analizaremos algunas cues-
tiones de la nueva norma constitucional vin-
culadas con el derecho internacional de los
derechos humanos, que ofrece particularida-
des wos respecto al derecho internacional ge-
neral.

En primer término haremos referencia a
una nueva tendencia existente en el cons-
titucionalismo iberoamericano. Son numero-
sas las Constituciones que hacen referencia
explicita a los tratados de derechos humanos,
insertdndose la nueva Constitucién argenti-
na perfectamente en esta tendencia.

Seguidamente, abordaremos el tema de los
derechos humanos como una materia del de-
recho internacional, asf como algunas carac-
terfsticas del derecho internacional de los de-
rechos humanos y las interacciones de éste
con el derecho interno.

Como la Constitucién argentina incluye en
el art. 75 inc. 22, tanto declaraciones como
tratados, en los siguientes capftulos se estu-
dian las distinciones entre unos y otros, las
particularidades que presentan los tratados
de derechos humanos respecto de los tratados
en general y finalmente, la fuerza obligatoria
de las declaraciones.

En las préximas secciones se estudia la
enunciacién constitucional que realiza el art.
75 inc. 22 de los tratados y declaraciones.
Especfficamente se verd cusles tratados y
ramas del derecho internacional han quedado
excluidas de dicha enumeracién.

Los tratados de derechos humanos se carac-
terizan, entre otras cosas, por contener una
garantfa mfnima de proteccién de las liberta-
des fundamentales, susceptibles de ser am-
pliada pero no restringida por el derecho in-
terno. Esta garantfa minima serd conformada
con la redaccién constitucional para determi-
nar si el art. 75 inc. 22 es acorde con ella.

nos sin jerarqufa constitucional (art. 75, inc.
22, 3er. pérr,), los tratados de integracién con
Estados de Latinoamérica (art. 75, inc. 24) y
con otros Estados (art. 75, inc. 24), otros
tratados con naciones y organizaciones inter-
nacionales y concordatos con la Santa Sede
(art. 75, inc. 22, ler. p4rr.), las otras negocia-
ciones concluidas y firmadas por el Presidente
de la Nacién con naciones extranjeras y orga-
nizaciones internacionales (art. 99, inc. 11),
convenios internacionales celebrados por las
provincias (art. 124). Véase infra, capftulo XII.
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La jerarqufa constitucional de los tratados
de derechos humanos, necesariamente debe-
rdinfluir en todo derecho interno. La repercu-
sién que la nueva posicién que ocupan los
tratados de derechos humanos en el orden
normativo producirs, se analiza en el capftulo
siguiente.

A continuacién se estudian cuestiones refe-
ridas a la técnica legislativa a la que recurrié
el constituyente para otorgar este tratamien-
to especial a los tratados de derechos huma-
nos. Kl trabajo finaliza con algunas conclusio-
nes preliminares sobre la materia.

o

UNA NUEVA TENDENCIA EN EL
CONSTITUCIONALISMG
IBEROAMERICANO

El desarrollo actual de la comunidad inter-
nacional no justifica que el derecho interna-
cional y el derecho constitucional continten
abord4ndose de una manera estética o consi-
derandolos como compartimentos estancos (5).
Desde las postrimerfas de las segunda pos-
guerra, el derecho internacional ha ejercido
cierta influencia sobre el constitucionalismo,
produciendo el surgimiento de un derecho
constitucional con nuevos perfiles.

Las transformaciones que dieron origen al
Hlamado “nueve orden internacional” (8), in-
fluyeron definitivamente para que emergiera
un nuevo constitucionalismo. Entre otras ca-
racterfsticas, las nuevas constituciones reco-
nocen explfcitamente el impacto ‘de la
internacionalizacién de la proteccién de los
derechos humanos.

En los tltimos 15 afios diversas Constitu-
ciones iberoamericanas refiejaron la penetra-
cién de los instrumentos internacionales de
derechos humanos en el derecho interno. Pue-
de considerarse que esta etapa fue inaugura-
da por la Constitucién Portuguesa de 1976,

(8) Véase m4s abajo, capftulo III, donde se
explica la concepcién de los derechos humanos
tanto como derecho internacional y como
derecho interno.

(6) Para un anélisis de la polftica interna-
cional en materia de derechos humanos en el
nuevo orden mundial, ver Jack DonnNELLY,
International Human Rights, Westvoew Press,
1993, pég. 133 y sigtes.

con su conocido art. 16. El mismo establece
que los derechos reconocidos en ella, no exclu-
yen cualesquiera otros constantes en las leyes
y las reglas aplicables del derecho internacio-
nal (art. 16.1). A continuacién agrega: “Los
preceptos constitucionales y legales relativos
alos derechos fundamentales deber ser inter-
pretados e integrados en armonfa con la De-
claracién Universal de Derechos Humanos”
(art. 16.2).

Dos afios después, la Constitucién espa-
fiola, receptarfa es su art. 10.2 una declara-
cién similar a la del art. 16.2 de la Constitu-
cién Portuguesa. Pero no se limit6 sélo a la
Declaracién Universal sino que incluyé tam-
bién a “los tratados y acuerdos internaciona-
les sobre las mismas materias ratificados por
Espafia”.

La importancia del art. 10.2 est4 dada en
cuantono apela alos Convenios internaciona-
les como Derecho interno (7), sino que lo hace
a efectos de la interpretacién de los derechos
y libertades incluidos en la Constitucién (8).
Ladoctrina espaficlaha sefialado quelainter-
pretacién a que alude el art. 10.2 unicamente
podra realizarse cuando se trate de conseguir
una interpretacién in bonun, pero nunca in
peiu de la correlativa norma constitucional
(9). Como consecuencia del art. 60 del Conve-
nio Europeo (10), la interpretacién no puede ir
destinada a restringir el derecho en cuestién.
Lo queimplica aceptar la aplicacién del prin-
cipio del derechointernacional delos derechos
humanos de la norma més favorable a la
proteccién de la persona.

Pero, en Espafia se avanzé atin més, al

(7) Ya reconocido de acuerdo 2l art. 96 de la
Constitucién espariola, segtn el cual los trata-
dos vélidamente celebrados por Espafia, una
vez publicados, se incorporan al ordenamiento
interno. .

(8) CarLos FErRNANDEZ DE CASADEVANTE, La
aplicacién del convenio Europeo de Derechos
Humanos en Espania, Tecnos, 1988, pag. 52.

(8) FERNANDEZ DE CASADEVANTE, ob. cit., pag.
55.

(10) Este artfculo dice: “Ninguna de les
disposiciones del presente Convenio serd in-
terpretada en sentido de limitar o perjudicar
aquellos derechos humanos y liberiades fun-
damentales que podrfan ser reconocidos con-
forme a las leyes de cualguier Alta Parte
Contratante o en cualquier otro Convenio en
el gque ésta sea parte”.
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someter alos tratados de derechos humanos a
un tratamiento especial. A diferencia de otros
tratados, los art. 96.2 y 94.1.c, sujetan la
denuncia de los tratados sobre derechos y
deberes fundamentales al requisito de la pre-
via autorizacién o aprobacién por parte del
Poder Legislativo.

América Latina, no ha permanecido ajena a
esta tendencia de otorgar un tratamiento dife-
renciado o especial 2 los tratados de derechos
humanos (11). Por el contrario, 1as mé4s recien-
tes Constituciones latinoamericanas se hacen
eco de este nuevo enfoque al clésico dilema de
la jerarqufa normativa de los tratados en el
orden jurfdico interno (12),

“Hay Constituciones que sin llegar a estable-
cer un tratamiento especial, de alguna forma
también receptan esta nueva tendencia. Por
gjemplo, la constitucién Venezolana en su
Predmbulo establece entre los propésitos de la
Republica “el de cooperar con las demas nacio-
nes... en los fines de la comunidad internacio-
nal sobre labase de...1a garantfa universal de
los derechos individuales y sociales de la per-
sona humana...”. Lareciente Constitucién del
Paraguay, advierte que 1a “Reptiblica admite
los principios del derecho internacional... y
proclama el respeto de los derechos humanos”

(13).

Pionera de Latincamérica del camino de
regular diferenciadamente a los tratados de
cardcter humanitario, fue la Constitucién
Peruana de 1978. En su art. 105 determinaba
quelos preceptos contenidos en los tratados de
derechos humanos tenfan jerarqufa constitu-
cional, y no podfan ser modificados sino por el
procedimiento previsto para la reforma cons-
titucional. Lamentablemente, la nueva Cons-
titucién de Perti de 1993, modifics estas dispo-
siciones estableciendo, en un evidente retro-

ceso (14), que los tratados que versen sobre -

(1}) HumBERTO QUIROGA LAVIE, Derecho Cons-
tilucional Latinoamericano, UNAM, México,
1991, pag. 72. .

(12) Ver AREL Durrzky, La Jjerarqufa nor-
mativa de la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos en el orden jurtdico argen-
liro, ED, 144-751.

(33} Constitucién de Paraguay de 1993, art.
9.

(14) Doumco Garcia BELaONDE, La nueva
Constitucién del Perii, en Problemas actuales
del Derecho Constitucional, Estudio en Horme-

Derechos Humanos deben ser aprobados por
el Congreso antes de su ratificacién por el
Presidente de la Reptiblica (15).

Répidamente el ejemplo peruano de 1978 se
extendi6 a otras nuevas constituciones que se
fueron sancionando. En 1985, Guatemala es-
tablecerfa en su art. 46 que los tratados de
derechos humanos ratificados por Guatemala
tienen preeminencia sobre el derecho interno.

Mientras la Constitucién Peruana de 1978
le atribufa jerarqufa constitucional a los tra-
tados de derechos humanos, la guatemalteca
le otorga preeminencia sobre el derecho inter-
no. Sin embargo, debido a que los tratados
estdn sometidos a control de constitucionali-
dad (!6), la interpretacién doctrinaria a este
articulo (17), ha sostenido que los mismos nose
encuentran por sobre la Constitucién.,

La Constitucién de Nicaragua de 1987 se-
guirfa esta lfnea, y en su art. 46 integrarfa
para fines de proteccién en la enumeracién
constitucional de derechos, los consagrados
en la “Declaracién Universal de Derechos
Humanos, en la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre, en los dos
Pactos de Naciones Unidas (de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales y Derechos
Civiles y Polfticos) y en la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos”.

Ejemplos m4s recientes los constituyen las
mndificaciones introducidas a la Constitucién
chilena en 1989. El actual art. 5 (I} dispone
que: “es deber de los 6rganos del Estado,
promover tales derechos, garantizados por
esta Constitucién, asf como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes”. En virtud de este art{-
culo, los derechos y garantfas reconocidos por
la Constitucién y por los tratados se comple-

naje a Jorge Carpizo, UNAM, México, 1994,
pag. 143.

(15) Art. 56 de la Constitucién de Peru de
1993. El art. 57 exige para la denuncia de este
tipo de tratados la aprobacién previa del
Congreso.

(16) El art. 272, inc. e de la Constitucién
atribuye a la Corte la Constitucionalidad la
competencia de “emitir opinién sobre la cons-
titucionalidad de los tratados”.

(17) JorE MaRIO GARCIA LAGUARDIA, Polftica
¥ Constitucién en Guatemala de 1985, Guate-
mala 1993, pag. 59.
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mentan unos a los otros, en el “sentido de una
proteccién méxima de los derechos funda-
mentales, debiendo aplicarse el principiodela
preeminencia de las garantfas méas favora-
bles... y en favor de la aplicacién directa, en el
ordenjurfdico interno de lasreglas de derecho
internacional... que se presten por su espfritu,
por su economfa o por sus términos a tal
aplicacién” (18).

La Constitucién brasilefia de 1988 procla-
ma que el Brasil se rige en sus relaciones
internacionales por el principio de la preva-
lencia de los derechos humanos (art. 4.1I),
estableciendo que los derechos y garantfas en
ella reconocidos no excluyen otrosresultantes
del régimen y de los principios por ella adop-
tados, o enlos tratados en que Brasil sea parte
(art. 5.2). En virtud de estas disposiciones y a
diferencia del resto de los tratados, los referi-
dos a la proteccién internacional de los dere-
chos humanos, integran el catdlogo de dere-
chos constitucionales y son directamente exi-
gibles sin requerir la intermediacién del Po-
der Legislativo (19).

Finalmente la Constitucién Polftica de Co-
lombia de 1991, toma como modelos las cons-
tituciones de Guatemala (art. 46) y Espafia
(art. 10.2). En su art. 93 determina que los
tratados de derechos humanosratificados pre-
valecen en el orden interno y que los derechos
constitucionalmente consagradosserdninter-
pretados de conformidad con los tratados de
derechos humanos ratificados por Colombia.

Estanueva préctica constitucional, nos per-

(18) HumserTo NoGUERA ALcaLA, El Sistema
Constitucional Chileno, en Los Sisternas Cons-
titucionales Iberoamericanos, Dikynson, 1992,
pég. 292.

(19) AntonNio Cancapo TRINDADE, La Interac-
cién entre el Derecho Internacional y el Dere-
cho Interno en la Proteccidn de los Derechos
Humanos, en El Juez y la Democracia, IIDH,
pég. 240.

(20) Es interesante hacer notar que la
clausula sobre derechos implicitos establece
que la “enunciacién de los derechos y garantfa
contenidos en la Constitucién y en los conve-
nios internacionales vigentes, no debe
interpretarse como negacién de otros que,
siendo inherentes a la persona humana, no
figuren expresamente en ellos” (El énfasis nos
pertenece). En general las Constituciones, en
la remisién de los derechos implicitos sdlo
hacen referencia a ellas y no a los tratados.

mite verificar algunas constantes o tenden-
cias bien definidas. Por un lado, hay constitu-
ciones que le otorgan un jerarqufa determina-
da a los tratados de derechos humanos (21),
otras que amplian la enumeracién delos dere-
chos con los consagrados en los tratados (22),
otro gruposujeta lainterpretacién delos dere-
chos constitucionales alas pautas delos trata-
dos o declaraciones internacionales de dere-
chos humanaes (23).

La disposicién del art. 75.22 de la Constitu-
cién argentina no constituye, desde esta pers-
pectiva, un hecho aislado, sino que se inserta
en esta nueva tendencia del Constituciona-
lismo latinoamericano o iberoamericano, de
conceder un tratamiento especial en el plano
del derechointerno alos derechos y garantfas
individualesinternacionalmente consagrados.

La Constitucién Argentina, en su texto re-
fleja la influencia de las constituciones que
hemos resefiado. La enumeracién de instru-
mentos, s6lo se encuentra en la Constitucién
nicaragilense, atin cuando no sonidénticoslos
tratados y declaraciones contenidos en una y
otra enunciacién. La jerarqufa constitucional
atribuida alos tratados de derechos humanos,
se encontraba en la Constitucién Peruana de
1978 (hoy modificada)y en la actual Constitu-
cién Colombiana de 1991. Finalmente la nece-
sidad de que para la denuncia de los tratados,
previamente intervenga el Poder Legislativo,
se halla en el art. 96 de la Constitucién espa-
fiola de 1978 y en el art. 57 de la actual
Constitucién peruana.

Es alentador que la nueva Constitucién
haya reconocido que las conquistas del dere-
chointernacional en favor de la proteccién del
ser humano se proyectan “en el derecho cons-
titucional, enriqueciéndolo, ydemostrando que
la biisqueda de proteccién cada vez més eficaz
de la persona humana se encuentra guarida
en las rafces de pensamiento tanto interna-
cionalista como constitucionalista” (24).

(21) Por ejemplo, Constitucién de Perii de
1978, Constitucién Polftica de la Reptiblica de
Guatemala de 1985 y Constitucién de Colom-
bia de 1991.

(22) Constitucién de Brasil de 1988, Consti-
tucién de Nicaragua de 1987. )

(23) Constitucién de Portugal de 1976, Cons-
titucién de Espafia de 1978, Constitucién de
Colombia de 1991.

(24) Antonto Cangapo TRINDADE, ob. cit., pag.
240.
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DERECHO INTERNACIONAL DE L.OS
DERECHOS HUMANOS

Los derechos humanos se encuentran hoy
en dfa eri la esfera del Derecho internacional
como del Derecho internc. Ya no puede consi-
derarse que constituya intervencién en los
asuntos internos de un estado, que se reclame
el cumplimiento de sus obligaciones interna-
cionales en materia de derechos humanos (25).

Como ha sefialado el ex-presidente de la
Comisién Interamericana de Derecho Huma-
nos, profesor Michael Reisman, en la actuali-
dad no hay ninguna opinién seria desde el
4mbito internacional que todavia apoye la
opinién de que los derechos humanos estén
esencialmente dentro de la jurisdiccién inter-
na de algtin estado y por lo tanto aislado del
Derecho Internacional (26).

Yaenel afio 1948 1a Declaracién Americana
estipulaba que los “derechos humanos no na-
cen del hecho de ser nacionales de un determi-
nado Estado sino que tienen como fundamen-
to los atributos de la persona humana” (27) y,
haciéndose cargo de la nueva realidad que
surgfa en la posguerra, indicaba que “la pro-
teccién internacional de los derechos huma-
nos debe ser gufa principalfsima del derecho
Americano en evolucién”. La Declaracién
Americana, primer instrumento internacio-
nal con un catélogo de derechos expresaba de
esa forma el reconocimiento de la interna-
cionalizacién de los derechos humanos (28).

Desde esa época, no cabe duda que los dere-
chos del hombre constituyen una materia re-
gulada tanto por el derecho interno como por
elinternacional. Como consecuenciadeello, el
derecho de los estados y el derecho internacio-
nal, seauniversal o regional, deben necesaria-

(25) PEDRO NIKKEN, La Proteccién Internacio-
nal de los Derechos Humanos, su desarrollo
progresivo, Civitas-IIDH, 1987, p. 64.

(26) Micrags Reisman, Sovereignti and Human
Rights in the Contemporary Law, 84 A.J.1L.
869 (1990).

(27) Declaracién Americana de Derechos y
Deberes del Hombre, Predmbulo.

(28) PEpRO NIXKEN, “Los Derechos Humanos
en el Sistema Regional Americano”, pp. 47/
133, 52, en Curso Inierdisciplinario en Dere-
chos Humanos, Antologfa Bdsica (Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, 1990).

mente coexistir en la promocién, garantfa y
defensa de los derechos de la personal huma-
na (29).

Al concluirtratadosinternacionales el esta-
do accede a que ciertos aspectos de su jurisdie-
cién interna sean objeto de pronunciamiento
por parte de los 6rganos instituidos para la
vigilancia del cumplimiento de las obligacio-
nes contractuales asumidas a nivel interna-
cional. “Si éste es un fenémeno que se produce
cuando un estado firma cualquier instrumen-
tointernacional, maslo es aun cuandosetrata
de un tratado que reconoce los derechos ina-
lienables de la persona humana, que son ante-
riores y superiores a los del Estado” (30).

En el 4rea de derechos humanos fundamen-
tales, se admite que los estadosy/olos organis-
mos internacionales puedan tomar medidas
en contra de violaciones a tales derechos por
parte de cualquier estado. La jurisprudencia
de la Corte Internacional de Justicia sefiala
que este tipo de “intervencién” no constituye
violacién alguna a la soberanfa del estado.
Esta jurisprudencia abrié un nuevo espacio
para la proteccién internacional de los dere-
chos humanos (31).

En el caso de Namibia, por ejemplo, la Corte
Internacional de Justicia declaré que la “in-
tervencién” internacional por parte de los 6r-
ganos de las Naciones Unidas contra el
aparthied no violaba la soberanfa del estado.
La Corte sostuvo que en la Carta dela Nacio-
nes Unidas se encuentran ciertas obligacio-
nes internacionales, y concluy$é que la précti-
ca del estado de Sudafrica violé estos derechos
humanos fundamentales (32).

Esta jurisprudencia asf como otros casos y

(29) Htctor Gros EspienL, Estudios sobre
Derechos Humanos, Vol. I, Editorial Civitas,
Madrid, 1988.

(39) Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, Resolucién N? 01/90, Informe Anual
de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, 1989-1990, pég. 124.

(31) R. LuucH, 2 International Humans
Rights, pp. 48-53 (1991); ScuweLB, The Inter-
national Court of Justice and Human Righis
Clauses of the Charter, 66 Am. J. Int’1.L.337
(1972).

(32) Legal Consequences for States of
Continued Presence of South Africa in Namibia
(South West Africa), 1971 1.C.J. 16, 57 (Corte
Internacional ce Justicia, 1971).

i
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acciones de la Naciones Unidas y sus érganos
demuestra que el tratamiento de los indivi-
duos —sean extranjeros, apatridas o sus pro-
pios ciudadanos— por un estado es un asunto
internacional. Los estados tienen obligacio-
nes segun diversas cléusulas relativas a los
derechos humanos contenidas en la Carta de
las Naciones Unidas, y no.pueden evadir sus
obligaciones invocando el concepto de juris-
diccién doméstica del art. 2(7) de la misma
Carta.

Yano es posible, comosucedfa en el Derecho
internacional tradicional seguir consideran-
do a la persona humana como un objeto del
orden jurfdico internacional. Existe un inne-
gable proceso de humanizacién que hace dela
persona humana y de sus derechos fundamen-
tales un punto indiscutible de referencia de
las normas internacionales (33). Este proceso
de internacionalizacién de la proteccién del
ser humano ha dado origen al derecho inter-
nacional de los derechos humanos.

El Derecho internacional de los derechos
humanos puede ser definido como “aquella
rama del Derecho internacional que se ocupa
del establecimiento y promocién de los dere-
chos humanos y de la proteccidn de individuos
o grupos de individuos en el caso de violacio-

nes gubernamentales de derechos humanos”
(34).

Existen algunas caracterfsticas que distin-
guen al derecho internacional de los derechos
humanos del derecho internacional general.
Entre ellas, destacamos por un lado, el cardc-
ter subsidiario del mismo. Como hemos sefia-
lado, el problema de los derechos humanos ya
no queda exclusivamente bajo la esfera del
derecho interno, porque el fenémeno de su
internacionalizacién implica que el derecho
internacional lo ha asumido como un proble-
ma propio en concurrencia con el derecho
interno. Pero por ser subsidiario, el derecho
internacional de los derechos humanos “ha
venido en auxilio y colaboracién del derecho
interno, a darle una nueva cobertura para la
tutela de los derechus y una nueva instancia
ante la cual hacerlos valer cuando interna-

(33) JuaN AnTOoNIOo CARRILLO SALcEDO, Curso
de Derecho Internacional Publico, Tecnos,
1991, pag. 40.

(34) T. BuercentaaL, C. GrossMaN, y P.
NikxeN, Manual Internacional de Derechos
Humanos, pag. 9 (IIDH, Editorial Jurfdica
Venezolana, Caracas/San José, 1990).

ﬂw_mmdﬁm un estado los desconoce o los vulnera
(35).

Consecuencia légica de este principio y ta}
como se explica mas adelante (36), las garan-
tfas establecidas en los tratados de derechos
humanos son siempre susceptibles de ser
ampliadas pero nunca reducidas. El caricter
minimo del derecho internacional de los dere-
chos humanos, debe entenderse en un doble
sentide. Por un lado significa que “sélo se
incluyen los derechos fundamentales y, atn
asf, en su contenido esencial, primario o b4si-
co”; por otra parie denota gue “las férmulas
normativas fienen el detalle mfnimo descrip-
tivo de esos derechos y de su contenido con
elasticidad y generalidad lexicales para facili-
nmwﬂvmw ratificacién y adhesién de los estados”
37,

Una caracterfstica tfpica e fntimamente
relacionada con las anteriores es 1a progresi-
vidad del derecho internacional de los dere-
chos humanos. NIKKEN, que reiteradamente
ha llamado la atencién sobre esta caracterfs-
tica, ha definido a la progresividad como el
“fenémeno en virtud del cual el régimen de
proteccién internacional de los derechos hu-
manos tiende a expandir su 4mbito de modo
continuado e irreversible, tanto en lo que se
refiere al ndimero y contenido de los derechos
protegidos, como en que toca a la eficacia y el
vigor de los procedimientos en virtud de los
cuales érganos de la comunidad internacional

ﬁwﬂmmmz afirmar y salvaguardar su vigencia”
(38),

v

LAS DECLARACIONES Y LOS
TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS

El inc 22 de] art. 75 le otorga jerarqufa
constitucional tanto a Declaraciones (la De-
claracién universal de Derechos Humanosyla
Declaracién Americana de los Derecho y De-

(35) Danier HERRENDORF y GERMAN BIDART
Campos, Principios de Derechos Humanos y
Garantfas, Ediar, 1991, pg. 262.

(36) Ver capftulo X, “La proteccién més
favorable a la persona humana”.

(37) GerMAx J. Bivart Campos, Tratado Elemen-
tal de Derecho Constitucional Argentino, T. II,
Los pactos internacionales sobre derechos huma-
nos y la Constitucion, Ediar, 1989, pag. 112.

(38) NIkxeN, ob. cit., en nota 25, pag. 18.

i
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LA JERARQUIA CONSTITUCIONA

beres del Hombre) como a diversos ww,me%ow
Sin embargo, no es posible equiparar jurfdica-
mente a las declaraciones y los tratados, en
tanto gque cada uno wmnw. mEma,o a &<mame
regfmenes normativos y tiene diversa fuerza
obligatoria.

La consagracién de los derechos vqonm%wﬁum
por el derecho internacional de los derechos
humanos transita por dos etapas. La primera
es1a de las declaraciones, donde los @mmmoﬁ%m
humanos fueron explicitados e individua Mw
zados en resoluciones de la Asamblea Genera
delas Naciones Unidas y de organismos «w@w.
nales. Estos instrumentos no <.EoE antes, 8o _o
reflejan la opinio iuris, deviniendo luego, al-
guno de ellos, en normas consuetudinarias
debido 2 la practica de los estados. En una
segunda etapa, estos derechos fueron pi .m—mEmw.-
dos en tratados, es decir instrumentos jurf m.
cos obligatorios para los estados que los rati-
fican (39).

Para los fines de nuestro trabajo basta defi-
nir 2 un tratado como:

¢ un acuerdo internacional mmwmg.mmo
por escrito entre estados y regido por el
Derecho Internacional, ya conste en un
instrumento tnico o en m@m o més instru-
mentos conexos y cualquiera que sea su
denominacién particular” (40).

Encambiouna declaracién puede serenten-
dida como:

“yninstrumento solemne, que seé utiliza
sélo en casos muy especiales, en cuestio-
nes de grande y verdadera ﬂavoﬂ.mzﬂm%\
cuando se espera obtener el méximo de
observancia por parte del mayor numerc
de Estados posible” (41).

Ante la equiparacién, mﬂ.mmm. a dmnmwnwo qu-
cio, en cuanto técnica wmm.mmwwwim (42), en las
préximas secciones analizaremos vdamm.m-
mente qué presentan los tratados de m.ﬂMoaow
humanos y luego, dentro de las posibilidade

1 nte la
(39) Monica Povro, Fa denuncia a g
Comisién Interamericana de Derechos EE:NM
nos, Editores del Puerto, Bs. As, 1993, pag. m.
?.3 Convencién de Viena sobre Derecho de
los Tratados de 1969, art. 2.1.a.
° (41) EDUARDO JIMENEZ DE ARECHAGA, bawm%%%
Internacional Contempordneo, Ed. Tecnos, 1980,
4g. 39.
P (42) Véase infra capftulo XII.
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j i iedad de
de este trabajo, el grado de obligatoriedad
MM WMME.NQ%S Universal y de la Declaracién
Americana.

v

LAS PARTICULARIDADES DE LOS
TRATADOS REFERENTES A LOS
DERECHOS HUMANOS

En los tratados tradicionales, ya sean
multilaterales o bilaterales, los wmﬁwmg ﬁww.
tes generalmente persiguen un-intercam! _Ho
recfproco de beneficios y ventajas, especial-
mente en aquellos conocidos en la doctrina
como tratados-contratos (43). Por eso, los esta-
dos al redactar un tratado, buscarén Emdwm.
ner una correlacién entre los derechos % Mm
deberes que asumirén, procurando que m\hwm a
un cierto equilibrio entre las partes contra-

tantes.

La Convencién de Viena sobre Derecho de
los Tratados toma en cuenta este dmommmﬁw
equilibrio entre las partes de un tratado, &
permitir que el incumplimiento grave %W sus
obligaciones por una de ellas sirva de mwm
para la terminacién del tratado o ﬁmamﬁvm
suspensién parcial o total de sus efectos (44).

a misma manera, la Oo:<mdn_.ad de
SH.WMmeoﬁnw la clausula rebus sic stantibus,y
dentro de determinadas condiciones, permite
queun cambio fundamental de circunstancias
snbrevenido despusés de la celebracién de ﬁ_n
tratado, constituya causalegftima para gue a
parte afectada lo dé por terminado o se wmgm
de &} (45), Estos ejemplos demuestran que el
equilibrio entre los intereses de las wwl%m
representa un lfmite del alcance de los trata-

dos.

La situacién es totalmente diferente en las
convenciones relativas a los derechos w.EdWm-
nos. No puede considerarse que el objetoy fin
de los tratados de derechos humanos sea equt-
librar recfprocamente intereses entre los es-
tados. Por el contrario, estos tratados mmw..mT
guen el establecimeinto de un orden puiblico

43 1LLO SALCEDO, ob. cit., pag. 108.

Mtw MWMMEO 60 de la Ood<m:nw.od de AJWSP

(45) Artfculo 62 de la Oo?.m:naj de Viena
sobre Derecho de los Tratados, Véase ﬂcﬂ.nm
Internacional de Justicia, asunto .&m .E k:w.wm.
diccién de pesca, (resolucién sobre jurisdicecién
de 1a Corte), 1.C.J., Reports, 1973, pags. 18-19.
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comun, cuyos destinatarios noson los estados,
sino los individuos (46).

En materia de tratado de derechos huma-
nos, resultainadecuado aplicar lamaxima del
derecho romano exceptio non adiplenti
contractus. Por eso, la terminacién o suspen-
sién de un tratado por una de las partes, a
causa del incumplimiento grave de sus obliga-
ciones por otra —uno de los efectos tfpicos de
lareciprocidad—no es aplicable en este &mbi-
to.La Convencién de Vienasobre el derechode
los Tratados, excluye especfficamente “a las
disposiciones relativas a la proteccién de la
persona humana contenidas en tratados de
cardcter humanitario, en particularlas dispo-
siciones que prohiben toda forma de represa-
lia con respecto a las personas protegidas por
tales tratados” (47).

Como un ejemplo de la falta de principio del
reciprocidad, muchos de los tratados de dere-
chos hunmanos, ante su incumplimiento por
un estado, —es decir por violacién de alguno
de los derechos reconocidos—, en lugar de
permitir la teminacién o suspensién del mis-
mo, prevén que los demés estados presenten
denuncias ante los 6rganos de protecci6n, ale-
gando la violacién al tratado (48).

Los tribunales nacionales e internacionles,
han hecho referencia a las especificidades de
los tratados de derechos humanos al tener que
interpretarlos. La Corte Internacional de Jus-
ticia, fuela primera en subrayar las peculiari-
dades de estas convenciones cuando, respecto
a uno de los tratados con jerarqufa constitu-
cional en Argentina, la Convencién para la
Prevenciény Represién del Delito de Genocidio,
sefialé:

“En tal convencién los Estados contra-
tantes 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 larazén de serde
la convencién. En consecuencia, en una
convencién de este tipono puede hablarse

(46) NIKKEN, ob. cit. en nota 25, pag. 90.

(47) Artfculo 60.5.

(48) Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (art. 45 que requiere una declara-
.cién especial de los Estados), Convencién
Internacional sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién Racial (arts. 11
y sigtes.), Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Polfticos (arts. 41 y sigtes.).

de ventajas o desventajas individuales de
los estados, ni de mantener un equilibrio
contractual exacto entre derechos y debe-
res. La consideracién de los fines superio-
res de la Convencién es, en virtud de la
voluntad comin de las partes, el funda-

mentoylamedida de todas las disposicio-
nes” (49).

La Corte Europea de Derechos Humanos
varias veces ha sefialado que el objetivo del
Convenio Europeo es el establecimiento de un
orden puiblico para la proteccién de los seres
humanos. En el caso “Soering” destacé que:

“al interpretar el Convenio Europeo de
Derechos Humanos debe tenerse en cuen-
ta su cardcter especffico de tratado que
instrumenta una garantfa colectiva para
el respeto de los derechos humanos y
libertades fundamentales” (50).

La Corte Interamericana por su parte, ha
enfatizado que dichos instrumentos

“no son tratados multilaterales del tipo
tradicional concluidos en funcién de un
intercambio recfproco de derechos, para
el beneficio mutuo de los estados contra-
tantes. Su objetivo y fin son la proteccién
de los derechos fundamentales de los se-
res 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, Jos Estados se
someten a un orden legal dentro del cual
ellos, por el bien comun, asumen varias
obligaciones, no en relacién con otros Es-
tados, sino hacia individuos bajo su juris-
diccién” (61).

Con anterioridad, en su primer opinién con-
sultiva, la Corte habfa sefialado que:

“...Jos tratados concernientes a estama-
teria estdn orientados, més que a estable-
cer un equilibrio de intereses entre Esta-

(49) Reservas a la Convencién sobre el
Genocidio, Opinién Consultiva, C1J, Recueil
1951, pag. 23.

(50) Corte Europea de Derechos Humanos,
caso “Soering”, 7 de julio de 1989, pérrafo 87.

(51) Opinién Consultiva ©C-2/82, “El efecto
de las reservas sobre la entreda en vigencia de
la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos (arts. 74 y 75)", 24 de setiembre de
1982.

LA JERARQUIA CONSTITUCIONAL DE LOS TRATADOS DE DERECHOS... (t. 163) 945

dos, a garantizar el goce de derechos ¥
libertades del ser humano” (52).

En Argentina, las particularidades de los
tratados de derechos humanos han sido
receptadas jurisprudencialmente en el voto
en disidenciade los doctores Petracchi yMoliné
O’Connor en el caso “Ekmekdjian c. Sofovich”
(53), Con fundamento en estas diferencias, los
magistrados concluyen sentando la presun-
ciénde operatividad delasnormas contendidas
en los tratados sobre derechos humanos (54).

La naturaleza particular de este tipo de
convenios, justifica el tratamiento especial
que constitucionalmente se le dispensa a los
derechos internacionalmente protegidos.

VI

LA FUERZA OBLIGATORIA DE LAS
DECLARACIONES

Ni la Declaracién Universal ni la America-
na son tratados con ‘uerza obligatoria en los
términos de la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados (55). Sin embargo,

(52) Opinién Consultiva 0C-1/81, “Otros
tratados objeto de la funcién consultiva de la
Corte (arts. 84 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos)”, parr. 24.

(53) Corte Suprema de Justicia de la Na-
c¢ién, 7 de julio de 1992, LL, 1992-C-540,
consid. 14, con referencia a jurisprudencia de
la Comisién Europea de Derechos Humanos,
la Corte Internacional de Justicia y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Para
una analisis de esta sentencia desde el punto
de vista del derecho internacional, véase
BUERGENTHAL, THoMas, “La jurisprudencia in-
ternacional en el derecho interno”, el “La Corte
y el Sistema Interamericanos de Derechos
Humanos®, Rafael Nieto Navia Editor, San
José, 1994, pag. 67, especialmente pag. 76 y
sigtes.

(54) Sent. cit.,, considerando 15. En este
caso, la Corte Suprema reconocié supremacfa
a los tratados por sobre las leyes internas, asf
como la operatividad del derecho de réplica
(art. 13 de la Convencién Americana) atin sin
ley especffica que lo reglamentara.

(55) Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, Opinién Consultiva 0C-10/89, “Inter-
pretacién de la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre en el marco
del arttculo 64 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos”, parT. 33.

esto no significa que ambas declaraciones
destén desprovistas de todo valor jurfdico.
Ambas tienen cierta fuerza obligatoria que es
necesario analizar separadamente.

Sin embargo, 1a Corte Interamericana, refi-
riéndose ala Declaracién Americana hainter-
pretado que:

“1a Declaracién contiene y define aque-
Ilos derechos humanos esenciales a los
que la Carta [de la OEA] se reflere, de
manera que no se puede interpretar y
aplicar la Carta de la Organizacién en
materia de derechos humanos, sin
intergrar las normas pertinentes de ella
con las correspondientes disposiciones de
la Declaracién...” (56).

Agregé 1a Corte Interamericana gue para
los Estado Miembros de la OEA, la Declara-
cién Americana es el texto que determina
cuéles son los derechos humanos a los que se
refiere la Carta y constituye una fuente de
obligaciones internacionales (57).

La préctica de la Comisién Interamericana
demuestra que la misma le reconoce pleno
valorala Declaraci¢n Americana como fuente
de obligaciones. Desde que sus estatutos lo
permitieron, la Comisién ha recibido y trami-
tado denuncias individuales sobre viclaciones
ala Declaracién, ha formulade recomendacio-
nesbasadas enlaDeclaraciéon Americana, etc.
(58).

Ademés de esta practica y jurisprudencia
de los érganos de proteccién del sistema inte-
ramericano, puede agregarse que la Declara-
cién Americara ha quedado incorporada por
viaindirecta ala Carta de 1a OEA a través de
la reforma al art. 150 de 1a misma, que enco-
mendé a la “actual Comisién Interamericana
de Derechos Humanos” que velara por la ob-
servancia de estos derechos. Los mismos

(56) Corte 1.D.H., 0C-10/89, cit. parr. 43.

(67) Corte 1.D.H., OC-10/89, cit. parr. 45.

(58) El primer Estatuto de la Comisién
establecfa que “para los fines de este Estatu-
to, por derechos humanos se entienden los
consagrados en la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre”. Véase para
un desarrollo de la posicién de la Comisién
Interamericana, su Resolucién 3/87, caso 9647
(EE.UU.), Informe Anual de lo Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, 1986-
1987, p4g. 158 y sigtes.
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serfan los que la “actual Comisién” tenfa defi-
nidos en el art. 2 de su Estatuto, es decir los
contenidos en la Declaracién Americana.

Por su parte, l1a Declaracién Universal no
naci6é como un tratado, sin embargo, al igual
que la Declaracién Americana existe consen-
so, resultante de la reiterada préctica de los
m.mﬁw%mrmm considerarla como fuente obligato-
ria, con independencia de la voluntad de sus
creadores en 1948. Los fundamentos por los
cudles serfa obligatoria la Declaracién Uni-
versal pueden ser resumidos en dos: por un
lado est4n quienes consideran quela obligato-
riedad de la Declaracién Universal radica en
que ella es una interpretacién autorizada de
la Carta de las Naciones Unidas en las dife-
rentes referencias que contiene la carta alons
derechos humanos.

annm M:Hnmﬁu«mﬁwo_d: se basa fudamental-
mente en la continua utilizacién por arte
la Asamblea General y los &m::mom mﬁmm:mM
dela ONU de la Declaracién Universal. Esto
permitirfa concluir que la Declaracion Uni-
versal ha sido aceptada como una legftima
Interpretacién de las normas relevantes de la
Carta de las Naciones Unidas (59).

El otro punto de vista considera que la
reiterada préctica de los estados de cumplir
con la Declaraci6n con conciencia de obligato-
riedad la ha elevado al rango de costumbre
Internacional (60). M4s all4 de 1a interpreta-
c16n que se utilice, es indudable que la Decla-
racién Universal ha avanzady considerable-
mente en el camino para adquirir pleno valor
uslm_no. Como ejemplo de esto, puede
selafalarse que los estados acusados de violar
la Umamwmﬂ.a: Universal, en lugar de negarle
fuerza obligatoria, rechazan las acusaciones
formuladas en su contra,

Cualquiera sea la fuerza obligatoria que se
asigne alas Declaraciones Universal Y Ameri-
cana, no puede desconocerse que estdn sujetas

(59) vamnm.&Em:nmu art. 55 y 56 que estable-
cen las obligaciones basicas tanto para la
ONU como para los Estados miembros para
wom.wmw los propésitos de 1a organizacién. Ver
asimismo arts. 1 (3) sobre prop6sitos de la
MZC. pr (1) atribuciones de 1a Asamblea

eneral y 62 (2) y 68 sobre lo
Bonaal? s poderes del
y nmc«v. ZuUPP1, ALBERTO Luis, Bl derecho impera-
Vo (tus cogens) en el nuevo ordern i 1/ 2i0-
nal, ED, 147-863 o nlernacto

aun régimen jurfdico distinto quelos tratados
internacionales. De ahfque equipararlos cons.
titucionalmente sin realizar las distinciones
necesanas, es un error jurfdico en el que
Ineurris el constituyente, 1

VII

LA ENUMERACION CONSTITUCK
1 oz
LA EXCLUSION DE OTROS EH@WW.

La Constitucién argentina, a diferencia de
las demés constituciones que se hacen cargo
de un tratamiento especial de los tratados de
mww.morﬂvm humanos (81), contiene una enume-
racién de los mismos. Al optar por este cami-
no, obviamente se debi¢ realizaruna seleccién
de Em. tratados a los que se otorgarfa jerarqufa
constitucional. Mucho mas conveniente hu-
biesesido asignarle jerarqufa constitucional a
todos los tratados de derechos humanos rati-

ficados por Argentina ¥
vigentes (82} Y que se encuentran

.Emem:momm.nmwmo de la limitada enuncia-
cién que contiene, la Constitucién previé la
posibilidad de que nuevos tratados ¥ conven-
ciones adquieran Jerarqufa consititucional, K|
legislador, en cualquier momento podra am-
pliar este catélogo, con lo que siempre estars
abierta la posibilidad de suplir las omisiones
en que se pudo haber incurride, En efecto, el

www.qm ine. 22 en su parte pertinente establece

“Los demas tratados y convencio
sobre derechos chm:oM luego de wmw
aprobados por el Congreso, requerirsn
del voto de las dos terceras partes de la
totalidad de los miembros de cada Cama-

wm Wwwm gozar de la jerarqufa constitueio-
al”.

La previsién permite otorgarle Jjerarqufa
constitucional a nuevos tratados de derechos
humanos. Con ello, la Constitucisn argentina
tiene un mecanismo adicional de reforma cons.
titucional. >9§w:d&i@V la Constitucién ar-
gentina puede modificarse recurriendo al

. mecanisnio estipulado en sy art. 30 (83) o bien

(81) Con excepcién del art, 46 de 1 i
tucién de Nicaragua de 1987, ® Ia Consti-

(62) Tal como 1Ia hacfa la Constitucién
peruana de 1978 (art. 105).

(63) mw mﬂm. 30 de la Constitucién textual-
mente dice: “La Constitucién puede reformar-
se en todo o en cualquiera de sus partes. La
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por este parrafo del art. 75 inc. 22 para am-
pliar el catdlogo de derechos constitucionales
(64).

La pregunta que necesariamente surge es,
cudl ha sido €] criterin que el constituyente ha
tenido para incluir los tratados y declaracio-
nes que eligié y dejar de lado otros que pueden
considerarse de la misma importancia que los
efectivamente incorporados.

Envirtud dela enunciacién, por ejemplo, ha
quedado fuera de la jerarqufa constitucionai
el régimen establecido dentro del marcodelas
Naciones Unidas en materia de esclavitud
(65). Lo mismo puede decirse en materia de
prostitucién (66), ya que nuestro pafs ratifics
la“Convencién paralarepresién delatratade
personas ydela explotacién de la prostitucién
ajena” (67). En igual sentido, puede pregun-
tarse por quése descartélajerarqufa constitu-
cional para el caso de los apétridas, con la
Convencién sobre el Estatuto de los ap4tridas
(88). Otodos los Convenios de la OIT (69) de los

necesidad de reforma debe ser declarada por
el Congreso con el voto de dos terceras partes,
al menos, de sus miembros; pero no se
efectuara sino por una Convencién convocada
al efecto”. Véase, VaNossi, JORGE REINALDO,
Teorfa Constitucional, t. I, Bs. As. 1975,
Editorial Depalma.

(84) Agradecemos la observacién de la docto-
ra Viviana Krsticevic al respecto.

(65) Argentina es parte de la Convencién
Suplementaria sobre la Abolicién de 1z esclavi-
tud, la trata de esclavos y las instituciones o
précticas analogas a la esclavitud, aprobada
por decreto-ley 7.672 del 13/09/83. Las referen-
cias a la ley o decreto-ley aprobatorios en esta
nota y en las que siguen son a los efectos de
tener en cuenta la fecha en que el Congreso o
el Poder Ejecutivo de facto, dio su autorizacién
para que el Presidente ratifique el tratado,
pero no porque consideremos que con ella se
incorpora al derecho interno argentino, que se
produce con la ratificacién del mismo.

(66) Ver MicueL CarriLLo Bascary, La Pros-
titucidon y la Dignidad Fumana (Enfoque
actualizado desde el Derecho de los Derechos
Humanos), Zeus, 1989, pag. 1 y sigtes.

(67) Aprobada por ley 11.925 del 30/9/57.

(68) Aprobado por ley 18.510 [ED, 45-1066]
del 2/3/72.

(69) Ver Hector Gros EspieLL, La Organiza-
cién Internacional del Trabajo ¥ los Dereckos
Humanos en América Lgtina, Budeba, 1986,
pég. 41 y sigtes.

que la Argentina forma parte, en especial
aquellos relativos ala libertad de sindicacién
(70), igual remuneracién (71) o eliminacién del
trabajo forzoso (72).

Puede considerarse a estas cuestiones como
puntuales y quizas por la misma razén de su
especificidad, el constituyente haya conside-
rado que no debfan ser elevadas a la jerarqufa
constitucional. Pero atn asf, en el derecho
internacional contemporaneo existe un con-
junto de normas y principios destinados a
proteger ¥ garantizar los derechos de los indi-
viduos cualquiera que fuere la situacién jurf-
dica de ellos, en cualquier momento, dentro
como fuera del estado del que son nacionales
y cualquiera que haya sido el motivo por el
cual salieron de su pafs e ingresaron a otro.
Estas regulaciones se encuentran fundamen-
talmente contenidas en tres ramas del dere-
chointernacional: el derechointernacional de
los derechos humanos, el derecho internacio-
nal humanitario y el derechointernacional de
los refugiados.

La Constitucién debi6 considerar que la
proteccién de los derechos humanos en gene-
ral, resulta tanto de los tratados de derechos
humanos universales o regionales vigentes
—entre ellos los que actualmente tienen je-
rarqufa constitucional— como de la protec-
cidn de los derechos de las personas ampara-
das ya sea por el Derecho Internacional Hu-
manitario o por el Dereche de los Refugiados.
Estas tres ramas constituyen “sectores espe-
cificos, de un sistema internacional general,
derafz esencialmente humanitaria, dirigido a
proteger al ser humano en la forma mas am-
plia y comprensiva que sea compatible con la
existencia del orden jurfdico y los derechos
legftimos del estado y de 1a Comunidad Inter-
nacional” (73).

{70) Convenio sobre la Libertad Sindical y Ia
Proteccién del Derecho de Sindicacién (N® 87)
¥ Convenic sobre el Derecho de Sindicacién y
de Negociacién Colectiva (N%08), aprobados
por leyes 14.932 y 11.594 respectivamente.

(71) Convenio sobre Igualdad de Remunera-
cién (N? 100) y Convenio sobre la Discrimina-
cién (empleo y ocupacién) (N2 111), aprobados
por leyes 11.585 y 17.677 respectivamente.

(72} Convenio sobre la abolicién del trabajo
forzoso (N° 105), aprobado por ley 14.932.

(73) Hector Gros EspigLL, “Derechos Huma-
nos, Derecho Internacional Humanitario y
Derecho Internacional de los Refugiados” en
Tratados sobre Derechos Hlumanos y Derecho



948 ARIEL DULITZKY

Sin bien es cierto que estas tres ramas del
Derecho Internacional presentan unadiversi-
dad de regfmenes normativos (74), diferencias
terminoldgicas, las existencia de distintos 6r-
ganos de aplicacién y control (75) y caracteres
particulares que los individualizan no puede
olvidarse su unidad esencial. Esta unidad es
consecuencia directa de los principios genera-
les comunes que parten del presupuesto de
que la defensa, garantfa y proteccién de los
derechos del hombre, con carédcter general o
ante situaciones espectficas que requieren un
tratamiento especial, fundamenta la existen-
cia de cada una de ellas (76).

En los siguientes péarrafos esbozaremos al-

gunas pautas sobre el derecho internacional

" humanitario y el derecho internacional de los

refugiados, solamente para sefialar sus prin-

cipales fuentes normativas y por qué hubiese

sido importante otorgarle jerarqufa constitu-
cional.

Interno, Coleccién Cuadernos de Derechos
Humanos N? 2-91, Procuradurfa de los Dere-
chos Humanos de Guatemala, 1991, pag. 39:

(74) Como ejemplo de la multiplicidad de
tratados de derecho internacional de los dere-
cho humanos basta leer la enunciacién de la
Constitucién Argentina, que obviamente no
agota el listado. El Derecho Humanitario esta
integrado por los Convenios de Ginebra de
1949 y los Protocolos de 1977. El Derecho
Internacional de los Refugiados fundamental-
mente por la Convencién de 1951 y el Proto-
colo de 1967.

(75) Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, infinidad de Comités. Sélo en los
tratados que la Constitucién les da jerarqufa
constitucional se crean los siguientes comités,
comisiones, cortes, etc. Comisién y Corte
Interamericana (arts. 33 y sigtes), Comité de
Derechos Humanos (art. 28 y sigtes.), Comité
de Eliminacién de la Discriminacién Racial
(art. 18 y sigtes), Comité sobre la Discrimina-
cién contra la Mujer (art. 17 y sigtes.), Comité
contra la Tortura (art. 17 y sigtes.), cada uno
creado por el respectivo Pacto o Convenio.
Conf. Jost MARIA MoreNILLA RODRIGUEZ, “Los
sistemas para la profeccién internacional de
los Derechos Humanos”, Centro dé Publicacio-
nes del Ministerio de Justicia, Madrid, 1986,
pag. 45 y sigtes.. En el Derecho Humanitario,
especialmente el Comité Internacional de la
Cruz Roja (CICR) y en el Derecho de los
Refugiados el Alto Comisionado de Naciones
Unidas para los Refugiados (ACNUR).

(76) Gros EspIELL, ob. cit. en nota 73, pag. 46.

VI

DERECHO HUMANITARIO

Puede definirse al derecho humanitario
como:

“las normas internacionales, de origen
convencional o consuetudinario, que es-
tan especfficamente destinadas a regular
los problemas humanitarios directamen-
te derivados de los conflictos armados,
internacionales ono, y querestringen, por
razones humanitarias, el derecho de las
partes en el conflicto a utilizar los méto-
dos y medios de su eleccién, o que prote-
gen a las personas y bienes afectados, por
el conflicto” (77).

Las fuentes normativas principales del De-
recho Internacional Humanitario las consti-
tuyen los cuatro Convenios de Ginebra de
1949 y los Protocolos de 1977.

Frente a la generalidad del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos, que se
refiere a la existencia de derechos cuyos titu-
lares son todas las personas ffsicas en todo
tipo de situaciones, el Derecho Internacional
Humanitario, en cambio, se aplica sélo en
ciertos casos especfficos y sus normas alcan-
zan Unicamente a las personas protegidas
como consecuencia de esas situaciones enlos
casos expresamente previstos en los Conve-
nios de 1849 y los Protocolos de 1977.

Hubieses sido aconsejableincluir al derecho
humanitario en la Constitucién (78). Otorgar-
le jerarqufa constitucional significaba, entre
otras cosas, el cumplimiento de las reco-
mendaciones de la Conferencia Internacional
para la Proteccién de las Victimas de la Gue-
rra, celebrada en Ginebra en setiembre de
1993, que solicité “encarecidamente a todos
los Estados que no escatimen esfuerzo alguno
para:

“5. Aprobar y aplicar nacionalmente

(77) Comité Internacional de la Cruz Roja,
Comentarios a los Protocolos Adicionales del 8
de junio de 1977, Ginebra, 1986, pag. XXVII.

(78) Véase Maria TerEsA DurLi, Esfuerzos
del Cormité Internacional de la Cruz roja
(CICR) con miras a la adopcién de las medi-
das nacionales de aplicacién del derecho inter-
nacional humanitario (DIH), Revista IIDH,
N*® 16, julio-diciembre 1992, pag. 25.

e
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todas las normas, leyes y medidas para
garantizar el respeto del derechointerna-
cional humaritario aplicable en caso de
conflicto armado y para reprimir sus vio-
laciones” (79).

Quizés el derecho humanitario aparezca
como algo demasiado alejado de la realidad
argentina como para justificar que deba tener
un reconocimiento constitucional. Peroel ana-
lisis debe partir de la idea de que una Consti-
tucién es un instrumento jurfdico con preten-
siones de perdurabilidad. No debe olvidarse
que la Constitucién histérica argentina estu-
vo vigente desde 1853, por més de ciento
cuarenta afios (80).

Por ejemplo, si se revisa el derechointerna-
cional citado por la Cédmara Federal en lo
Criminal y Correccional, en el Juicio a las
Juntas Militares practicamente todas las re-
ferencias son al derecho internacional huma-
nitario (81). De modo que no es algo tan alejan-
do, porque —aunque pocos lo recuerden—
esta sentencia fue dictada hace menos de 10
afios.

Puede pensarse también en la participacién
que tienen la fuerzas de seguridad argentinas
en cuanta intervencién militar se realiza al
amparo de las resoluciones de las Nacional
Unidas, Guerra del Golfo, ex Yugoslavia, Hai-
tf (82), Por qué no pensar que estas actuacio-
nes debfan estar sujetas constitucionalmente
al derecho humanitario.

No se interprete que consideramos que el
derecho humanitario no estd vigente y no
sea plenamente obligatorio. Sélo sostene-
mos que su importancia justificaba recono-
cerle una jerarqufa constitucional similar a
la otorgada a los tratados de derechos hu-
manos. ’

(79) Conferencia Internacional para la pro-
teccién de las victimas de la Guerra, Declara-
cién Final de la Conferencia, Separata de la
Revista Internacional de la Cruz Roja, setiem-
bre-octubre de 1993, pég. 400.

(80) Con excepci6n de la vigencia de la
Constitucién de 1942 y los gobiernos de facto.

(81) Véase, TRAVIESO, JUaN, Derechos Huma-
nos y Derecho Internacional, Heliasta, 1990,
pag. 298.

(82) Véase, Human Rights Watch, The lost
Agenda, Human Rights and U.N. field Opera-
tions, 1993.

X

DERECHO INTERNACIONAL DE LOS
REFUGIADOS

El Derecho Internacional de los Refugiados
se encuentra contenido principalmente en la
Convencién del 28 de junio de 1951 y en el
Protocolo del 31 de enero de 1967, en diversas
resoluciones de 1a Asamblea General de las
Naciones Unidas, especialmente en la resolu-
cién 428(V) del 14 de diciembre de 1950 y en
multiples textos de tipo regional.

Nopuede haber duda de quelaproteccién de
los refugiados y de las poblaciones desplaza-
das constituye una forma de garantizar los
derechos humanos de una categorfa de perso-
nas tipificada por elementos caracterizantes
propios, que requieren un tratamiento nor-
mativo especial. Enla actualidad se considera
que hay cerca de 17 millones de refugiados en
todo el mundo (83).

La Comisién Interamericana de Derechos
Humanos ha sefialado 1a mayor vulnerabili-
dad a la que se ven expuestos quienes deben
abandonar sus hogares por temor o por cues-
tién de sobrevivencia, recalcandola necesidad
de incluir la proteccién de los refugiados, re-
patriados y desplazados internos dentro del
mandato del sistema regional de los derechos
humanos (84).

Argentina como parte de la Convencién re-
lativa a la Condicién de los Refugiados apro-
bada el 28 de julic de 1951 y el Protocolo
relativo a la Condicién de los Refugiados de
1967 estd obligada a tomar todas las medidas
necesarias para camplir fielmente con ellos.
No queremos abundar en la importancia del
reconocimiento de la jerarqufa constitucional
de esta rama del derecho internacional. Ha-
cerlo hubiese demostrado la vocacién huma-
nista del constituyente.

El Derecho Internacional, con un enfoque
comtin, global, aunque por medios y procedi-

(83) ACNUR, Compilacién de instrumenios
Jjuridicos internacionales: principios y crilerios
relativos a refugiados y derechos humanos,
1992, pag. VIL

(84) Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, Situacién de los refugiados, despla-
zados y repatriados en las Américas, Informe
Anual correspondiente al afio 1993, pag. 572.
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mientos diferentes segtin los casos, procura
asegurar en todo momento y en toda situacién
la vigencia efectiva de los derechos del hom-
bre. Si nuestra Constitucién pretendfa inser-
tarse en dicha tendencia, hubiese sido desea-
ble que le reconocierajerarqufa constitucional
a estas tres ramas del derecho internacional.

X

LA PROTECCION MAS FAVORABLE A
LA PERSONA HUMANA

Para el derechointernacional, las obligacio-
nes de un estado son superiores a cualquier
obligacién que éste pueda tener bajo su dere-
cho interno. Por lo tanto, un estado ne puede
invocar vélidamente su propio ordenamiento
Jjurfdico como excusa para no cumplir con el
derecho internacional. El art. 27 de la Con-
vencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados recepta este principio:

“una parte no podré invocar las disposi-
ciones de su derecho interno como justifi-
cacién del incumplimiento de un trata-
do...” (85),

En consecuencia, y no obstante queinterna-
mente pueda o no habilitar a que las previsio-
nes de un tratado sean derogadas por una ley,
el estado siempre permanecers obligadoporel
tratadoy serdresponsableinternacionalmente
por su violacién. Estas reglas que impiden'la
invocacién del derecho interno, ain tratdndo-
se de disposiciones de carécter constitucional,
para incumplir las obligaciones internaciona.
les del estado de que se trata, pueden ser
consideradas como principios generales del
derecho que han sido repetidamente invoca-
dos y aplicados en decisiones de la Corte
Permanente de Justicia Internacional ydela
Corte Internacional de Justicia (86),

(85) La tinica excepcién es el ari. 46 que
autoriza a alegar un vicio del consentimiento
del Estado, si el mismo fue realizado en
violacién de una disposicién de su derecho
interno concerniente a la competencia para
celebrar tratados y esa violacién sea manifies-
ta y afecte una norma de importancia funda-
mental de su derecho interno.

(88) CPJ1, Caso de las Comunidades Greco-
Bigaras (1930), Serie B, N¢ 17, pég. 32; Caso
de nacionales Polacos en Danzig (1931), Se-
ries A/B, N° 44, pag. 24; Caso de lus Zonas
Libres (1932), Series A/B, N® 46, pag. 167.
Cld, Aplicabilidad de la obligacidn a arbifrar

La Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, en su litima opinién consultiva ha

dicho:

“En los supuestos o hipétesis de viola-
cién de las obligaciones internacionales
asumidas por los estados partes y que
resulten de una eventual contradiccién
entre sus normas de derecho internoy las
de la Convencién, aquéllas ser4n evalua-
das por la Corte en los procesos contencio-
sos como simples hechos o manifestacio-
nes de voluntad, susceptibles de ser pon-
derados s6lo respecto de las convenciones
y tratades invelucrados y con prescin-
dencia de la significacién o jerarqufa que
la norma nacional tenga dentro del orde-
Mgmwwim:no jurfdico del respectivo Estado”

Sin embargo, en el 4mbito del derechointer-
nacional de los derechos humanos, la situa-
cién adquiere ciertas particularidades espe-
ciales. Los estados, al pasar a formar parte de
los tratados de derechos humanos quedan
obligados por las normas de los mismos, no
pudiendo sustraerse de las mismas mediante
la invocacién de su legislacién interna, tal
como sucede en el derechointernacional gene-
ral. En este sentido, la Corte Interamericana
ha dicho que:

“Son muchas las maneras como un estado
puede violar un tratado internacional ¥, espe-
cificamente, la Convencién. En este ultimo
caso, puede hacerlo, por ejemplo, dictandeo
disposiciones que no estén en conformi-
dad con lo que de él exigen sus ebligacio-
nes dentro de la Convencidn. Si esas nor-
mas se han adoptado de acuerdo con el orde-
namiento juridico interno o contra €, es indi-
ferente para esos efectos” (85),

bajo el Convenio de Sede de las Naciones
Unidas (Caso de la Misién del PLO) (1988)
12, a 81-2, parr. 47.

(87) Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, Opinién Consultiva 0C-14/94 del 8 de
diciembre de 1994, “Responsabilidad interna-
cional por expedicion y aplicacién de leyes
violatorias de le Convencién (arts. 1 y 2
Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos”, parr. 22.

(88) Corte 1.D.H., Opinién Consultiva 0C-13/
93, Ciertas atribuciones de la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos (arts. 41, 42,
46, 47, 50 y 51 de la Convencién Americana
sobre los Derechos Humanos), 16 de julio de
1993, parrafo 26 (subrayado nuestro).
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A pesarde ello, en el 4mbito de la proteccién
internacional de los derechos humanos, no
puede sustentarse vdlidamente la primacfa
del derecho interno o del derecho internacio-
nal, sin considerar cudl es el objeto de esta
rama del derecho internacional.

Como consecuencia que el objeto del dere-
chointernacional de los derechos humanos es
la proteccién de la persona humana, siempre
tendra primacfa la norma més favorable a la
victima, sininteresar sies de derechointerna-
cional o de derecho interno. Ambos ordena-
mientos no se relacionan como compartimentos
estancos, sino que interactian en beneficio de
las personas protegidas (89).

Los tratados de derechos humanos parten
del presupuesto de que el sistema internacio-
nal de proteccién es complementario o funcio-
na como garantfa adicional sobre la jurisdic-
cién doméstica. El Predmbulo de 1a Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos
habla de: -

“...una proteccién internacional de
naturaleza convencional coadyu-
vante o complementaria, de la que
ofrece el derecho interno de los Estados
americanos ” (%0).

Por esto, los tratados de derechos humanos
ofrecen siempre un régimen susceptible de
ampliacién, mas no de restriceién (81). De aht
que ninguna disposicién de un tratado puede
menoscabar la proteccién més amplia que
ofrezca otra norma, no importando si es de
derechointernoc o de derechointernacional. Lo
esencial es que entre las distintas disposicio-
nes aplicables 2 un mismo caso debe siempre
preferirse aquella que brinde el mayor nivel
de proteccién (92).

Laoperatividad dela cléusula favorableala

(8%) AntoNio CANGADO TRINDADE, Co-existence
and co-ordination of mechenisms of Interna-
tional Prolection of Human Rights (al Global
and Regional Levels), Academy of International
Law, 1987, pag. 121.

(90) Enfasis afiadido, ver Corte Interameri-
cana, caso “Veldsquez-Rodriguez”, sentencia
de 29 de julio de 1988, parrafo 61 donde tuve
en cuenia esta naturaleza complementaria
para analizar el tema del agotamiento de los
recursos de la jurisdicci6én interna.

(81) Pebro NIKKEN, ob. cit., en nota 25, pég.
84.
(82) Nixxen, ob. cit,, en nota 25, pag. 88.

proteccién més amplia de la victima ha sido
receptada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos —aunque refiriéndose
exclusivamente a la convergencia de dos tra-
tados a un mismo caso—. En efecto, en su
opinién consultiva sobre “Lia Colegiacién obli-
gatoria de periodistas” al sefialar:

“...s1 a una misma situacién son aplica-
bles la Convencién Americana y otro tra-
tado internacional, debe prevalecer ia
norma mas favorable a la persona”
(33).

Laprevalencia de la proteccién mas favora-
ble a la persona, independientemente si pro-
viene del derecho interno o el internacional
expresamente receptada en varios de los tra-
tadosincluidos en el art. 75.22 de 1a Constitu-
cién.

En el émbito regional americano, la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos
en su art. 29 especifica que:

“Ninguna disposicién de la presente
Convencién pyede ser interpretada en el
sentido de:...

b.limitarel goce y ejercicio de cualquier
derecho o libertad que pueda estar reco-
nocido de acuerdo con las leyes de cual-
quiera de los Estados Partes o de acuerdo
con otra convencién en que sea parte uno
de dichos Estados;...” (54).

Ya dentro del sistema universal, el art. 5.2
comiin a ambos pactos de Naciones Unidas,
estipula que “no podré admitirse restriccién o
menoscabo de ninguno de los derechos huma-
nos fundamentales reconocidos o vigentes en
un pafs en virtud de leyes, convenciones, re-
glamentos o costumbres, a pretexto de que el
presente pacto no los reconoce o los reconoce
en menor grado” (95).

(93) Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, Opinién Consultiva OC-5/85, La cole-
giacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y
29 de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos), 13 de noviembre de 1985,
péarrafo 85, El énfasis nos pertenece.

(94) Ver en este sentido Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, Opinién Consultiva
OC-4/84, del 19 de enero de 1984, Propuesta
de modificacién a la Constitucién Polttica de
Costa Rica, par. 20; ver asimismo OC-5/85,
citade en la niota anterior pérrafo 67.

(98} Pacto Internacional de Derechos Econé-
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La Convencién sobre la eliminacién de to-
das las formas de discriminacién contra la
mujer establece que nada de lo dispuesto en
ella “afectara a disposicién alguna que sea
més conducente al Jbgro de la igualdad entre
WOvamm y mujere$ y que pueda forma parte

e:

“a) la legislacién de un Estado Parte; o

Cualquier otra Convencién, tratado o

acuerdo internacional vigente en ese Es-
tado” (96).

La Convencién contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhuranos, o Degra-
dantes, contiene varias disposiciones explfci-
tas ene se sentido. El art. 1, que define a la
tortura, en su parrafo 2, establece que dicha
definicién

“...se entendera sin perjuicio de cual-
quier instrumento internacional o legis-
lacién nacional que contenga o pueda con-
tener disposiciones de mayor alcance”.

El art. 14 relativo al derecho a una repara-
cién y una indemnizacién justa y adecuada
para la victima de tortura, también en su
acédpite 2 deja a salvo “cualquier derecho dela
victima o de otra persona aindemnizacién que
pueda existir con arreglo a leyes nacionales”.

Finalmente, el art. 16 referente a tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes y
que no lleguen a ser torturas, contiene una
disposicién similar:

“La presente Convencién se entendera
sin perjuicio de lo dispuestos en otros
instrumentos internacionales o leyes na-
cionales que prohtban los tratos y las
penas crueles, inhumanos o degradantes
o que se refieran ala extradicién o expul-
sién”.

El art. 41 de la Convencién de los Derechos
del Nifio, de manera concordante establece
que:

“Nada de lo dispuesto en la presente

micos, sociales y Culturales. El Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Polfticos contiene
una redaccién similar excepto que en lugar de
decir “reconocidos o vigentes en un pafs”,
estipula “reconocidos o vigentes en un Estado
Parte”.

(96) Art. 23.

Convencién afectars a las disposiciones
queseanmds conducentes alarealizacién
de los derechos dei nifio y que puedan
estar recogidas en:

a. ] derecho de un Estado Parte; o

b. El derecho internacional vigente con
respecto a dicho Estado”.

La primacfa dela normamas favorable alas
personas protegidas, consagrada expresamen-
te comose havisto, en varios delostratados de
derechos humanos receptados en nuestra
Constitucién, cumple diferentes objetivos. Al
otorgar pautas de armonizacién, reduce consi-
derablemente las posibilidades de conflictos
entre instrumentos legales que tienen el mis-
mo dmbito de aplicacién. En segundo término,
procura una mayor coordinacién entre tales
Instrumentos, en dos sentidos: verticalmente
(es decir tratados y derecho interno) y hori-
zontalmente (esto es dos 0 m4s tratados). En
tercer lugar demuestra que la tendencia y el
propésito de la coexistencia de distintos ins-
trumentos jurfdicos, con el mismo dmbito de
aplicacién material, al garantizar los mismos
derechos, son en el sentido de ampliary forta-
lecer la proteccién y no de restringirla o
menoscabarla (97),

Parainterpretar las cldusulas citadas debe
acudirse a los criterios establecidos en la Con-
vencién de Viena sobre Derecho de los Trata-
dos (98) que en su art-. 31.1 establece:

31.1 Un tratado deber4 interpretarse

(87) Cancapo TRINDADE, ob. cit. en nota 19,
pég. 268.

(98) La Corte Interamericana determiné
que: “[para] precisar el sentido v el alcance de
las disposiciones del art. 4 de la Convencién...la
Corte utilizara los criterios de interpretacién
consagrados en la Convencién de Viena, que
puedan considerarse reglas de derecho inter-
nacional general sobre el tema” Corte I.DH,
Opinién Consultiva OC-3/83, Restricciones a
la pena de muerte (arts. 4.2 y 4.4 Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos).,, 8 de
setiembre de 1983, Serie A N? 3, parr. 48. En
este sentido, ver RararL Niero Navia, La
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sobre la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados en su
aplicacién a la Convencién Armericana sobre
Derechos Humanos, en, Derechos Humanos en
las Américas, OEA, pag. 270.
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de buena fe conforme 2l sentido corriente
que haya de atribuirse a los términos del

- tratado en el contexto de éstos y teniendo
en cuenta su dbjeto y fin.

En tanto que tratados, los que tienen jerar-
qufa constitucional en Argentina deben ser
interpretados teniendo en cuenta el objeto y
fin para el que fueron contratados. En el
contexto delos tratados de derechos humanos,
hay que tener en cuenta que su objeto y fin es
la proteccién de los derechos humanos bésicos
de los individuos (99).

La Corte Interamericana, en su Opinién
Consultiva ndmero 4, ha limitado las inter-
pretaciones restrictivas de la Convencién
Americana pues la interpretacién de la mis-
ma, debe realizarse de forma tal que no con-
duzca

“de manera alguna de debilitar el siste-
ma de proteccién consagrado en la Con-
vencién” y siempre teniendo en cuenta
que el objeto y fin de la misma “son la
proteccién delos derechos fundamentales
de los seres humanos” (100},

Esto significa que para determinar el senti-
do y alcance de cada uno de los derechos
protegidos en los tratados de derechos huma-
nos debe siempre buscarse aquella interpre-
tacién que amplfe y proteja eficazmente los
derechos de la persona humana. En caso con-
trario se irfa contra el objeto y fin del tratado.

En definitiva, lo fundamental serd el grado
de eficacia de la proteccién y, por consiguien-
te, ha de imponerse la norma que en el caso
concretomejor proteja al individuo, sea eliade
mwnmoro internacional o de derecho interno
(101),

LaConstitucién Argentina parte de una pos-
tura filoséfica totalmente diferente a la hasta
aquf desarrollada. Enlugar de establecer corno

(9%) Corte Interamericana, Opinién Consul-
tiva OC-1/82, “Otros Tratados Objeto de la
funcién consultiva de la Corte”, 24 de setiem-
bre de 1982, par. 29; Opinién Consultiva OC-
3/83 “Restricciones a la pena de muerte” 8 de
setiembre de 1983, par. 50; Caso “Velasquez
Rodriguez, Excepciones Preliminares”, 26 de
junio de 1987, par. 30.

(100) Supra, nota anterior, OC-4/84, parrafo
24.
(101) CaNcaDO TRINDADE, ob. cit. en nota 18,
pég. 269.

criterio bésico la proteccién més favorable a la
persona humana, transforma en intocable a la
parte dogmatica de la Constitucién, atin cuan-
dolos tratados de derechos humanos, pudiesen
contener normas més favorables a la tutela de
los derechos humanos.

La Constitucién establece en el tercer pa-
rrafo del inc. 22 del art. 75, que los tratados
con jerarqufa constitucional “no derogan artf-
culo alguno de la primera parte de esta Cons-
titucién y deben entenderse complementarios
de los derechos o garantfas por ella reconoci-
dos”™.

Este tramo del inciso contiene dos pautas
importantes. La parte final del parrafo hace
referencia al caracter complementario de los
tratados de derechos humanos, tal como lo
explicamos previamente (102), Esta parte se-
rfa compatible con lo que ha dicho la Corte
Interamericana interpretando el citado art.
29 de la Convencién, perfectamente aplicable
al resto de los tratados. En una de sus opinio-
nes consultivas sostuvo que el art. 29 est&
redactado con el criterio central de que no se
interprete ala Convencién como permitiendo
que “los derechos y libertades de la persona
humana pudieran ser suprimidos o limitados,
en particular aquellos previamente re-
conocidos por un Estado (103).

Pero la primera parte de este tramo, sin
embargo, al estipular que no derogan artfculo
alguno de la Constitucién, deja a mitad de
camino laimportancia que tiene el tratamien-
to constitucional espectfico, a los tratados de
derechos humanos.

Para ser compatible con el derechointerna-
cional de los derechos humanos, la restriccién
constitucional deberfa decir que los tratados
deben entenderse como complementarios de
los derechos o garantfas reconocidos por la
Constitucién y en caso de conflictos entre unos
y otros prevalecera siempre el que otorgue
mayor proteccién a la victima.

Conocido es el origen de esta restriceién,
consecuencia directa dela presién ejercida por
algunos medios de comunicacién temerosos
por la incorporacién del derecho de réplica
(104), ;Qué sucederd ahora? Veamoslo con el

(102) Ver infra acépite III.

(103) Corte Interamericana, Opinién Con-
sultiva OC-4/84, parrafo 20.

(104) Los medios de comunicacién, especial-
mente los escritos, ejercieron una fuerte pre-
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derecho de réplica (105), unico derecho que
motivé esta cldusula.

Hipotéticamente alguien lo invocars, el
medio periodfstico se negard a conceder el
espacio, ylas partes llegardn atribunales. Los
Jjueces si se mantiene la actual jurisprudencia
dela Corte Suprema (106) 1o admitiran, ya que
no se consideré que fuera inconstitucional.
Pero si se pretendiera una nueva lectura del
texto constitucional a la luz de esta restric-
cién, se dirfa que el derecho de réplica deroga
el artfculo tal y cual de la Constitucién (107) y
por ende no se puede aplicar. En ese caso los
Jueces rechazarfan esa peticién.

El individuo recurrirfa a las instancias in-

sién en contra de la incorporacién constitucio-
nal del derecho a réplica. Sefialaban especffi-
camente que el mismo constituye una arbitra-
ria restriccién a la libertad de prensa. Al
tomar conciencia de que se incorporarfa el
derecho a réplica a la Constitucién, a través
de la jerarqufa constitucional que se otorgé a
los tratados de derechos humanos, dirigieron
sus esfuerzos a fin de que se estableciera la
cldusula que estipula que los tratados no
derogan artfculos de la 12 parte de la Consti-
tucién. Para los medios de prensa, los artfcu-
los 14 que especfficamente dice en su parte
pertinente: “Todos los habitantes de la Nacién
gozan de los siguientes derechos conforme a
las leyes que reglamenten su ejercicio; a
saber:... de publicar sus ideas por la prensa
sin censura previa..” y 32: “El' Congreso
federal no dictard leyes que restrinjan la
libertad de imprenta o establezcan sobre ella
la jurisdiccién federal” impiden receptar cons-
titucionalmente el derecho de réplica. .

(105) Ver Arier Durrzxy, El derecho de
réplica, Enfoque 18, afio 1, N? 2, pag. 4.

(108) La Corte Suprema de Justicia de la
Nacién se expidié en diversas ocasiones con
referencia al derecho a réplica. Entre otros en
los casos “Ekmekdjian c. Neustadt y otros”
[ED, 131-530] y “Sanchez Abelenda c. Edicio-
nes la Urraca” [ED, 131-547], ambos fallados
el 12 de diciembre de 1988. En estos casos, la
Corte neg6 que sin ley interna del Congreso
pudiera aplicarse la norma internacional so-
bre derecho a rectificacién y respuesta, sefia-
lando adem4s, que este derecho no se encon-
traba entre los derechos implicitos (art. 33
Constitucién Nacional). La Corte Suprema
cambiarfa su jurisprudencia en el ya citado
caso “Ekmekdjian c. Sofovich” [ED,148-338].

(107) Probablemente se aleguen los arts. 14
¥y 82 de la Constitucién.

ternacionales y allf la Argentina no podrfa
alegar esta limitacién ya que —como hemos
sefialado—no puede sustraerse de sus obliga-
ciones internacionales alegando disposicio-
nes de derecho interno.

Un principiobésico del Derecho de los Trata-
dos directamente aplicable a los estados es la
doctrina de pacta sunt servanda recogida en el
art. 26 dela Convencién de Viena. Este estable-
ce: “Todo tratado en vigor obliga a las partes y
debe ser cumplido por ellas de buena fe”. No
podrfa considerarse un cumplimiento de buena
fe el dictado de normas constitucionales que
restringen o eliminan la aplicacién de tratados
de derechos humanos.

Por otra parte, serd necesario armonizar
por medio de la interpretacién, los supuestos
conflictos entre la primera parte de la Consti-
tuciény lostratados de derechos humanos con
jerarqufa constitucional. La solucién a la que
se arribe en el 4mbito interno debers ser
compatible con el texto constitucional, pero
siempre debers considerar que si la misma
implica dejar de aplicar alguna norma conte-
nida en los tratados acarreara necesariamen-
Mm la responsabilidad internacional del esta-

o.

X3

REPERCUSION DE LA JERARQUIA
CONSTITUCIONAL DE LOS TRATADGS
DE DERECHOS HUMANOS EM EL
DERECHO INTERNQO

Al tener los tratados de derechos humanos
jerarqufa constitucional, indudablemente in-
cidiran en el resto del ordenamiento jurfdico.
No puede desconocerse la influencia que ejer-
cfan atn antes de esta recepcién constitucio-
nal (108), S6lo que al teneruna distinta jerar-
qufa (199), cambiara la manera en que influ-
yan en el derecho interno.

(208) Ver entre otros, MoRELLO, AUGUSTO
Mario, “El Pacto de San José de Costa Rica y
su influencia en el derecho interno argentino
(En torno a lagunas parcelas), ED, 135-888,
CarriLLo Bascary, Miguel, Los Paclos sobre
Derechos Humanos: Reflexién sobre su utili-
dad para el ejercicio profesional, Zeus, t. 53,
pag. 2, Gozami, OsvaLpo, Alcance y Vigencia
de los derechos humanos en él derecho interno,
LL, 1990-D-567, etc.

(109) Para la jerarqufa anterior, véase
Duvrrzky, ob. cit. en nota 12.
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Es necesario determinar si los tratados de
derechos humanos podrén ser sometidos a
algtin tipo de control de constitucionalidad.
Desde el punto de vista del derecho interno,
tal como hemos analizado en el punto ante-
rior, podrén ser contrapuestos con respecto a
las cldusulas de la parte dogmética de la
Constitucién y ser declarados incenstitucio-
nales si fueran contrarios a ella. En cambio,
nunca un tratado con jerarqufa constitucional
podr4 ser declarado inconstitucional por vio-
lar una cldusula de la segunda parte del texto
constitucional, ya que ambas normasest4nen
la misma posicién. Aquf se debers aplicar la
interpretacién armonizante de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién que sostiene
que las normas constitucionales —a las que
agregamos nosotros las que tienen jerargufa
constitucional— deben interpretarse de tal
manera de compatibilizarlas y no ponerlas en
contradiccién (110).

También habr4 que dilucidar silos tratados
que adquieran con posterioridad jerarqufa
constitucional (111), estardn sometidos al test
de constitucionalidad. ;Qué sucedera con un
tratado declarado inconstitucional por el Po-
der Judicial y que luego adquiere jerarqufa
constitucional en virtud del voto de las 2/3
partes del Congreso? jPodré el PoderJudicial
reiterar su jurisprudencia anterior? Pensa-
mos que la solucién deber ser la misma. Si
afecta cldusulas de la parte dogmética, sfsera
posible declararlo inconstitucional pero no
con respecto a las cldusulas orgénicas (112).

A partir del nuevo posicionamiento de estos
tratados, el resto del ordenamiento jurfdico

(110) Por ejemplo voto de los Dres. Petracchi
y Bacqué en el caso “La Prensa S.A.” del 2 de
setiembre de 1987 [ED, 125-472], Fallos de la
Corte, 310-1715, consid. 9.

(111) Art. 75, inc. 22. parr.3.

(112) En Francia se produjo un interesante
debate acerca del control constitucional tanto
del derecho comunitario como del derecho
internacional de log derechos humanos, espe-
cialmente teniendo en cuenta gque el control
de constitucionalidad francés es preventivo y
no reparador. Ver en este sentido “Protection
constituionnelle et protection internationale
des droits de ’homumne: concurrence ou complé-
mentarité?, Rapport présenté par la délégation
francaise a la IX conférence des Cours
constitutionnelles européens (Paris, 10-11 mayo
1993), Revue Francaise de Droit Administratif
9 (5) set-oct, 1993.

deber4 pasar el test de constitucionalidad no
solamente con respecto al propio texto consti-
tucional sino también con referencia a los
tratados de derechos humanos con jerarqufa
constitucional.

Siguiendo a nivel constitucional, y concen-
tréndonos s6lo en la parte orgdnica, jqué
sucede con los términos de la propia Constitu-
cién que perfectamente pueden ser cuestiona-
dos si se los confronta con el texto de los
tratados de derechos humanos?Por ejemplola
exigencia para ser elegido senador o Presiden-
te de la Naci6n de “disfrutar de una renta
anual de dos mil pesos fuertes o de una entra-
da equivalente” (113), indudablemente es una
restriccién al ejercicio delos derechos politicos
(en-su faz pasiva) (114) violatoria de diversas
normas de derecho internacional, por ser
diseriminatoria en razén de la situacién eco-
némica (115),

Porotraparte, ahoratodaslas disposiciones
constitucionales deberén ser lefdas alaluz de
los tratados de derechos humanos que tienen
jerarqufa constitucional. Las atribuciones del
Legislativo deberdn cumplirse de conformi-
dad con los tratados de derechos humanos, ya
que si hasta antes de la reforma, esto era una
obligacién que en caso de incumplimiento ge-
neraba s6lo responsabilidad internacional,
ahoratambiéngenerardinconstitucionalidad.

(113) Arts. 55 y 89. Seguramente se alegar4
que tal requisito ha sido derogado por desuetudo
0 que es una mutacién constitucional por
sustraccién, por que no se aplica en la actua-
lidad. Sin embargo, nosotros tenemos nues-
tros reparos a que constitucionalmente pueda
hablarse de sustracciones, pues se crearfa una
gran inseguridad jurfdica al permitir que
alguna o algunas cldusulas constitucionales
dejen de aplicarse. Pero por otra parte este
requisito fue afirmado por el constituyente de
1994 ya que al modificar los requisitos para
ser electo presidente y vicepresidente de la
Nacién (actual art. 89 y anterior art. 76) no
eliminé el requisito del ingreso, con lo que
nosotros consideramos que tdcitamente lo
reafirmé.

(114) Pacto Intencional de Derechos Civile:
y Polfticos, art. 25 y Convencién American::
sobre Derechos Humanos, art. 23.

(118) Pacto Internacional de Derechos Civi
les y Polfticos, art. 2, 25 primer péarrafo y 2t.
Convencién Americana sobre Derechos Huma
nos, arts. 1.1, 23.1 y 2; 24.
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Los tratados de derechos humanos serviran
como pauta en algunos casos y en otros agre-
garédn condiciones al ejercicio de ciertas atri-
buciones legislativas. Algunos ejemplos pue-
den permitir clarificar las repercusiones.
Cuando el Congreso de acuerdo al art. 75 ine.
12 reforme el Cédigo Penal no podr4 dejar de
teneren cuenta quela Convencién Internacio-
nal sobre la Eliminacién de todas las formas
de Discriminacién Racial, entre otras cosas
estipula que los estados declararan punible
toda difusién de ideas basadas en la superio-
ridad o en el odio racial, toda incitacién a la
discriminacién racial, asf como todo acto de
violencia o incitacién a cometer tales actos y
toda asistencia a las actividades racistas in-
cluida su financiacién (116),

Para declarar el estado de sitio (117), no
bastar4 la existencia de una ataque exterior o
conmocién interior, sino que estos supuestos
debersn amenazar laindependencia o seguri-
dad del estado, y las disposiciones que se
tomen deberdn ser en la medida y tiempo
estrictamente necesarios, sin que puedan ser
incompatibles con obligaciones del derecho
internacional ni entrafar discriminacién al-
guna (118). Tampoeo podr4 suspenderse nin-
guno de los derechos enunciados en el art. 27
inc. 2 de la Convencién Americana debers
informarse inmediatamente al Secretario
General de la Organizacién de Estados Ame-
ricanos (119).

El art. 118 (antiguo art. 102) en la parte
referente a los delitos contra el Derecho de
Gentes (120), deber4 leerse en conjunto con las
disposiciones de la Convencién sobre la Pre-
vencién y Sancién del Delito de Genocidio yla
Convencién contra la Tortura y otros Trata-
dos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradan-
tes.

Estos ejemplos, alos que se pueden agregar
muchfsimos més, tienen el objetivo de demns-
trar que laincorporacién con jerarqufa consti-
tucional de los tratados de derechos humanos

(116) Art. 4, inc. a. Ver la ley antidiscrimi-
natoria N? 23.592.

(117) Arts. 23, 75 inc. 29 y 99 inc. 16.

(118) Convencién Americana, art. 27.1,

(119) Convencién Americana, art. 27.3.

(120) Ver ABrecU, MARTIN y Duvrrrzgy Arrg
Las leyes “ex post facto” y Ia imprescriptibilidad
de los crimenes internacionales como normas
de derecho internacional a ser aplicadas en el
derecho interno (con especial referencia al caso
“Schwammberger”).

no estd destinada solamente a influir en la
parte dogmética de nuestra Constitucién sino
que necesariamente implica condicionar la
forma de ejercicio de todo e] poder publico. La
Corte Interamericana ha sido clara al estable-
cer que la obligacién de garantizar el ejercicio
de los derechos:

“implica el deber de los Estados Partes
de organizar todo el aparato guberna-
mental y, en general, todas las estructi-
ras a través de las cuales se manifiesta el
ejercicio del poder piiblico, de manera tal
que sean capaces de asegurar jurfdica-
mente el libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos” (121),

_La obligacién de garantizar el libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos no se agota
con la existencia de un sistema legal formal
(122)dirigido a hacer posible su cumplimiento,
ni siquiera otorgdndole jerarqura constitucio-
nal a los tratados de derechos humanos,

“sino que comporta la necesidad de una
conducta gubernamental que asegure la
existencia, en la realidad, de una eficaz
garantfa del libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos (123),

X11

LA TECNICA LEGISLATIVA

La Constitucién argentina incarrié en di-
versos errores de técnica legislativa, muchos
delos cuales inciden directamente en 1a regu-
lacién global de los tratados de derechos hu-
manos. Una cuestién metodolégica importan-
te es que la regulacién de los tratados en
general (124) y de los relativos a derechos
humanos en particular (125), se encuentran
dentro de Ias atribuciones del Congreso.

(121) Caso “Veldsquez Rodrfguez”, sent. cit.
parr. 166. El énfasis nos pertenece.

(122) Juan Menpez y Jose MicumL Vivanco,
Disappearances and the Inter-American Court:
Reflectios on a Litigation LExperience, 13 Hamm-
line Law Review 507 (1990).

(123) Caso “Velasquez Rodriguez”, sent. cit.
pérr. 167,

(124) Primer p4rrafo del art. 75 inc. 22 que
establece e] requisito de la previa aprobacién
legislativa y el otorgamiento de jerarqufa
superior a las leyes.

] (125) Parrafos segundo y tercero del art. 75
inc. 22.
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Lajerarqufadelos tratadosinternacionales
no puede comprenderse con la lectura de un
sélo artfculo de la Constitucién. Dentro de la
parte orgénica de la Constitucién encontra-
mos el art. 31 que estipula que los tratados son
ley suprema de la Nacién, pero ahora habra
tratados con jerarqufa constitucional, otros
sin dicha jerarqufa, todos ser4n superiores a
las leyes, etc. (art. 75 inc. 22).

En la Constitucién argentina nc existe un
capftulo espectfico sobre el régimen de todas
las negociaciones internacionales. La necesi-
dad de esta unificacién es evidente, teniendo
en cuentalos distintos tipos de acuerdosinter-
nacionales que coexisten a partir de la refor-
ma en el orden normativo interno argentino.
Entre otros se encuentran: tratados, conven-
ciones y declaraciones sobre derechos huma-
nos con jerarqufa constitucional (art. 75, inc.
22, 2% péarr.), los demds tratados de derechos
humanos sin jerarqufa constitucional (art. 75,
ine. 22, 3° parr.), los tratados de integracién
con Estados de Latinoamérica (art. 75, inc. 24)
y con otros Estados (art. 75, inc. 24), otros
tratados con naciones y organizaciones inter-
nacionales y concordatos con la Santa Sede
(art. 75, inc. 22, 1° parr.), otras negociaciones
concluidas y firmadas por el Presidente de la
Nacién con naciones extranjeras y organiza-
ciones internacionales (art. 99, inc. 11) y con-
venios internacionales celebrados poras pro-
vincias (art. 124).

Aun obviando las relaciones entre estos
distintos tipos de acuerdos internacionales,
tampocolaespectficajerarqufade los tratados
de derechos humanos, se puede entender con
la lectura aislada del art. 75. inc. 22. Por el
contrario, es preciso tener en cuenta el art. 31
(128) y el art. 27 (127), para comprender cabal-

(126) El art. 31 dice: “Esta Constitucién, las

. leyes de la Nacién que en su consecuencia se

dicten y los tratados con potencias extranjeras
son la ley suprema de la Nacién; y las autorida-
des de cada provincia estan obligadas a confor-
marse a ellas no obstante cualquier disposicién
en contrario que contengan las leyes o constitu-
ciones provinciales, salvo para la provincia de
Buenos Aires, los tratados ratificados despusés
del Pacto de 11 de noviembre de 1859".

(127) El art. 27 dice: “El Gobierno federal
esté4 obligado a afianzar sus relaciones de paz
y comercio con las potencias extranjeras por
medjo de tratados que estén en conformidad
con los principios de derecho piblico estable-
cidos en la Constitucién”.

mente el lugar que ocupan los tratados de
derechos humanos en la totalidad del orden
jurfdico.

Puede preguntarsesi el Defensor del Pueblo
tendréa competencia para entender en asuntos
regulados exclusivamente por tratados inter-
nacionales. El art. 86 le atribuye competencia
para “la defensa y proteccién de los derechos
humanos y demas derechos, garantfas e inte-
reses tutelados en esta Constitucién y las
leyes.... No se entiende por qué no se hace
referencia a los tratados internacionales. En
principio, con los tratados de derechos huma-
nos con jerarqufa constitucional no habrfa
dificultadya que estdnincorporados ala Cons-
titucién. Pero qué sucede con los dem4s trata-
dosdederechoshumanos. Evidentemente esto
ha sido una desprolijidad del constituyente,
ya que lo correcto hubiese sido incluir también
en la enumeracién a los tratados internacio-
nales.

Otra cuestién de técnica legislativa se refie-
realadenunciadelosinstrumentos enumera-
dos en el segundo parrafo del inc. 22 del art.
75. En su parte final, dice que “sélo podrén ser
denunciados, en su caso, por el Poder Ejecuti-
vo nacional, previa aprobacién de las dos ter-
ceras partes delatotalidad delos miembros de
cada Camara. Como hemos visto (128), la enu-
meracién contenida en dicho inciso incluye
tanto declaraciones como tratados. La denun-
cia de declaraciones es algo imposible jurfdi-
camente hablando. Es una muestra mas de
que el constituyente no distinguié la distinta
naturaleza de estos dos tipos de instrumen-
tos. Este tramo del inciso, s6lo puede serlefdo
considerando que hace referencia a los trata-
dos pero no a las declaraciones.

¢Qué sucede con los tratados que no tienen
jerarqufa constitucional? Para que adquieran
dicha jerarqufa, una vez aprobados por el
Congreso, se requiere el voto de las dos terce-
ras partes de la totalidad de los miembros de
cada Cdmara para gozar de dicha jerarqufa
(129), Esta disposicién es acertada para los
tratados que ya han sido aprobados por el
Congreso y que no tienen jerarqufa constitu-
cional (130),

Pero con referencia a nuevos tratados de

(128) Véase supra, capftulo IV.

(129) Art. 75 inc. 22, tercer parrafo.

(130) Para nuestra crftica a dichas exclusio-
nes, véase infra VII
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derechos humanos concluidos por el Ejecuti-
vo, por qué exigir una doble intervencién le-
gislativa. Una primera para aprobarloes y una
segunda para otorgarle jerarqufa constitucio-
nel. Pensamos que hubiese sido conveniente
unificar estas dos etapas en una sola.

Estos son sélo algunos ejemplos de proble-
mas o errores de técnica legislativa. Algunos
de ellos son de suma gravedad y mediante la
tarea del intérprete pueden superarse. Otros,
en cambio, requeriran que una futurareforma
constitucional los subsane.

XX

CONCLUSION

Resulta alentador que las conquistas del
derecho internacional en favor de la protec-
cién del ser humano se hayan proyectado en el
nuevo texto constitucional argentine,
enriqueciéndolo y demostrando que la bus-
queda de tutela cada vez eficaz de la persona
humana es un objetivo compartide per un
amplio sector de la sociedad argentina.

La disposicién del art. 75.22 de la Constitu-
cién argentina reformada, no constituye un
hecho aislado, sino que se inserta en una
nueva tendencia del constitucionalismo, espe-
cialmente iberoamericano, que concede un
tratamiento especial a los derechos y garan-
tfas individuales internacionalmente consa-
grados. Movimiento, que en muchos aspectos,
transcurre de manera paralela a la interna-
cionalizacién de los derechos humanos y al
abandono de la concepcién de que el trata-
miento dispensado por los estados alosindivi-
duos es un asuntoe de su jurisdiceién domésti-
ca.

La Constitucién argentina, a diferencia de
otras constituciones, contiene una enumera-
cién de los tratados de derechos humanos. Al
optar por este camino, obviamente se debi6
realizar una seleccién de tratados para otor-
garle jerarqufa constitucional. Pensamos que
mds conveniente hubiese sido otorgarle jerar-
qufa constitucional a todos los tratados de
derechos humanos ratificados por la Argen-
tina y que se encuentran vigentes. Sin em-
bargo, considerando que la enunciacién que
contiene es limitada, el legislador, en cual-
quier momento, podra ampliar el catdlogo ya
que el dltimo parrafo del inc. 22 del art. 75
permite que nuevos tratados y convenciones
adquieran jerarqufa constitucional. Con ello,

siempre estar4 abierta la posibilidad de su-
plir las omisiones en que se pudo haber incu-
rrido.

El texto constitucional es parte de una pos-
tura filoséfica diferente a la implfcita en el
derecho internacional de los derechos huma-
nos al establecer el inc. 22 del art. 75, que los
tratados con jerarqufa constitucional “no de-
rogan artfculo alguno de la primera parte de
esta Constitucién y deben entenderse comple-
mentarios de los derechos o garantfas por ella
reconocidos”. En lugar de sentar como criterio
bésico la proteccién m4s amplia de la persona
humana, impide que los tratados de derechos
humanos modifiquen la parte dogmatica de la
Constitucién, atin cuando pudiesen contener
normas més favorables a la tutela de los
derechos. Para ser compatible con el derecho
internacional de los derechos humanos, la
restriccidn constitucional deberfa decir que
los tratados deben entenderse como comple-
mentarios de los derechos o garantfas recono-
cidos por la Constitucién y en caso de conflicto
entre unosy otros prevalecer4 siempre el que
otorgue mayor proteccién al individuo.

Los tratados de derechos humanos que aho-
ra tienen jerarqufa constitucional induda-
blemente incidirén en el resto del ordena-
miento jurfdico. No desconocemos la influen-
cia que ejercfan ain antes de esta recepcién
constitucional. Sélo que al tener una distinta
jerarqufa, cambiara la manera en gue influ-
yan en el derecho interno. Es importante re-
calcar que laincorporacién con jerarqufa cons-
titucional de los tratados de derechos huma-
nos no esté destinada solamente ainfluirenla
parte dogma4tica de nuestra Constitucién sino
gue necesariamente implica condicionar la
forma de ejercicio de todo el poder publico.

La nueva jerarqufa constitucional de los
tratados de derechos humanos es un desaffo
para la sociedad en su conjunto. No puede
creerse que haberle dado un rango tan impor-
tante signifique que las violaciones a los dere-
chos humanes en la Argentina se han acabado
0 que a partir de su incorporacién constitucio-
nal el estado yanotiene ninguna obligacién de
cumplir con esta materia.

Al escribir estasIfneas, lo hicimos pensando
en Herman HeLLER cuando decfa que una Cons-
titucién es un programa, un proyecto que el
constituyente le ofrece a la sociedad. Desea-
mos que esta oferta sea aceptada con todo lo
que ella implica, en especial para quienes
detentan el poder. Aspiramos que esta norma
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de la Constitucién signifique el comienzo de
una nueva etapa en materia de vigencia y
respeto a los derechos humanos. Pero senti-
mos temor, pues sabemos que la “Argentinale
ha rendido y le rinde tributos millonarios a la
insustancialidad. El discurso polftico est4 lle-
no de ilusiones, de fantasfas, de derroches

verbales, de promesas. La realidad es para el
estado un espectro, un fantasma sin conteni-
da..” (131),

{131) HERRENDORFF y BipaRt CamPOS, ob. cit.,
pag. 16.



