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I 

INTRODUCCION 

El derecho internacional y el derecho inter
no, superando la doctrina clásica de la radical 
distinción entre ambos, cada vez con mayor 
énfasis interactúan, auxilíandosemutuamente 
en el proceso de tutela de los derechos huma
nos (1). En este ámbito, paulatinamente se 
hace más explícita la interpretación entre las 
jurisdicciones internacional y nacional en la 
protección del ser humano. 

Por esto no sorprende que ]as Constitucio
nes contemporáneas reflejen esta realidad, no 
solamente refiriéndose expresamente a los 
tratados de derechos humanos, sino que con-

(1) ALBANESE, SusANA, Interacción entre el 
sistema internacional de protección de los 
derechos humanos y el ámbito interno, ED, 
145-885. 

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

La nueva Constitución argentina reforma
da en 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 demás naciones y con las 
organizaciones internacionales y los con
cordatos con la Santa Sede. Los tratados 
y concordatos tienen jerarquía superior a 
las leyes. 

La Declaración Americana de los Dere
chos y Deberes del Hombre; la Declara
ción Universal de Derechos Humanos: la 
Convención Americana sobre Derechos 
Humanos; el Pacto Internacional de De
rechos Económicos, Sociales y Culturales; 
el Pacto Internacional de Derechos Civi
les y Políticos y su Protocolo Facultativo; 
la Convención sobre la Prevención y la 
Sanción del Delito de Genocidio; la Con
vención Internacional sobre la Elimina
ción de todas las Formas de Discrimina
ción Racial; la Convención sol;,re la Elimi
nación de todas las Formas de Discrimi
nación contra la Mujer; la Convención 
contra la Tortura y otros Tratos o Penas 
Crueles, Inhumanos o Degradantes; la 

(2) La declaración de la necesidad de la 
reforma se aprobó por ley 24.309 [EDLA, 
1994-A-116]. La Convención Constituyente 
sesionó en las ciudades de Paraná y Santa Fe 
y aprobó la reforma constitucional el día 22 de 
agosto de 1994. El texto oficial de la misma 
fue publicado en el Boletín Oficial el día 23 de 
agosto. 
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Convención sobre los Derechos del Niño; 
en las condiciones de su vigencia, tienen 
'jerarquía constitucional, no derogan artí
culo alguno de la primera parte de esta 
Constitución y deben entenderse comple
mentarios de los derechos o garantías por 
ella reconocidos. Sólo podrán ser denun
ciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo 
nacional, previa aprobación de ]as dos 
terceras partes de la totalidad de los miem
bros de cada Cámara. 

Los demás tratados y convenciones so
bre derechos humanos, luego de ser apro
bados por el Congreso, requerirán del voto 
de las dos terceras partes de la totalidad 
de los miembros de cada Cámara para 
gozar de la jerarquía constitucional" (3). 

Esie artículo, ofrece distintos problemas 
interpretativos que, seguramente, con el trans
curso del tiempo, y a medida que la nueva 
Constitución comience a ser plenamente apli
cada por los diversos poderes del estado, se 
irán presentando (4). 

(3) El art. 3 de la ley 24.309 declarativa de 
la necesidad de reforma, entre los temas 
habilitados para la reforma incluía en su 
punto I "Institutos para la integración y 
jerarquía de los tratados internacionales", 
mediante nuevos incisos al art. 67 (actual art. 
75), relativo a las atribuciones del Congreso 
Nacional. La ley 24.309 contenía por un lado 
un núcleo de coincidencias básicas (art. 2) y 
una serie de temas habilitados (art. 3). El 
núcleo de coincidencias básicas surgió como 
consecuencia del pacto concluido entre el 
-Presidente Menem y el ex presidente Alfonsfn. 
Este núcleo debía ser votado en bloque, 
afirmativa o negativamente y entre sus pun
tos principal es se encontraban la creación de 
la figura del ministro Coordinador, la posibi
lidad de reelección presidencial, la elevacinn a 
tres del número de senadores, la modificación 
del modo de elección para presidente, fa 
reducción del mandato presidencial a cuatro 
años, la creación del Consejo de la Magistra
tura, la habilitación para el dictado de decre
tos de necesidad y urgencia, etc. 

(4) Seguramente uno de los problemas será 
!.as relaciones entre los distintos tipos de 
acuerdos internacionales que coexistirán en el 
orden normativo interno argentino. Entre 
otros se encontrarán: tratados, convenciones y 
declaraciones sobre derechos humanos con 
jerarquía constitucional (art. 75, inc. 22, 2º 
párr.); los demás tratados de derechca 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 con 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 
explícita a los tratados de derechos humanos, 
insertándose la nueva Constitución argenti
na perfectamente en esta tendencia. 

Seguidamente, abordaremos el tema de ]os 
derechos humanos como una materia del de
recho internacional, así como algunas carac
terísticas del derecho internacional de los de
rechos humanos y las interacciones de éste 
con el derecho interno. 

Como la Constitución argentina incluye en 
el art. 75 inc. 22, tanto declaraciones como 
tratados, en los siguientes capítulos 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 próximas secciones se estudia la 
enunciación constitucional que realiza el art. 
75 inc. 22 de los tratados y declaraciones. 
Específicamente se verá cuáles tratados y 
ramas del derecho internacional han quedado 
excluidas de dicha enumeración. 

Los tratados de derechos humanos se carac
teriz!l-n, entre otras cosas, por contener una 
garantía mínima de protección de las liberta
des fundamentales, susceptibles de ser am
pliada pero no restringida por el derecho in
terno. Esta garantía mínima será conformada 
con la redacción constitucional para determi
nar si el art. 75 inc. 22 es acorde con ella. 

nos sin jerarquía constitucional (art. 75, inc. 
22, 3er. párr.), los tratados de integración 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. párr.), las otras negocia
ciones concluidas y firmadas por el Presidente 
de la Nación con naciones extranjeras y orga
nizaciones internacionales (art. 99, inc. 11), 
convenios internacionales celebrados por las 
provincias (art. 124). Véase infra, capítulo XII. 
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La jerarquía constitucional de los tratados 
de derechos humanos, necesariamente debe
rá influir en todo derecho interno. La repercu
sión que la nueva posición que ocupan los 
tratados de derechos humanos en el orden 
normativo producirá, se analiza en el capítulo 
siguiente. 

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

II 

UNA NUEVA TENDENCIA EN EL 
CONSTITUCIONALISMO 

IBEROAMERICANO 

El desarrollo actual de la comunidad inter
nacional no justifica que el derecho interna
cional y el derecho constitucional continúen 
abordándose de una manera estática o consi
derándolos como compartimentos estancos (5). 
Desde las postrimerías de las segunda pos
guerra, el derecho ínternacion_al ~a eje_rcido 
cierta influencia sobre el const1tuc1onahsmo, 
produciendo el surgimiento de un derecho 
constitucional con nuevos perfiles. 

Las transformaciones que dieron origen al 
llamado "nuevo orden internacional" (6), in
fluyeron definitivamente para que emergiera 
un nuevo constitucionalismo. Entre otras ca
racterísticas, las nuevas constituciones rec'o
nocen explícitamente el impacto ·de la 
internacionalización de la protección de los 
derechos humanos. 

En los últimos 15 años diversas Constitu
ciones iberoamericanas reflejaron la penetra
ción de los instrumentos internacionales de 
derechos humanos en el derecho interno. Pue
de considerarse que esta etapa fue in¡¡ugura
da por la Constitución Portuguesa de 1976, 

(5) Véase más abajo, capítulo III, donde se 
explica la concepción de los derechos humanos 
tanto como derecho internacional y como 
derecho interno. 

(6) Para un análisis de la política interna
cional en materia de derechos humanos en el 
nuevo orden mundial, ver JACK DoNNELLY, 
Jntemati.onal Human. Rights, Westvoew Press, 
1993, pág. 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 continuación agrega: "Los 
preceptos constitucionales y legales relativos 
a los derechos fundamentales deber ser inter
pretados e integrados en armonía con la De
claración Universal de Derechos Humanos" 
(art. 16.2). 

Dos años después, la Constitución espa
ñola, receptaría es su art. 10.2 una declara
ción similar a la del art. 16.2 de la Constitu
ción Portuguesa. Pero no se limitó sólo a la 
Declaración Universal sino que incluyó tam
bién a "los tratados y acuerdos internaciona
les sobre las mismas materias ratificados por 
España". 

La importancia del art. 10.2 está dada en 
cuanto no apela a los Convenios internaciona
les como Derecho interno (7), sino que lo hace 
a efectos de la interpretación de los derechos 
y libertades incluidos en la Constitución (8 ). 
La doctrina española ha señalado que la inter
pretación a que alude el art. 10.2 únicamen~ 
podrá realizarse cuando se trnte de consegu!r 
una interpretación in bonun, pero nunca m 
peiu de la correlativa norma constitucional 
(9). Como consecuencia del art. 60 del C@nve
nio Europeo (10), la interpretación no puede ir 
destinada a restringir el derecho en cuestión. 
Lo que implica aceptar la aplicación del prin
cipio del derecho internacional de los derechos 
humanos de la norma más favorable a la 
protección de la persona. 

Pero, en España se avanzó aún más, al 

(7) Ya reconocido de acuerdo al art. 96 de la 
Constitución española, según el cual los trata
dos válidamente celebrados por España, una 
vez publicados, se incorporan al ordenamiento 
interno. 

(8) CARLOS FERNÁNDEZ DE CASADEVANTE, La 
aplicación del convenio Europeo de Derechos 
Humanos en España, Tecnos, 1988, pág. 52. 

(9) FERNÁNDEZ DE CASADEVANTE, ob. cit., pág. 
55. 

(JO) Este artículo dice: "Ninguna de las 
dispoRiciones del presente Convenio será in
terpretada en sentido de limitar o perjudicar 
aquellos derechos humanos y libertades fun
damentales que podrían ser reconocidos con
forme a las leyes de cualquier Alta Parte 
Contratante o en cualquier otro Convenio en 
el que ésta sea parte". 
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someter a los 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 autorización o aprobación por parte del 
Poder Legislativo. 

América Latina, no ha permanecido ajena a 
esta tendencia de otorgar un tratamiento dife
renciado o especial a los tratados de derechos 
humanos (l l ). Por el contrario, las más recien
tes Constituciones latinoamericanas se hacen 
eco de este nuevo enfoque al clásico dilema de 
la jerarqufa normativa de los tratados en el 
orden jurídico interno (12). 

·Hay Constituciones que sin llegar a estable
cer un tratamiento especial, de alguna forma 
también receptan esta nueva tendencia. Por 
ejemplo, la constitución Venezolana en su 
Preámbulo establece entre los propósitos de la 
República "el de cooperar con las demás nacio
nes ... en los fines de la comunidad internacio
nal sobre la base de ... la garantía universal de 
los derechos individuales y sociales de la per
sona humana ... ". La reciente Constitución del 
Paraguay, advierte que la "República admite 
los principios del derecho internacional... y 
proclama el respeto de los derechos humanos" 
( 13). 

Pionera de Latinoamérica del camino de 
regular diferenciadamente a los tratados de 
carácter humanitario, fue la Constitución 
Peruana de 1978. En su art. 105 determinaba 
que los preceptos contenidos en los tratados de 
derechos humanos tenían jerarquía constitu
cional, y no podían ser modificados sino por el 
procedimiento previsto para la refonna cons
titucional. Lamentablemente, la nueva Cons
titución de Perú de 1993, modificó estas dispo
siciones estableciendo, en un evidente retro
ceso (14), que los tratados que versen sobre 

(11) HuMBERTO QuraoGA LAVIÉ, Derecho Cons
titucional Latinoamericano, UNAM, México, 
1991, pág. 72. 

(12) Ver ARIEL DuLITZKY, La jerarqu(a nor
mati.va de la Convención Americana sobre 
Derechos Hu.manos en el ordenjurúiico argPn
tino, ED, 144-751. 

(13) Constitución de Paraguay de 1993, art. 
9. 

(14) DOMINGO GARCÍA BELAÚNDE, La nueva 
Constitución del Perú, en Problemas actuales 
del Dereclw Constitucional, Estudio en Home-

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

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

Mientras la Constitución ~eruana de 1978 
le atribuía jerarquía 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 
están sometidos a control de constitucionali
dad (16), la interpretación doctrinaria a este 
articulo ( 17), ha sostenido que los mismos no se 
encuentran por sobre la Constitución. 

La Constitución de Nicaragua de 1987 se
guiría esta línea, y en su art. 46 integraría 
para fines de protección en la enumeración 
constitucional de derechos, los consagrados 
en la "Declaración Universal de Derechos 
Humanos, en la Declaración Americana de 
Derechos y Deberes del Hombre, en los dos 
Pactos de Naciones Unidas (de Derechos Eco
nómicos, Sociales y Culturales y Derechos 
Civiles y Políticos) y en la Convención Ameri
cana sobre Derechos Humanos". 

Ejemplos más recientes los constituyen las 
modificaciones introducidas a la Constitución 
chilena en 1989. El actual art. 5 (II) dispone 
que: "es deber de los órganos del Estado, 
promover tales derechos, garantizados por 
esta Constitución, así como por los tratados 
internacionales ratificados por Chile y que se 
encuentren vigentes". En virtud de este artí
culo, los derechos y garantías reconocidos por 
la Constitución y por los tratados se comple-

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

(15) Art. 56 de la Constitución de Perú de 
1993. El art. 57 exige para la denuncia de este 
tipo de tratados la aprobación previa del 
Congreso. 

(16) El art. 272, inc. e de la Constitución 
atribuye a la Corte la Constitucionalidad la 
competencia de "emitir opinión sobre la cons
titucionalidad de los tratados". 

(17) JORGE MARIO GARcU LAGUARDIA, Polftica 
y Constit.u.ción en Guatemala de 1985, Guate
mala: 1993, pág. 59. 
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mentan unos a los otros, en el "sentido de una 
protección máxima de los derechos funda
mentales, debiendo aplicarse el principio de la 
preeminencia de las garantías más favora
bles ... y en favor de la aplicación directa, en el 
orden jurídico interno de las reglas de derecho 
internacional ... que se presten por su espíritu, 
por su economía o por sus términos a tal 
aplicación" (18). 

La Constitución brasileña 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.II), 
estableciendo que los derechos y garantías en 
ella reconocidos no excluyen otros resultantes 
del régimen y de los principios por ella adop
tados, o en los 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 protección internacional de los dere
chos humanos, integran el catálogo de dere
chos constitucionales y son directamente exi
gib}es sin requerir la intermediación del Po
der Legislativo (19). 

Finalmente la Constiiución Política de Co
lombia de 1991, torna corno modelos las cons
tituciones de Guatemala (art. 46) y España 
(art. 10.2). En su art. 93 determina que los 
tratados de derechos humanos ratificados pre
valecen en el orden interno y que los derechos 
constitucionalmente consagrados serán inter
pretados de conformidad con los tratados de 
derechos humanos ratificados por Colombia. 

Esta nueva práctica constitucional, nos per-

(18) HUMBERTO NooUEIRA ALCALÁ, El Sistema 
Constitu.cional Chileno, en Los Sistemas Cons
titu.cionales Iberoamericanos, Dikynson, 1992, 
pág. 292. 

(19) ANTONIO CAN<;:ADO TRINDADE, La Interac
ción entre el Derecho Internacional y el Dere
cho Interno en la Protección de los Derechos 
Hu.manos, en El Ju.ez y la Democracia, IIDH, 
pág. 240. 

(20) Es interesante hacer notar que la 
cláusula sobre derechos implícitos establece 
que la "enunciación de los derechos y garantfa 
contenidos en la Constitución y en los conve
nios internacionales vigentes, no debe 
interpretarse como negación de otros que, 
siendo inherentes a la persona humana, no 
figuren expresamente en ellos" (El énfasis nos 
pertenece). En general las Constituciones, en 
la remisión de los derech,., implícitos sólo 
hacen referencia a ellas y no a los tratados. 

rnite verificar algunas constantes o tenden
cias bien definidas. Por un lado, hay constitu
ciones que le otorgan un jerarquía determina
da a los tratados de derechos humanos (21), 
otras que amplían la enumeración de los dere
chos con los consagrados en los tratados (22), 
otro grupo sujeta la interpretación de los dere
chos constitucionales a las pautas de los trata
dos o declaraciones internacionales de dere
chos humanos (23). 

La disposición del art. 75.22 de la Constitu
ción 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 derecho interno a los derechos y garantías 
individual es internacionalmente consagrados. 

La Constitución Argentina, en su texto re
fleja la influencia de las constituciones que 
hemos reseñado. La enumeración de instru
mentos, sólo se encuentra en la Constitución 
nicaragüense, aún cuando no son idénticos los 
tratados y declaraciones contenidos en una y 
otra enunciación. La jerarquía constitucional 
atribuida a los tratados de derechos humanos, 
se encontraba en la Constitución Peruana de 
1978 (hoy modificada) y en la actual Constitu
ción 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 Constitución espa
ñola de 1978 y en el art. 57 de la actual 
Constitución peruana. 

Es alentador que la nueva Constitución 
haya reconocido que las conquistas del dere
chointernacional en favor de la protección del 
ser humano se proyectan "en el derecho cons
titucional, enriqueciéndolo, y demostrando que 
la búsqueda de protección cada vez más eficaz 
de la persona humana se encuentra guarida 
en las raíces de pensamiento tanto interna
cionalista como constitucionalista" (24). 

(21) Por ejemplo, Constitución de Perú de 
1978, Constitución Política de la República de 
Guatemala de 1985 y Constitución de Colom
bia de 1991. 

(22) Constitución de Brasil de 1988, Consti
tución de Nicaragua de 1987. 

(23) Constitución de Portugal de 1976, Cons
titución de España de 1978, Constitución de 
Colombia de 1991. 

(24) .ANTONIO CAN,;:ADO TuiNDADE, ob. cit., pág. 
240. 
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III 

DERECHO INTERNACIONAL DE LOS 
DERECHOS HUMANOS 

Los derechos humanos se encuentran hoy 
en día erí la esfera del Derecho internacional 
como del Derecho interno. Ya no puede consi
derarse que constituya intervención 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 señalado el -ex-presidente de la 
Comisión Interamericana de Derecho Huma
nos, profesor Michael Reisman, en la actuali
dad no hay ninguna opinión seria desde el 
ámbito internacional que todavía apoye la 
opinión de que los derechos humanos están 
esencialmente dentro de la jurisdicción inter
na de algún estado y por lo tanto aislado del 
Derecho Internacional (26). 

Ya en el año 1948 la Declaración 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 
surgía en la posguerra, indicaba que "la pro
tección internacional de los derechos huma
nos debe ser guía principalísima del derecho 
Americano en evolución". La Declaración 
Americana, primer instrumento internacio
nal con un catálogo de derechos expresaba de 
esa forma el reconocimiento de la interna
cionalización 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 
el internacional. Como consecuencia de ello, el 
derecho de los estados y el derecho internacio
nal, sea universal o regional, deben necesaria-

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

(26) MICHAEL REISW,N, Sovereignti and Hu.man 
Rights in the Contemporary Law, 84 A.J.I.L. 
869 (1990). 

(27) Declaración Americana de Derechos y 
Deberes del Hombre, Preámbulo. 

(28) PEDRO NIKKEN, "Los Derechos Humanos 
en el Sistema Regional Americano", pp. 47/ 
133, 52, en Cu.rso lnierdisciplinario en Dere
chos Hu.manos, Antología Básica (Instituto 
Interamericano de Derechos Humanos, 1990). 

mente coexistir en la promoción, garantía y 
defensa de los derechos de la personal huma
na (29)_ 

Al concluir tratados internacionales el esta
do accede a que ciertos aspectos de sujurisdic
ción interna sean objeto de pronunciamiento 
por parte de los órganos instituidos para la 
vigilancia del cumplimiento de las obligacio
nes contractuales asumidas a nivel interna
cional. "Si éste es un fenómeno que se produce 
cuando un estado firma cualquier instrumen
to internacional, más loes aun cuando se trata 
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 área de derechos humanos fundamen
tales, se admite que los estados y/o los 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 J:1sticia señala 
que este tipo de "intervención" no constituye 
violación alguna a la soberanía del estado. 
Esta jurisprudencia abrió un nuevo espacio 
para la protección internacional de los dere
chos humanos (31). 

En el caso de Namibia, por ejemplo, la Corte 
Internacional de Justicia declaró que la "in
tervención" internacional por parte de los ór
ganos de las Naciones Unidas contra el 
aparthied no violaba la soberanía del estado. 
La Corte sostuvo que en la Carta de 1a Nacio
nes Unidas se encuentran ciertas obligacio
nes internacionales, y concluyó que la prácti
ca del estado de Sudáfrica violó estos derechos 
humanos fundamentales (32). 

Esta jurisprudencia así como otros casos y 

(29) HÉcTOR GROS EsPJELL, Estu.dios sobre 
Derechos Hu.manos, Vol. I, Editorial Civitas, 
Madrid, 1988. 

(30) Comisión Interamericana de Derechos 
Humanos, Resolución Nº 01/90, Informe AILu.al 
de la Comisión Interamericana de Derechos 
Hu.man.os, 1989-1990, pág. 124. 

(31) R. LILLICH, 2 International Hu.mans 
Rights, pp. 48-53 (1991); SCHWELB, The Inter
national Cou.rt of Ju.stice and Hu.man Rights 
Clau.ses of the Charter, 66 Am. J. Int'l.L.337 
(1972). 

(32) Legal Consequ.ences far States of 
Contirw.ed Presence ofSou.th Africa in Namibia 
(South West Africa), 1971 I.C.J. 16, 57 (Corte 
Internacional e.e Justicia, 1971). 
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acciones de la Naciones Unidas y sus órganos 
demuestra que el tratamiento de los indivi
duos -sean extranjeros, apátridas o sus pro
pios ciudadanos-por un estado es un asunto 
internacional. Los estados tienen obligacio
nes según diversas cláusulas relativas a los 
derechos humanos contenidas en la Carta de 
las Naciones Unidas, y no pueden evadir sus 
obligaciones invocando el concepto de juris
dicción doméstica del art. 2(7) de la misma 
Carta. 

Ya no es posible, como sucedía en el Derecho 
internacional tradicional seguir consideran
do a la persona humana como un objeto del 
orden jurídico internacional. Existe un inne
gable proceso de humanización que hace de la 
persona humana yde sus derechos fundamen
tales un punto indiscutible de referencia de 
las normas interriacionales (33). Este proceso 
de internacionalización de la protección 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 uaquella 
rama del Derecho internacional que se ocupa 
del establecimiento y promoción de los dere
chos humanos y de la protección de individuos 
o grupos de individuos en el caso de violacio
nes gubernamentales de derechos humanos" 
(34). 

Existen algunas características que distin
guen al derecho internacional de los derechos 
humanos del derecho internacional general. 
Entre ellas, destacamos por un lado, el carác
ter subsidiario del mismo. Como hemos seña
lado, el problema de los derechos humanos ya 
no queda exclusivamente bajo la esfera del 
derecho interno, porque el fenómeno de su 
internacionalización 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 ~a 
venido en auxilio y colaboración del derecho 
interno, a darle una nueva cobertura para la 
tutela de los derechos y una nueva instancia 
ante la cual hacerlos valer cuando interna-

(33) JUAN ANTONIO CARRILLO SALCEDO, Cu.rso 
de Derecho Internacional Público, Tecnos, 
-1991, pág. 40. 

(34) T. BUERGENTHAL, C. GROSSMAN, y P. 
NIKKEN, Manu.al Internacional de Derechos 
Hu.manos, pág. 9 (IIDH, Editorial Jurídica 
Venezolana, Caracas/San José, 1990). 

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

Consecuencia lógica de este principio y tal 
como se explica más adelante (36), las garan
tías establecidas en los tratados de derechos 
humanos son siempre susceptibles de ser 
ampliadas pero nunca reducidas. El carácter 
mínimo del derecho internacional de los dere
chos humanos, debe entenderse en un doble 
sentido. Por un lado significa que "sólo se 
incluyen los derechos fundamentales y, aún 
así, en su contenido esencial, primario o bási
co"; por otra parte denota que "las formulas 
normativas tienen el detalle mínimo descrip
tivo de esos den;chos y de su contenido con 
elasticidad y generalidad lexicales para facili
tar la ratificación y adhesión de los estados" 
(37). 

Una característica típica e íntimamente 
relacionada con las anteriores es la progresi
vidad del derecho internacional de los dere
chos humanos. NIKKEN, que reiteradamente 
ha llamado la atención sobre esta caracterís
tica, ha definido a la progresividad como el 
"fenómeno en virtud del cual el régimen de 
protección internacional de los derechos hu
manos tiende a expandir su ámbito de modo 
continuado e irreversible, tanto en lo que se 
refiere al número y contenido de los derechos 
protegidos, como en que toca a la eficacia y el 
vigor de los procedimientos en virtud de los 
cuales órganos de la comunidad internacional 
pueden afirmar y salvaguardar su vigencia" 
(38). 

IV 

LAS DECLARACION-:ES Y LOS 
TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS 

El inc 22 del art. 75 le otorga jerarquía 
constitucional tanto a Declaraciones (la De
claración universal de Derechos Humanos y la 
Declaración Americana de los Derecho y De-

(35¡ DANIEL líERRENDORF y GERMÁN B!DART 
CAMPOS, Principios de Derechos Hu.manos y 
Garantías, Ediar, 1991, pág. 262. 

(36) Ver capftulo X, "La protección más 
favorable a la persona humana". 

(37) GERMAN J. BIDART CAMPOS,. Tratado Elemen
tal de Derechc Constitu.cional Argentino, T. III, 
Los pactos intenwcioiwles sobre derechos huma
nos y la Constitu.ción, Ediar, 1989, pág. 112. 

(38) NIKKEN, ob. cit., en nota 25, pág. 18. 
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beres del Hombre) como a div_ersos t:rata~os. 
Sin embargo no es posible eqmpararJuidica
mente a las 'declaraciones y los tra~ os, en 
tanto que cada uno está_ sujet_o a vers~s 
regímenes normativos y tiene diversa fuer,.a 

de este trabajo, el grado de obligatoriedad_de 
la Declaración Universal y de la Declaración 
Americana. 

obligatoria. 

La consagración de lo~ derechos protegido~ 
por el derecho internac10nal de los der_echo
humanos transita por dos etapas. La pnmera 
es la de las declaraciones, d0nde l_osd~e~dechl_s 
humanos fueron explicitados e m 1V1 ua 1i 
zados en resoluciones de laAsamb~ea Genei:a 
de 1 as Naciones Unidas y de orÍ?amsmos reg¡ ;i
n al es. Estos inst_rume:itos n~-v;nculantes, so 1~ 
reflejan la opimo wns, deV1mendo ld_'~go, .ª 

no de ellos, en normas consuetu inanas 
febido a la práctica de los estados. En una 
se unda etapa estos derechos fueron pl~sm~
do~ en tratado~, es decir instrumentos Juríd:
cos obligatorios para los estados que los rati
fican (39). 

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

" un acuerdo internacional ~elebrado 
por escrito entre estados y regido por el 
Derecho Internacional, ya conste_ en un 
instrumento único o en dos o más mstru
mentos conexos y cualquiera que sea su 
denominación particular" (4-0). 

En cambio una declaración puede ser enten
dida como: 

"un instrumento sole~ne, que se utili_za 
sólo en casos muy espeCial7s, en cues~10-
nes de grande y verdadera 1mport1:3-ne1a¡ 
cuando se espera obtener el máxi1;10 e 
observancia por parte del mayor numero 
de Estados posible" (4 l). 

Ante la equiparación, ei:rad~ a nuestro jui
cio en cuanto técnica legislatwa (42), _en las 

róvimas secciones analizaremos pnmera
p ~t: ué presentan los tratados d~ d_e'.echos 
~:~an~s y luego, dentro de las posibilidades 

• t la (39) MóNICA PD-'TO, La denu.ncw. an e 
Comisión Interamericano. de Derechos Hu.ma

os Editores del Puerto, Bs. AB, 1993, pág. 23. 
n (.ÍO) Convención de Viena sobre Derecho de 
los Tratados de 1969, art. 2.1.a. h 

(41) EDUARDO JIMÉNEZ DE ARtcHAGA, Derec o 
Jntemaci.onal Contemporáneo, Ed. Tecnos, 1980, 

pág. 39. XII 
(42) Véase infra capítulo • 

V 

LAS PillTICULARIDADES DE LOS 
TRi .. TADOS REFERENTES A LOS 

DERECH0Sh'1.JMANOS 

En los tratados tradicionales, ya sean 
multilaterales O bilaterales, los ~stados Pb'.
tes eneralmente persiguen un-:mtercam_ 10 
recí~roco de beneficios y ventaJas, edspec:al
mente en aquellos conocidos en la octnna 
como tratados-contratos (43). Por eso, los es:a
dos al redactar un tratado, buscarán man¡ e
ner una correlación entre los derechos Y_ os 
deberes que asumirán, procurando que ex~sta 
un cierto equilibrio entre las partes con ra-
tantes. 

La Convención de Viena sobre Derecho ~e 
los Tratados toma en cuenta este necesano 
equilibrio entre las par~es. de un trata¡o~~! 
permitir que el incumplimiento p-av~ base 
obligaciones por una de ellas sirva e l 

ara la terminación del tratado o para 44 a 
P "ón parcial O total de sus efectos ( ). suspens1 

De la misma manera, la Convenci_ón de 
V" recpta la cláusula rebu.s sic stantibus_, y 
d:~~;O de determinadas condicionP.s, perm!te 

ue un cambio fundamental de circu:1stancias 
¿nbrevenido después de la celebración de un 
tratado constituya causa legítima para qu:-la 

arte afectada lo dé por terminado o se re ir~ 
~e él (45). Estos ejemplos demuestran que e, 
e uilibrio entre los intereses de las parte~ 

q ta un límite del alcance de los trata represen 
dos. 

La situación es totalmente diferente en las 
convenciones relativas a los derecho~ huma
nos. No puede considerarse que el obJeto y fi:1 
de los tratados de derechos humanos sea equi
librar recíprocamente intereses entre los e~
tados. Por el contrario, estos tratddos :P~í-51-
guen el establecimeinto de un ar en pu reo 

(43) CARRILLO SALCEDO, ob. cit., pág. lO~. 
(44) Artículo 60 de la Convención de V1~na. 
(45) Artículo 62 de la Convenció~ de Viena 

sobre Derecho de los Tratados, Vease ?or_te 
Internacional de Justicia, asu.nto ~e !ª !u~is
dicción de pesca, (resolución sobre JUnsdicc16n 
de la Corte), I.C.J., Reports, 1973, págs. 18-19. 
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común, cuyos destinatarios no son los estados, 
sino los individuos (46). 

En materia de tratado de derechos huma
nos, resulta inadecuado aplicar la máxima del 
derecho romano exceptio non adiplenti 
contractus. Por eso, la terminación o suspen
sión de un tratado por una de las partes, a 
causa del incumplimiento grave de sus obliga
ciones por otra -uno de los efectos típicos de 
la reciprocidad-no es aplicable en este ámbi
to. La Convención de Viena sobre el derecho de 
los Tratados, excluye específicamente "a las 
disposiciones relativas a la protección de la 
persona humana contenidas en tratados de 
carácter humanitario, en particular las dispo
siciones que prohíben 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 violación de alguno 
de los derechos reconocidos-, en lugar de 
permitir la teminación o suspensión del mis
mo, prevén que los demás estados presenten 
denuncias ante los órganos de protección, ale
gando la violación 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, fue la primera en subrayar las peculiari
dades de estas convenciones cuando, respecto 
a uno de los tratados con jerarquía constitu
cional en Argentina, la Convención para la 
Prevención y Represión del Delito de Genocidio, 
señaló: 

"En tal convención los Estados contra
tantes no tienen intereses propios, tienen 
solamente, todos y cada uno de ellos, un 
interés común, que es el de preservar los 
fines superiores que son la razón de ser de 
la convención. En consecuencia, e.n una 
convención de este tipo no puede hablarse 

(46) NIKKEN, ob. cit. en nota 25, pág. 90. 
(47) Artículo 60.5. 
(48) Convención Americana sobre Derechos 

Humanos (art. 45 que requiere una declara
.ción especial de los Estados), Convención 
Internacional sobre la Eliminación de Todas 
las Formas de Discriminación Racial (arts. 11 
y sigtes.), Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos (arta. 41 y sigtes.). 

de ventajas o desventajas individuales de 
los estados, ni de mantener un equilibrio 
contractual exacto entre derechos y debe
res. La consideración de los fines superio
res de la Convención es, en virtud de la 
voluntad común de las partes, el funda
mento y la medida de todas las disposicio
nes" (49). 

La Corte Europea de Derechos Humanos 
varías veces ha señalado que el objetivo del 
Convenio Europeo es el establecimiento de un 
orden público para la protección de los seres 
humanos. En el caso "Soering" destacó que: 

"al interpretar el Convenio Europeo de 
Derechos Humanos debe tenerse en cuen
ta su carácter específico de tratado que 
instrumenta una garantía colectiva para 
el respeto de los derechos humanos y 
libertades fundamentales" (50). 

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

"no son tratados multilaterales del tipo 
tradicional concluidos en función de un 
intercambio recíproco de derechos, para 
el beneficio mutuo de los estados contra
tantes. Su objetivo y fin son la protección 
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, los Estados se~ 
someten a un orden legal dentro del cual 
ellos, por el bien común, asumen varias 
obligaciones, no en relación con otros Es
tados, sino hacia individuos bajo su juris
dicción" (51 ). 

Con anterioridad, en su primer opinión con
sultiva, la Corte había señalado que: 

" .. .los tratados concernientes a esta ma
teria están orientados, más que a estable
cer un equilibrio de intereses entre Esta-

(49) Reservas a la Convención sobre el 
Genocidio, Opinión Consultiva, CIJ, Recueil 
1951, pág. 23. 

(50) Corte Europea de Derechos Humanos, 
caso "Soering", 7 de julio de 1989, párrafo 87. 

(51) Opinión Consultiva 0C-2/82, "El efecto 
de las reservas sobre la entrada en vigencia de 
la Convención Americana sobre Derechos Hu
manos (arts. 74 y 75)", 24 de setiembre de 
1982. 
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dos, a garantizar el goce de derechos y 
libertades del ser humano" (52). 

En Argentina, las particularidades de los 
tratados de derechos humanos han sido 
receptadas jurísprudencialmente en el voto 
en disidencia de los doctores Petracchi y Moliné 
O'Connor en el caso "Ekmekdjian c. Sofovich" 
(53). Con fundamento en estas diferencias, los 
magistrados concluyen sentando la presun
ción de operatividad de las normas 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 Declaración Universal ni la America
na son tratados con :uerza obligatoria en los 
términos de la Convención d., Viena sobre 
Derecho de los Tratados (55). Sin embargo, 

(52) Opinión Consultiva OC-1/81, "Otros 
tratados objeto de la función consultiva de la 
Corte (arts. 64 de la Convención Americana 
sobre .Derechos Humanos)", párr. 24. 

(53) Corte Suprema de Justicia de la Na
ción, 7 de julio de 1992, LL, 1992-C-540, 
consid. 14, con referencia a jurisprudencia de 
la Comisión Europea de Derechos Humanos, 
la Corte Internacional de Justicia y la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos. Para 
una análisis de esta sentencia desde el punto 
de vista del derecho internacional, véase 
BUERGENTHAL, TuüMAS, "La ju.rispru.dencia in
ternacional en el derecho interno", el "La Corte 
y el Sistema Jnteramericanos de Derechos 
Humanos", Rafael Nieto Navia Editor, San 
José, 1994, pág. 67, especialmente pág. 76 y 
sigtes. 

(54) Sent. cit., considerando 15. En este 
caso, la Corte Suprema reconoció supremacía 
a los tratados por sobre las leyes internas, así 
como la operatividad del derecho de réplica 
(art. 13 de la Convención Americana) aún sin 
ley especffica que lo reglamentara. 

(55) Corte Interamericana de Derechos Hu
manos, Opinión Consultiva OC-10/89, "Inter
pretación de la Declaración Americana de los 
Derechos y Deberes del Hombre en el marco 
del artículo 64 de la Convención Americana 
sobre Derechos lfumanos", párr. 33. 

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

Sin embargo, la Corte Interamerícana, refi
riéndose a la Declaración Americana ha inter
pretado que: 

"la Declaración contiene y define aque
llos derechos humanos esenciales a los 
que la Carta [de la OEA] se refiere, de 
manera que no se puede interpretar y 
aplicar la Carta de la Organización en 
materia de derechos humanos, sin 
intergrar las normas pertinentes de ella 
con las correspondientes disposiciones de 
la Declaración .. ." (56). 

Agregó la Corte Interamerícana que para 
los Estado Miembros de la OEA, la Declara
ción Americana es el texto que determina 
cuáles son los derechos humanos a los que se 
refiere la Carta y constituye una fuente de 
obligaciones internacionales (57). 

La práctica dE la Comisión Interamericana 
demuestra que la misma le reconoce pleno 
valor a la Declaracién Americana como fuente 
de obligaciones. Desde que sus estatutos lo 
permitieron, la Comisión ha recibido y trami
tado denuncias individuales sobre violaciones 
a la Declaración, ha formulado recomendacio
nes basadas en la Declaración Americana, etc. 
(58). 

Además de esta práctica y jurisprudencia 
de los órganos de protección del sistema inte
ramericano, puede agregarse que la Declara
ción Amerícara ha quedado incorporada por 
vía indirecta a la Carta de la OEA a través de 
la reforma al art. 150 de la misma, que enco
mendó a la "actual Comisión Interamericana 
de Derechos Humanos" que velara por la ob
servancia de estos derechos. Los mismos 

(56) Corte I.D.H., OC-10/89, cit. párr. 43. 
(57) Corte I.D.H., OC-10/89, cit. párr. 45. 
(58) El primer Estatuto de la Comisión 

establecía que "para los fines de este Estatu
to, por derechos humanos se entienden los 
consagrados en la Declaración Americana de 
Derechos y Deberes del Hombre". Véase para 
un desarrollo de la posición de la Comisión 
Interamericana, su Resolución 3/87, caso 9647 
(EE.UU.), Informe Anual de la Comisión 
Interamericana de Derechos Humanos, 1986-
1987, pág. 158 y sigtes. 
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serían los que la "actual Comisión"terúa defi
nidos en el art. 2 de su Estatuto, es decir los 
contenidos en la Declaración Americana. 

a un régi!71enjurídico distinto que los tratados 
mter:naCJonales. D_e ahf que equipararlos cons
t1tucwn_almente sm realizar las distinciones 
neces3:nas, es un error jurídico en el que 
mcumó el constituyente. 

P?r su parte, la Declaración Universal no 
naCJó como 1.m tratado, sin embargo, al igual 
que la Declaración Amencana existe consen
so, resultante de la reiterada práctica de los 
e~tados,_de considerarla como fuente obliga to
na, con mdependencia de la voluntad de sus 
creadores en 1948. Los fundamentos por los 
cuáles sería obligatoria la Declaración Uni
versal pueden ser resumidos en dos: por un 
l '.1do están qui enes coJ?sideran que la obligato
nedad de la Declaración Universal radica en 
que ella es una interpretación autorizada de 
la Carta de las Naciones Unidas en las dife
rentes referencias que contiene la carta a ]ns 
derechos humanos. 

Esta interpretación se basa fudamental
mente en la continua utiliza-ción por parte de 
la Asamblea General y los distintos órganos 
de la _O_NU de la Declaración Universal. Esto 
permituia concluir que la Declaración Uni
yersa] ha s_ido aceptada como una legítima 
interpretación de las normas relevantes de ]a 
Carta de las Naciones Unidas (59). 

~] otro punto de vista considera que la 
reiterada práct_ica de los estados de cumplir 
c?n la Declaración con conciencia de obligato
nedad l~ ha el~vado al rango de costumbre 
ii:iternac10na! (60 ). Más allá de la interpreta
ción que s~ utilice, es indudable que ]a Decla
raCJón Universal ha avanzado considerable
!11ent7 en el camino para adquirir pleno valor 
Jurf~1co. Como ejemplo de esto, puede 
selanalarse que los estados acusados de violar 
la Declaración Universa!, en lugar de negarle 
fuerza obligatoria, rechazan las acusaciones 
formuladas en su contra. 

~ualquiera sea la (uerza ~bligatoria que se 
asigne a las DeclaraCJones Universal y Ameri
cana, no puede desconocerse que están sujetas 

vn 

LA ENUMERACION CONSTITUCIONAL 
LA EXCLUSION DE OTROS TRATADOS 

La Constitución argentina a diferencia de 
las demás constituciones qu~ se hacen cargo 
de un tratamiento especial de los tratados de 
der_echos humanos (61), contiene una enume
raCJón de los mismos. AJ optar por este cami
no, obVJamente se debió realizar una selección 
:le los_ tra~ados a los que se otorgaría jerarquía 
const1 ~UCJon_al. Mucho más conveniente hu
biese sido asignarlejerarqufa constitucional a 
todos los tratados de derechos humanos rati
fi_cados por Argentina y que se encuentran 
VJgentes (fi2). 

. Haciénd0se_ cargo de la limitada enuncia
c161: gue c?ntiene, la Constitución previó la 
p_osib1hdaa ~e qu~ nuevos tratados y conven
cioi:ies adqmeranJerarqufa consitituciona] El 
le!Pslador, en_ cualquier momento podrá ;m_ 
phar este catalogo, con lo que siempre estará 
abierta la posibilidad de suplir las omisiones 
en que_se pudo haber incurrido. En efecto el 
art. 75 me. 22 en su parte pertinente establ~ce 
que: 

"Los demás tratados y convenciones 
sobre derechos humanos, luego de ser 
aprobados por el Congreso, requerirán 
d1;_l v_oto de las dos terceras partes de la 
to.ahdad de los miembros de cada Cáma
ra ]~ara gozar de la jerarquía constitudo
na . 

La _pre:,'isión permite otorgarle jerarquía 
const1tuc1onal a nuevos tratados de derechos 
~umanos. Con ello, la Constitución argentina 
t!ene_un mecamsmo adicional de reforma cons
tituc_wnal. Actualmente, la Constitución ar
gentm'.3- puede modificarse recurrie~do al 
mecamsnw estipulado en su art. 30 (63) o bien 

(
59

) Especialmente, art. 55 y 56 que estable
cen las obligaciones básicas tanto para la 
ONU como para _los Estados miembros para 
lo~ra_r los propósitos de la organización. Ver 
as1m1smo arts. 1 (3) sobre propósitos de la 
ONU, 13 (1) atribuciones de la Asamblea 
General y 62 (2) y 68 sobre los poderes del 
ECOSOC. 

(~!) Con e:-ccepción del art. 46 de la Consti
tución de Nicaragua de 1987 

(62) Tal como la hacía Ía C"onstitución 
peruana de 1978 (art. 105) . . (

60
)_ ZUPPI, ALBERTO Luis, El derecho impem

two (r.us cogens) en el nuevo orden internacio
nal, ED, 147-863 

(
53

) E! art. 30 de la Constitución textual
mente dice: "La Constitución puede reformar
se en todo o en cualquiera de sus partes. La 

1 
1 . . 
L--
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por este párrafo del art. 75 inc. 22 para am
pliar el catálogo de derechos constitucionales 
(64 ). 

La pregunta que necesariamente surge es, 
cuál ha sido el criterio que el constituyente ha 
tenido para incluir los tratados y declaracio
nes que eligió y dejar de lado otros que pueden 
considerarse de la misma importancia que los 
efectivamente incorporados. 

En virtud de la enunciación, por ejemplo, ha 
quedado fuera de la jerarquía constitucional 
el régimen establecido dentro del marco de las 
Naciones Unidas en materia de esclavitud 
(65). Lo mismo puede decirse en materia de 
prostitución (66), ya que nuestro pafs ratificó 
la "Convención para la represión de la trata de 
personas y de la explotación de la prostitución 
ajena" (67). En igual sentido, puede pregun
tarse porqué se descartó la jerarquía constitu
cional para el caso de los apátridas, con la 
Convención sobre el Estatuto de los apátridas 
(68). O todos 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 
efectuará sino por una Convención convocada 
al efecto". Véase, VANOSSI, JORGE REINALOO, 
Teoría Constitucional, t. I, Bs. As. 1975, 
Editorial Depalma. 

(64) Agradecemos la observación de la docto
ra Viviana Krsticevic al respecto. 

(65) Argentina es parte de la Convención 
Suplementaria sobre la Abolición de la esclavi
tud, la trata de esclavos y las instituciones o 
prácticas análogas a la esclavitud, aprobada 
por decreto-ley 7.672 del 13/09/63. 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 autorización 
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 ratiñcación del mismo. 

(66) Ver MIGUEL CARRILLO BASCARY, La Pros
titución y la Dignidad Hu.mana (Enfoque 
actualizado desde el Derecho de los Derechos 
Hu.manos), Zeus, 1989, pág. l y sigtes. 

(67) Aprobada por ley 11.925 del 30/9/57. 
(68) Aprobado por ley 19.510 [ED, 45-1066] 

del 2/3/72. 
(69) Ver HÉCTOR GROS EsPJELL, La Organiza

ción. Internacional del Trabajo y los Derechos 
Humanos en América Lq.tina, Eudeba, 1986, 
pág. 41 y sigtes. 

que la Argentina forma parte, en especial 
aquellos relativos a la libertad de sindicación 
(70), igual remuneración (71) o eliminación del 
trabajo forzoso (72). 

Puede considerarse a estas cuestiones como 
puntuales y quizás por la misma razón de su 
especificidad, el constituyente haya conside
rado que no debían ser elevadas a la jerarquía 
constitucional. Pero aún así, en el derecho 
internacional contemporáneo existe un con
junto de normas y principios destinados a 
proteger y garantizar los derechos de los indi
viduos cualquiera que fuere la situación jurí
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 país e ingresaron a otro. 
Estas regulaciones se encuentran fundamen
talmente contenidas en tres ramas del dere
cho internacional: el derecho internacional de 
los derechos humanos, el derecho internacio
nal humanitario y el derecho internacional de 
los refugiados. 

La Constitución debió considerar que la 
protección 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
rarquía constitucional- como de la protec
ción de los derechos de las personas ampara
das ya sea por el Derecho Internacional Hu
manitario o por el Derecho de los Refugiados. 
Estas tres ramas constituyen "sectores espe
cíficos, de un sistema internacional general, 
de rafz esencialmente humanitaria, dirigido a 
proteger al ser humano en la forma más am
plia y comprensiva que sea compatible con la 
existencia del orden jurídico y los derechos 
legftimos del estado y de la Comunidad Inter
nacional" (73). 

(70) Convenio sobre la Libertad Sindical y la 
Protección del Derecho de Sindicación (N• 87) 
y Convenio sobre el Derecho de Sindicación y 
de Negociación Colectiva (Nº98), aprobados 
por leyes 14.932 y 11.594 respectivamente. 

(71) Convenio sobre Igualdad de Remunera
ción (Nº 100) y Convenio sobre la Discrimina
ción (empleo y ocupación) (Nº 111), aprobados 
por leyes 11.595 y 17.677 respectivamente. 

(72) Convenio sobre la abolición del trabajo 
forzoso (N9 105), aprobado por ley 14.932. 

(í3) llicToR GROS EsPIELL, "Derechos Huma
nos, Derecho Internacional Hu.manitario y 
Derecho lnternar.ionai de los Refugiados" en 
Tratados sobre Derechos Humanos y Derecho 
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Sin bien es cierto que estas tres ramas del 
Derecho Internacional presentan una diversi
dad de regímenes normativos (74), diferencias 
terminológicas, las existencia de distintos ór
ganos de aplicación 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, garantía y protección de los 
derechos del hombre, con carácter general o 
ante situaciones especfficas que requieren un 
tratamiento especial, fundamenta la existen
cia de cada una de ellas (76). 

En los siguientes párrafos esbozaremos al
gunas pautas sobre el derecho internacional 
humanitario y el derecho internacional de los 
refugiados, solamente para señalar sus prin
cipales fuentes normativas y por qué hubiese 
sido importante otorgarle jerarquía constitu
cional. 

Interno, Colección Cuadernos de Derechos 
Humanos Nº 2-91, Procuraduría de los Dere
chos Humanos de Guatemala, 1991, pág. 39; 

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

(75) Derecho Internacional de los Derechos 
Humanos, infinidad de Comités. Sólo en los 
tratados que la Constitución les da jerarquía 
constitucional se crean los siguientes comités, 
comisiones, cortes, etc. Comisión y Corte 
Interamericana (arts. 33 y sigtes), Comité de 
Derechos Humanos (art. 28 y sigtes.), Comité 
de Eliminación de la Discriminación Racial 
(art. 18 y sigtes), Comité sobre la Discrimina
ción 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. JOSÉ MARIA MORENILLA RoDRIGUEZ, "Los 
sistemas para la protección internacional de 
los Derechos Humanos", Centro dé Publicacio
nes del Ministerio de Justicia, Madrid, 1986, 
pág. 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 EsPJELL, ob. cit. en nota 73, pág. 46. 

VIII 

DERECHO HUMANITARIO 

Puede definirse al derecho humanitario 
como: 

"las normas internacionales, de origen 
convencional o consuetudinario, que es
tán especfficamente destinadas a regular 
los problemas humanitarios directamen
te derivados de los conflictos armados, 
internacionales ano, y que restringen, por 
razones humanitarias, el derecho de las 
partes en el conflicto a utilizar los méto
dos y medios de su elección, 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 físicas en todo 
tipo de situaciones, el Derecho Internacional 
Humanitario, en cambio, se aplica sólo en 
ciertos casos específicos y sus normas alcan
zan únicamente a las personas protegidas 
como consecuencia de esas situaciones en los 
casos expresamente previstos en los Conve
nios de 1949 y los Protocolos de 1977. 

Hubieses sido aconsejable incluir al derecho 
humanitario en la Constitución (78). Otorgar
le jerarquía constitucional significaba, entre 
otras cosas, el cumplimiento de las reco
mendaciones de la Conferencia Internacional 
para la Protección de las Víctimas de la Gue
rra, celebrada en Ginebra en setiembre de 
1993, que solicitó "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, pág. XXVII. 

(78) Véase MARÍA TERESA DuTLr, Esfuerzos 
del Comité internacional de la Cruz roja 
(CICR) con miras a la adopcíón de las medi
das nacionales de aplicación del derecho inter
nacional humanitario (DIH), Revista IIDH, 
Nº 16, julio-diciembre 1992, pág. 25. 
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todas las normas, leyes y medidas para 
garantizar el respeto del derecho interna
cional hu,-nanitario aplicable en caso de 
conflicto armado y para reprimir sus vio
laciones" (79). 

Quizás el derecho humanitario aparezca 
como algo demasiado alejado de la realidad 
argentina como para justificar que deba tener 
un reconocimiento constitucional.Pero el aná
lisis debe partir de la idea de que una Consti
tución es un instrumento jurídico con preten
siones de perdurabilidad. No debe olvidarse 
que la Constitución histórica argentina ~stu
vo vigente desde 1853, por más de Ciento 
cuarenta años (80). 

Por ejemplo, si se revisa el derecho interna
cional citado por la Cámara Federal en lo 
Criminal y Correccional, en el Juicio a las 
Juntas Mili.tares prácticamente 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 
años. 

Puede pensarse también en la participación 
que tienen la fuerzas de seguridad argentinas 
en cuanta intervención militar se realiza al 
amparo de las resoluciones de las N:3-cion~l 
Unidas Guerra del Golfo, ex Yugoslavrn, Hai
tí (82). Por qué no pensar que estas actuacio
nes debían estar sujetas constitucionalmente 
al derecho humanitario. 

No se interprete que consideramos que el 
derecho humanitario no está vigente y no 
sea plenamente obligatorio. Sólo sostene
mos que su importancia justificaba recono
cerle una jerarquía constitucional símil ar a 
la otorgada a los tratados de derechos hu
manos. 

(79) Conferencia Internacional para la pro
tección de las víctimas de la Guerra, Declara
ción Final de la Conferencia, Separata de la 
Revista Internacional de la Cruz Roja, setiem
bre-octubre de 1993, pág. 400. 

(80) Con excepción de la vigencia de la 
Constitución de 194S y los gobiernos de facto. 

(81) Véase, TRAVIESO, JUAN, Derechos Huma
nos y Derecho Internacional, Heliasta, 1990, 
pág. 298. 

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

IX 

DERECHO INTERNACIONAL DE LOS 
REFUGIADOS 

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

No puede haber duda de que la protección de 
los refugiados y de las poblaciones desplaza
das constituye una forma de garantizar los 
derechos humanos de una categoría 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 Comisión Interamericana de Derechos 
Humanos ha señalado la mayor vulnerabili
dad a la que se ven expuestos quienes deben 
abandonar sus hogares por temor o por cues
tión de sobrevivencia, recalcando la necesidad 
de incluir la protección de los refugiados, re
patriados y desplazados internos dentro del 
mandato del sistema regional de los derechos 
humanos (84). 

Argentina como parte de la Convención re
lativa a la Condición de los Refugiados apro
bada el 28 de julio de 1951 y el Protocolo 
relativo a la Condición de los Refugiados de 
1967 está obligada a tomar todas las medidas 
necesarias para c;implir fielmente con ellos. 
No queremos abund~ en la import~nci:3- del 
reconocimiento de la Jerarquía constltuc10nal 
de esta rama del derecho internacional. Ha
cerlo hubiese demostrado la vocación huma
nista del constituyente. 

El Derecho Internacional, con un enfoque 
común, global, aunque por medios y procedí-

(83) ACNUR, Compilación de instrumentos 
jurfdicos internacionales: principios y criterios 
relativos a refugiados y derechos humanos, 
1992, pág. VIL 

(84) Comisión Interamericana de Derechos 
Humanos, Situación. de los refugiados, despla
zados y repatriados en las Américas, Informe 
An,u.al correspondiente al año 1993, pág. 572. 
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mientos diferentes según los casos, procura 
asegurar en todo momento y en toda situación 
la vigencia efectiva de los derechos del hom
bre. Si nuestra Constitución pretendía inser
tarse en dicha tendencia, hubiese sido desea
ble que le reconociera jerarquía constitucional 
a estas tres ramas del derecho internacional. 

X 

LA PROTECCION MAS FAVORABLE A 
LA PERSONA HUMANA 

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

uuna parte no podrá invocar las disposi
ciones de su derecho interno como justifi
cación del incumplimiento de un trata
do ... " (85). 

En consecuencia, y no obstante que interna
mente pueda o no habilitar a que !as previsio
nes de un ~ratado sean derogadas por una ley, 
el estado siempre permanecerá obligado por el 
tratado y será responsable internacionalmente 
por su violación. Estas reglas que impiden la 
invocación del derecho interno, aú,, tratándo
se de disposiciones de carácter 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 y de la 
Corte Internacional de Justicia (86). 

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

(86) CPJI, Caso de las Comunidades Greco
Bú.garas (1930), Serie B, N' 17, pág. 32; Caso 
de nacionales Polacos en. Dan.zig (1931 J, Se
ries AJB, N° 44, pág. 24; Caso de las Zonas 
Libres (1932), Series AIB, N' 46, pág. 167. 
CIJ, Aplicabilidad de la obligación a arbitrar 

La Corte Interamericana de Derechos Hu
manos, en su última opinión consu!tiva ha 
dicho: 

uEn los supuestos o hipótesis de viola
ción de las obligaciones internacionales 
asumidas por los estados partes y que 
resulten de una eventual contradicción 
entre sus normas de derecho interno y las 
de !a Convención, aquéllas serán evalua
das por la Corte en los procesos contencio
sos como simples hechos o manifestacio
nes de voluntad, susceptibles de ser pon
derados sólo respecto de las convenciones 
y tr~tados involucrados y con prescin
dencia de la significación o jerarquía que 
la norma nacional tenga dentro del orde
namiento jurfdico del respectivo Estado" 
(87). 

Sin embargo, en el ámbito del derecho inter
nacional de los derechos humanos la situa
ción adquiere ciertas particularid~des espe
crnles. 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 medi;nte 
la invocación de su legislación interna, tal 
como sucede en el derecho internacional gene
ral. En este sentido, la Corte Interamericana 
ha dicho que: 

uson muchas las maneras como un estado 
puede violar un tratado internacional y, espe
cíficamente, la Convención. En este último 
c~so, p1;1e;1e hacerlo, por ejemplo, dictando 
d1sposic1ones que no estén en conformi
dad con lo que de él exigen sus obligacio
nes dentro de la Convención. Si esas nor
mas se han adoptado de acuerdo con el orde
namiento jmidico interno o contra él es indi-
ferente para esos efectos" (88). ' 

bajo el Convenio de Sede de las Naciones 
Un.idas (Caso de la Misión del PLO) (1988) 
12, a 31-2, párr. 47. 

(87) Corte Interamericana de Derechos Hu
manos, Opinión Consultiva OC-14/94 del 9 de 
diciembre de 1994, "Responsabilidad interna
cional por expedición y aplicación. de leyes 
violatorias de la Convención. (arts. J y 2 
Con.11ención. Americana sobre Derechos Hu.ma
n.os", párr. 22. 

(88) Corte I.D.H., Opinión Consultiva OC-13/ 
93, Ciertas atribuciones de la Comisión. Intera
merican.a de Dereclws Hu.marws (arts. 41, 42, 
46, 47, 50 y 51 de la Convención. Americana 
sobre los Derechos Human.os), 16 de julio de 
1993, párrafo 26 (subrayado nuestro). 
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A pesar de ello, en el ámbito de la protección 
internacional de los derechos humanos, no 
puede sustentarse válidamente la primada 
del derecho interno o del derecho internacio
nal, sin considerar cuál es el objeto de esta 
rama del derecho internacional. 

Como consecuencia que el objeto del dere
cho internacional de los derechos humanos es 
la protección de la persona humana, siempre 
tendrá primacía la norma más favorable a la 
vfctima, sin interesar si es de derecho interna
cional o de derecho interno. Ambos ordena
mientos no se relacionan como compartimentos 
estancos, sino que interactúan en beneficio de 
las person,:is protegidas (89). 

Los tratados de derechos humanos parten 
del presupuesto de que el sistema internacio
nal de protección es complementario o funcio
na como garantía adicional sobre la jurisdic
ción doméstica. El Preámbulo de la Conven
ción Americana sobre Derechos Humanos 
habla de: 

" ... una protección internacional de 
naturaleza convencional coadyu
vante o complementaria, de la que 
ofrece el derecho interno de los Estados 
americanos " (SO). 

Por esto, los tratados de derechos humanos 
ofrecen siempre un régimen susceptible de 
ampliación, mas no de restricción (91). De ahí 
que ninguna disposición de un tratado_Puede 
menoscabar la protección más amplia que 
ofrezca otra norma, no importando si es de 
derecho interno o de derecho internacional. Lo 
esencial es que entre las distintas disposicio
nes aplicables a un mismo caso debe siempre 
preferirse aquella que brinde el mayor mvel 
de protección (92). 

La operatividad dela cláusula favorable ala 

(89) ANTONIO CAN<;:ADO TRJNDADE, Ca-existen.ce 
and co-ordin.ation of mechanisms of lntern.a
tion.al Protection of Hu.man. Rights (al Global 
an.d Regional Levels), Academy of International 
Law, 1987, pág. 121. 

(90) Enfasis afiad.ido, ver Corte Interameri
cana, caso "Velásquez-Rodríguez", sentencia 
de 29 de julio de 1988, párrafo 61 donde tuvo 
en cuenta esta naturaleza complementaria 
para analizar el tema del agotamiento de los 
recursos de la jurisdicción interna. 

(91) PEDRO N1KKEN, ob. cit., en nota 25, pág. 
84. 

(92) NmKEN, ob. c;t., en neta 25, pág. 88. 

protección más amplia de la víctima 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 
opinión consultiva sobre "La Colegiación obli
gatoria de periodistas" al señalar: 

" ... si a una misma situación son aplica
bles la Convención Americana y otro tra
tado internacional, debe prevalecer la 
norma más favorable a la persona" 
(93). 

La prevalencia de la protección más favora
ble a la persona, independientemente si pro
viene del derecho interno o el internacional 
expresamente receptada en varios de los tra
tados incluidos en el art. 75.22 de la Constitu
ción. 

En el ámbito regional americano, la Con
vención Americana sobre Derechos Humanos 
en su art. 29 especifica que: 

"Ninguna disposición de la presente 
Convención pvede 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 convención en que sea parte uno 
de dichos Estados; ... " (94). 

Ya dentro del sistema universal, el art. 5.2 
común a ambos pactos de Naciones Unidas, 
estipula que "no podrá admitirse restricción o 
menoscabo de ninguno de los derechos huma
nos fundamentales reconocidos o vigentes en 
un país 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, Opinión Consultiva OC-5/85, La cole
gí.ación. obligat-0rin de periodistas (arts. 13 y 
29 de in Convención American.a sobre Dere
chos Human.os), 13 de noviembre de 1985, 
párrafo 85, El énfasis nos pertenece. 

(94) Ver en este sentido Corte Interamerica
na de Derechos Humanos, Opinión Consultiva 
OC-4/84, del 19 de enero de 1984, Propuesta 
de modificación a la Constitución. Política de 
Costa Rica, par. 20; ver asimismo OC-5/85, 
citada en la rtota anterior párrafo 67. 

(96) Pacto Internacional de Derechos Econó-
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La Convención sobre la eliminación de to
das las formas de dis~riminación contra la 
mujer establece que nada de lo dispuesto en 
ella "afectará a disposición alguna que sea 
más conducente al )bgro de la igualdad entre 
hombre~ y mujereS: y que pueda forma parte 
de: 

"a) la legislación de un Estado Parte; o 

Cualquier otra Convención, tratado o 
acuerdo internacional vigente en ese Es
tado" (96). 

La Convención contra la Tortura y Otros 
Tratos o Penas Crueles, lnhu□anos, o Degra
dantes, contiene varias disposiciones explíci
tas ene se sentido. El art. 1, que define a la 
tortura, en su párrafo 2, establece que dicha 
d'>finición 

" ... se entenderá sin perjuicio de cual
quier instrumento internacional o legis
lación nacional que contenga o pueda con
tener disposiciones de mayor alcance". 

El art. 14 relativo al derecho a una repara
ción y una indemnización justa y adecuada 
para la víctima de tortura, también en su 
acápite 2 deja a salvo "cualquier derecho de la 
víctima o_de_otra persona a indemnización 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 
disposición similar: 

"La presente Convención se entenderá 
sin perjuicio de lo dispuestos en otros 
instrumentos internacionales o leyes na
cionales que prohíban los tratos y las 
penas crueles, inhumanos o degradantes 
o que se refieran a la extradición o expul
sión". 

El art. 41 de la Convención de los Derechos 
del Niño, de manera concordante establece 
que: 

"Nada de lo dispuesto en la presente 

micos, sociales y Culturales. El Pacto Interna
cional de Derechos Civiles y Políticos contiene 
una redacción similar excepto que en lugar de 
decir "reconocidos o vigentes en un país", 
estipula "reconocidos o vigentes en un Estado 
Parte". 

(96) Art. 23. 

Convención afectará a las disposiciones 
que sean más conducentes a la realización 
de los derechos dei niño y que puedan 
estar recogidas en: 

a. :::;¡ derecho de un Estado Parte; o 

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

La primacía de la norma más favorable a las 
personas protegidas, consagrada expresamen
te como se ha visto, en varios delos tratados de 
derechos humanos receptados en nuestra 
Constitución, cumple diferentes objetivos. AJ 
otorgar pautas de armonización, reduce consi
derablemente las posibilidades de conflictos 
entre instrumentos legales que tienen el mis
mo ámbito de aplicación. En segundo término, 
procura una mayor coordinación entre tales 
rnstrumentos, en dos sentidos: verticalmente 
(es decir tratados y derecho interno) y hori
zontalmente (esto es dos o más tratados). En 
tercer )ugar demuestra que la tendencia y el 
propósito de la coexistencia de distintos ins
trumentos jurídicos, con el mismo ámbito de 
aplicación material, al garantizar los mismos 
derechos, son en el sentido de ampliar y forta
lecer la protección y no de restringirla o 
menoscabarla (97). 

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

31.1 Un tratado deberá interpretarse 

(97) CAN¡;;Aoo ThINDADE, ob. cit. en nota 19 
pág. 268. ' 

(98) La Corte Interamericana determinó 
que: "[para] precisar el sentido y el alcance de 
las disposiciones del art. 4 de la Convención .. .la 
Corte utilizará los criterios de interpretación 
consagrados en la Convención de Viena, que 
puedan considerarse reglas de derecho inter
nai:io_nal general sobre el tema" Corte I.D.H., 
Opm1ón Consultiva OC-3/83, Restricciones a 
la pena de mu.erte (arts. 4.2 y 4.4 Convención 
Americana sobre Derechos Humanos)., 8 de 
setiembre de 1983. Serie A Nº 3, párr. 48. En 
este sentido, ver RAFAEL NIETO NAVIA La 
ju.rispru.dencia de la Corte Interamerica,;a de 
Derechos Humanos sobre la Convención de 
Viena sobre el Derecho de los Tratados en su 
aplicación a la Convención Americana sobre 
Derechos Hu.manos, en, Derechos Humanos en 
las Américas, OEA, pág. 270. 
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de buena fe conforme al sentido corriente 
que haya de atribuirse a los términos del 
tratado en el contexto de éstos y teniendo 
en cuenta su objeto y fin. 

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

La Corte Interamericana, en su Opinión 
Consultiva número 4, ha limitado las inter
pretaciones restrictivas de la Convención 
Americana pues la interpretación de la mis
ma, debe realizarse df forma tal que no con
duzca 

"de manera alguna de debilitar el siste
ma de protección consagrado en la Con
vención" y siempre teniendo en cuenta 
que el objeto y fin de la misma "son la 
protección de los 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
tación que amplíe y proteja eficazmente los 
derechos de la persona humana. En caso con
trario se iría contra el objeto y fin del tratado. 

En definitiva, lo fundamental será el grado 
de eficacia de la protección y, por consiguien
te, ha de imponerse la norma que en el caso 
concretomejorproteja al individuo, sea elia de 
derecho internacional o de derecho interno 
(101). 

La Constitución Argentina parte de una pos
tura filosófica totalmente diferente a la hasta 
aquí desarrollada. En lugar de establecer como 

(99) Corte Interamericana, Opinión Consul
tiva OC-1/82, "Otros Tratados Objeto de la 
función consultiva de la Corte", 24 de setiem
bre de 1982, pár. 29; Opinión Consultiva OC-
3/83 "Restricciones a la pena de muerte" 8 de 
setiembre de 1983, pár. 50; Caso "Velasquez 
Rodríguez, Excepciones Preliminares", 26 de 
junio de 1987, par. 30. 

(100) Supra, nota anterior, OC-4/84, párrafo 
24. 

(101) CAN(:ADO Th!NDADE, ob. cit. en nota 19, 
pág. 269. 

criterio básico la protección más favorable a la 
persona humana, transfonna en intocable a la 
parte dogmática de la Constitución, aún cuan
do los tratados de derechos humanos, pudiesen 
contener normas más favorables a la tutela de 
los derechos humanos. 

La Constitución establece en el tercer pá
rrafo del inc. 22 del art. 75, que los tratados 
con jerarquía constitucional "no derogan artí
culo alguno de la primera parte de esta Cons
titución y deben entenderse complementarios 
de los derechos o garantías por ella reconoci
dos". 

Este tramo del inciso contiene dos pautas 
importantes. La parte final del párrafo hace 
referencia al carácter complementario de los 
tratados de derechos humanos, tal como lo 
explicarnos previamente (102). Esta parte se
ría compatible con lo que ha dicho la Corte 
Interamericana interpretando el citado art. 
29 de la Convención, perfectamente aplicable 
al resto de los tratados. En una de sus opinio
nes consultivas sostuvo que el art. 29 está 
redactado con el criterio central de que no se 
interprete a la Convención 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 articulo 
alguno de la Constitución, deja a mitad de 
camino la importancia que tiene el tratamien
to constitucional específico, a los tratados de 
derechos humanos. 

Para ser compatible con el derecho interna
cional de los derechos humanos, la restricción 
constitucional debería decir que los tratados 
deben entenderse como complementarios de 
los derechos o garantías reconocidos por la 
Constitución y en caso de conflictos entre unos 
y otros prevalecerá siempre el que otorgue 
mayor protección a la víctima. 

Conocido es el origen de esta restricción, 
consecuencia directa de la presión ejercida por 
algunos medios de comunicación temerosos 
por la incorporación del derecho de réplica 
(104). ¿Qué sucederá ahora? Veámoslo con el 

(!02) Ver infra acápite III. 
(!03) Corte Interamericana, Opinión Con

sultiva OC-4/84, párrafo 20. 
(!04) Los medios de comunicación, especial

mente los escritos, ejercieron una fuerte pre-
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derecho de réplica (105), único derecho que 
motivó esta cláusula. 

Hipotéticamente alguien lo invocará, el 
medio periodístico se negará a conceder el 
espacio, y las partes llegarán a tribunales. Los 
jueces si se mantiene la actual jurisprudencia 
de la Corte Suprema ( 106) lo admitirán, ya que 
no se consideró que fuera inconstitucional. 
Pero si se pretendiera una nueva lectura del 
texto constitucional a la luz de esta restric
ción, se diría que el derecho de réplica deroga 
el artículo tal y cual de la Constitución (107) y 
por ende no se puede aplicar. En ese caso los 
jueces rechazarían esa petición. 

El individuo recurriría a las instancias in-

sión en contra de la incorporación constitucio
nal del derecho a réplica. Señalaban específi
camente que el mismo constituye una arbitra
ria restricción a la libertad de prensa. Al 
tomar conciencia de que se incorporaría el 
derecho a réplica a la Constitución, a través 
de la jerarquía constitucional que se otorgó a 
los tratados de derechos humanos, dirigieron 
sus esfuerzos a fin de que se estableciera la 
cláusula que estipula que los tratados no 
derogan artículos de la 1° parte de.Ja Consti
tución. Para los medios de prensa, los artfcu
los 14 que especfficamente dice en su parte 
pertinente: "Todos los habitantes de la Nación 
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 dictará leyes que restrinjañ la 
libertad de imprenta o establezcan sobre ella 
la jurisdicción federal" impiden receptar cons
titucionalmente el derecho de réplica. 

(105) Ver ARIEL DuLITZKY, El derecho de 
réplica, Enfoque 18, año 1, N' 2, pág. 4. 

(106) La Corta Suprema de Justicia de la 
Nación se expidió 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 lº de diciembre de 1988. En estos casos, la 
Corte negó que sin ley interna del Congreso 
pudiera aplicarse la norma internacional so
bre derecho a rectificación y respuesta, seña
lando además, que este derecho no se encon
traba entre los derechos implfcitos (art. 33 
Constitución 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 32 de la Constitución. 

ternacionales y allf la Argentina no podría 
alegar esta limitación ya que -como hemos 
señalado--no puede sustraerse de sus obliga
ciones internacionales alegando disposicio
nes de derecho interno. 

Un principio básico del Derecho de los Trata
dos directamente aplicable a los estados es la 
doctrina de pacta sunt servando. recogida en el 
art. 26 de la Convención de Viena. Este estable
ce: uTodo 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 aplicación de tratados 
de derechos humanos. 

Por otra parte, será necesario armonizar 
por medio de la interpretación, los supuestos 
conflictos entre la primera parte de la Consti
tución y los tratados de derechos humanos con 
jerarquía constitucional. La solución a la que 
se arribe en el ámbito interno deberá ser 
c?mpatible con el texto constitucional, pero 
siempre deberá considerar que si la misma 
implica dejar de aplicar alguna norma conte
nida en los tratados acarreará necesariamen
te la responsabilidad internacional del esta
do. 

XI 

REPERCUSION DE LA JERARQUIA 
CONSTITUCIONAL DE LOS TRATADOS 

DE DERECHOS HUMANOS EN EL 
DERECHO INTERNO 

Al tener los tratados de derechos humanos 
jerarquía constitucional, indudablemente in
cidirán en el resto del ordenamiento jurfclico. 
No puede desconocerse la influencia que ejer
cían aún antes de esta recepción constitucio
nal (108). Sólo que al tener·una distinta jerar
quía (109), cambiará la manera en que influ
yan en el derecho interno. 

(108) Ver entre otros, MoRELLO, AUGUSTO 
MARIO, "El Pacto de San José de Costa Rica y 
su infl,W!ncia en el derecho interno argentino 
(En torno a lagunas parcelas), ED, 135-888, 
CARRILLO BASCARY, MIGUEL, Los Pactos sobre 
Derechos Humanos: Reflexión sobre su utili
dad para el ejercicio profesional, Zeus, t. 53, 
pág. 2, GoZAINI, ÜSVALDO, Alcance y Vigencia 
de los derechos humanos en el derecho interno 
LL, 1990-D-567, etc. ' 

( 109) Para la jerarquía anterior, véase 
DULrrzKY, ob. cit. en nota 12. 
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Es necesario determinar si los tratados de 
derechos humanos podrán ser sometidos a 
algún tipo de control de constitucionalidad. 
Desde el punto de vista del derecho interno, 
tal como hemos analizado en el punto ante
rior, podrán ser contrapuestos con respecto a 
las cláusulas de la parte dogmática de la 
Constitución y ser declarados inconstitucio
nales si fueran contrarios a ella. En cambio, 
nunca un tratado con jerarquía constitucional 
podrá ser declarado inconstitucional por vio
lar una cláusula de la segunda parte del texto 
constitucional, ya que ambas normas están en 
la misma posición. Aquí se deberá aplicar la 
interpretación armonizante de la Corte Su
prema de Justicia de la Nación que sostiene 
que las normas constitucionales -a las que 
agregarnos nosotros las que tienen jerarquía 
constitucional- deben interpretarse de tal 
manera de compatibilizarlas y no ponerlas en 
contradicción (llO). 

También habrá que dilucidar si los tratados 
que adquieran con posterioridad jerarquía 
constitucional (111), estarán sometidos al test 
de constitucionalidad. ¿Qué sucederá con un 
tratado declarado inconstitucional por el Po
der Judicial y que luego adquiere jerarquía 
constitucional en virtud del voto de las 2/3 
partes del Congreso? ¿Podrá el Poder Judicial 
reiterar su jurisprudencia anterior? Pensa
mos que la solución deber ser la misma. Si 
afecta cláusulas de la parte dogmática, sí será 
posible declararlo inconstitucional pero no 
con respecto a las cláusulas orgánicas (112). 

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

(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. párr.3. 
(112) En Francia se produjo un interesante 

debate acerca del control constitucional tanto 
del derecho comunitario como del derecho 
internacional de los derechos humanos, espe
cialmente teniendo en cuenta que el control 
de constitucionalidad francés es preventivo y 
no reparador. Ver en este sentido "Protection 
constituionnelle et protection internationale 
des droits de l'homme: 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. 

deberá 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 jerarquía 
constitucional. 

Siguiendo a nivel constitucional, y concen
trándonos sólo en la parte orgánica, ¿qué 
sucede con los términos de la propia Constitu
ción que perfectamente pueden ser cuestiona
dos si se los confronta con el texto de los 
tratados de derechos humanos? Por ejemplo la 
exigencia para ser elegido senador o Presiden
te de la Nación de udisfrutar de una renta 
anual de dos mil pesos fuertes o de una entra
da equivalente" (113), indudablemente es una 
restricción al ejercicio de los derechos políticos 
(en su faz pasiva) (114) violatoria de diversas 
normas de derecho internacional, por ser 
discriminatoria en razón de la situación eco
nómica (115). 

Por otra parte, ah ora todas I as disposiciones 
constitucionales deberán ser leídas a la luz de 
los tratados de derechos humanos que tienen 
jerarquía constitucional. Las atribuciones del 
Legislativo deberán cumplirse de conformi
dad con los tratados de derechos humanos, ya 
que si hasta antes de la reforma, esto era una 
obligación que en caso de incumplimiento ge
neraba sólo responsabilidad internacional, 
ahora también generará inconstitucionalidad. 

(113) Arts. 55 y 89. Seguramente se alegará 
que tal requisito ha sido derogado por desuetudo 
o que es una mutación constitucional por 
sustracción, 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 crearía una 
gran inseguridad jurídica al permitir que 
alguna o algunas cláusulas 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 
Nación (actual art. 89 y anterior art. 76) no 
eliminó el requisito del ingreso, con lo que 
nosotros consideramos que tácitamente le, 
reafirmó. 

(114) Pacto Intencional de Derechos Civi!e,, 
y Políticos, art. 25 y Convención American:, 
sobre Derechos Humanos, art. 23. 

(115) Pacto Internacional de Derechos Civi 
les y Políticos, art. 2, 25 primer párrafo y 2t 
Convención Americana sobre Derechos Huma
nos, arts. 1.1, 23.1 y 2; 24. 
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Los tratados de derechos humanos servirán 
como pauta en algunos casos y en otros agre
garán condiciones al ejercicio de ciertas atri
buciones legislativas. Algunos ejemplos pue
den permitir clarificar las repercusiones. 
Cuando el Congreso de acuerdo al art. 75 ínc. 
12 reforme el Código Penal no podrá dejar de 
tener en cuenta que la Convención Internacio
nal sobre la Eliminación de todas las formas 
de Discriminación Racial, entre otras cosas 
estipula que los estados declararán punible 
toda difusión de ideas basadas en la superio
ridad o en el odio racial, toda incitación a la 
discriminación racial, asf como todo acto de 
violencia o incitación a cometer tales actos y 
toda asistencia a las actividades racistas in
cluida su financiación (116). 

Para declarar el estado de sitio (117), no 
bastará la existencia de una ataque exterior o 
conmoción interior, sino que estos supuestos 
deberán amenazar la independencia o seguri
dad del estado, y las disposiciones que se 
tomen deberán ser en la medida y tiempo 
estrictamente necesarios, sin que puedan ser 
incompatibles con obligaciones del derecho 
internacional ni entrañar discriminación al
guna (118). Tampoco podrá suspenderse nin
guno de los derechos enunciados en el art. 27 
inc. 2 de la Convención Americana deberá 
informarse inmediatamente al Secretario 
General de la Organización de Estados Ame
ricanos ( 119). 

El art. 118 (antiguo art. 102) en la parte 
referente a los delitos contra el Derecho de 
Gentes (120), deberá leerse en conjunto con las 
disposiciones de la Convención sobre la Pre
vención y Sanción del Delito de Genocidio y la 
Convención contra la Tortura y otros Tr.ata
dos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradan
tes. 

Estos ejemplos, a los que se pueden agregar 
muchísimos más, tienen el objetivo de demos
trar que la incorporación con jerarquía consti
tucional de los tratados de derechos humanos 

(116) Art. 4, inc. a. Ver la ley antidiscrimi-
natoria Nº 23.592. 

(117) Arts. 23, 75 inc. 29 y 99 inc. 16. 
(118) Convención Americana, art. 27.1. 
(119) Convención Americana, art. 27.3. 
(120) Ver ABREGU, MARTIN y DuLITZKY ARIBI, 

Las leyes "ex post facto" y la imprescriptibüi.dad 
de los crímenes internacionales como normas 
de derecho internacional a ser aplicadas en el 
derecho interno (con especial referencia al caso 
"Schwam.m.berger"). 

no está destinada solamente a influir en la 
parte dogmática de nuestra Constitución sino 
que necesariamente implica condicionar la 
forma de ejercicio de todo el poder público. La 
Corte Interamericana ha sido clara al estable
cer que la obligación 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 estructu
ras a través de las cuales se manifiesta el 
ejercicio del poder público, de manera tal 
que sean capaces de asegurar jurídica
mente el libre y pleno ejercicio de los 
derechos humanos" (121). 

La obligación de garantizar el libre y pleno 
ejercicio de los derechos humanos no se agota 
con la existencia de un sistema legal formal 
(1_22! di:igido a hacer posible su cumplimiento, 
m s1qmera otorgándole jerarquía 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 
garantía del libre y pleno ejercicio de los 
derechos humanos (123). 

XII 

LA TECNICALEGISLATNA 

La Constitución argentina incurrió en di
versos errores de técnica legislativa, muchos 
de los cuales inciden directamente en la regu
lación global de los tratados de derechos hu
manos. Una cuestión metodológica importan
te es que la regulación de los tratados en 
general (124) y de los relativos a derechos 
humanos en particular (125), se encuentran 
dentro de las atribuciones del Congreso. 

(121) Caso "Velásquez Rodríguez", sent. cit. 
párr. 166. El énfasis nos pertenece. 

(122) JuAN MENDEZ y JosE MIGUEL VIVANCO, 

Disappearances an.d the lnter-American Cou.rt: 
Refl,ectios on a Litigation Experience, 13 Harnm
line Law Revicw 507 (1990). 

(123) Caso "Velásquez Rodríguez", sent. cit. 
párr. 167. 

(124) Primer párrafo del art. 75 inc. 22 que 
establece el requisito de la previa aprobación 
legislativa y el otorgamiento de jerarquía 
superior a las leyes. 

(125) Párrafos segundo y tercero del art. 75 
inc. 22. 
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La jerarquía de los tratados internacionales 
no puede comprenderse con la lectura de uri 
sólo artículo de la Constitución. Dentro de la 
parte orgánica de la Constitución encontra
mos el art. 31 que estipula que los tratados son 
ley suprema de la Nación, pero ahora habrá 
tratados con jerarquía constitucional, otros 
sin dicha jerarquía, todos serán superiores a 
las leyes, etc. (art. 75 inc. 22). 

En la Constitución argentina no existe un 
capítulo específico sobre el régimen de todas 
las negociaciones internacionales. La necesi
dad de esta unificación es evidente, teniendo 
en cuenta los distintos tipos de acuerdos inter
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 jerarquía constitucional (art. 75, inc. 
22, 2º párr.), los demás tratados de derechos 
humanos sin jerarquía constitucional (art. 75, 
inc. 22, 3º párr.), los tratados de integración 
con Estados de Latinoaméríca(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, lº párr.), otras negociaciones 
concluidas y firmadas por el Presidente de la 
Nación con naciones extranjeras y organiza
ciones internacionales (art. 99, inc. 11) y con
venios internacionales celebrados por las pro
vincias (art. 124). 

Aun obviando las relaciones entre estos 
distintos tipos de acuerdos internacionales, 
tampoco la específica jerarquía de 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 
(126) y el art. 27 (127), para comprender cabal-

(126) El art. 31 dice: "Esta Constitución, las 
leyes de la Nación que en su consecuencia se 
dicten y los tratados con potencias extranjeras 
son la ley suprema de la Nación; y las autorida
des de cada provincia están obligadas a confor
marse a ellas no obstante cualquier disposición 
en contrario que contengan las leyes o constitu
ciones provinciales, salvo para la provincia de 
Buenos .Afres, los tratados ratificados después 
del Pacto de 11 de noviembre de 1859". 

(127) El art. 27 dice: "El Gobierno federal 
está obligado a afianzar sus relaciones de paz 
y comercio con las potencias extranjeras por 
medio de tratados que estén en conformidad 
con los principios de derecho público estable
cidos en la Constitución". 

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

Puede preguntarse si el Defensor del Pueblo 
tendrá competencia para entender en asuntos 
regulados exclusivamente por tratados inter
nacionales. El art. 86 le atribuye competencia 
para "la defensa y protección de los derechos 
humanos y demás derechos, garantías e inte
reses tutelados en esta Constitución 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 jerarquía constitucional no habría 
di ficultadya que están incorporados a la Cons
titución. Pero qué sucede con los demás trata
dos de derechos humanos. Evidentemente esto 
ha sido una desprolijidad del constituyente, 
ya que lo correcto hubiese sido incluir también 
en la enumeración a los tratados internacio
nales. 

Otra cuestión de técnica legislativa se refie
re a la denuncia de los instrumentos enumera
dos en el segundo párrafo del inc. 22 del art. 
75. En su parte final, dice que "sólo podrán ser 
denunciados, en su caso, por el Poder Ejecuti
vo nacional, previa aprobación de las dos ter
ceras partes de la totalidad de los miembros de 
cada Cámara. Como hemos visto (128), la enu
meración contenida en dicho inciso incluye 
tanto declaraciones como tratados. La denun
cia de declaraciones es algo imposible jurídi
camente hablando. Es una muestra más de 
que el constituyente no distinguió la distinta 
naturaleza de estos dos tipos de instrumen
tos. Este tramo del inciso, sólo puede ser leído 
considerando que hace referencia a los trata
dos pero no a las declaraciones. 

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

Pero con referencia a nuevos tratados de 

(128) Véase supra, capítulo IV. 
(129) Art. 75 inc. 22, tercer párrafo. 
(130) Para nuestra crítica a dichas exclusio

nes, véase infra VII. 
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derechos humanos concluidos por el Ejecuti
vo, por qué exigir una doble intervención le
gislativa. Una primera para aprobarlos y una 
segunda para otorgarle jerarquía constitucio
nal. Pensamos que hubiese sido conveniente 
unificar estas dos etapas en una sola. 

Estos son sólo 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, requerirán que una futura reforma 
constitucional los subsane. 

XIII 

CONCLUSION 

Resulta alentador que las conquistas del 
derecho internacional en favor de la protec
ción del ser humano se hayan proyectado en el 
nuevo texto constitucional argentino, 
enriqueciéndolo y demostrando que la bús
queda de tutela cada vez eficaz de la persona 
humana es un objetivo compartido por un 
amplio sector de la sociedad argentina. 

La disposición del art. 75.22 de la Constitu
ción 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
tías individuales internacionalmente consa
grados. Movimiento, que en muchos aspectos, 
transcurre de manera paralela a la interna
cionalización de los derechos humanos y al 
abandono de la concepción de que el trata
miento dispensado por los estados a los indivi
duos es un asunto de su jurisdicción domésti
ca. 

La Constitución argentina, a diferencia de 
otras constituciones, contiene una enumera
ción de los tratados de derechos humanos. Al 
optar por este camino, obviamente se debió 
realizar una selección de tratados para otor
garle jerarquía constitucional. Pensarnos que 
más conveniente hubiese sido otorgarle jerar
quía constitucional a todos los tratados de 
derechos humanos ratificados por la Argen
tina y que se encuentran vigentes. Sin em
bargo, considerando que la enunciación que 
contiene es limitada, el legislador, en cual
quier momento, podrá ampliar el catálogo ya 
que el último párrafo del inc. 22 del art. 75 
permite que nuevos tratados y convenciones 
adquieran jerarquía constitucional. Con ello, 

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

El texto constitucional es parte de una pos
tura filosófica diferente a la implícita en el 
derecho internacional de los derechos huma
nos al establecer el inc. 22 del art. 75, que los 
tratados con jerarquía constitucional "no de
rogan artfculo alguno de la primera parte de 
esta Constitución y deben entenderse comple
mentarios de los derechos o garantías por ella 
reconocidos". En lugar de sentar como criterio 
básico la protección más amplia de la persona 
humana, impide que los tratados de derechos 
humanos modifiquen la parte dogmática de la 
Constitución, aún cuando pudiesen contener 
normas más favorables a la tutela de los 
derechos. Para ser compatible con el derecho 
internacional de los derechos humanos, la 
restricción constitucional debería decir que 
los tratados deben entenderse como comple
mentarios de los derechos o garantías recono
cidos por la Constitución y en caso de conflicto 
entre unos y otros prevalecerá siempre el que 
otorgue mayor protección al individuo. 

Los tratados de derechos humanos que aho
ra tienen jerarquía constitucional induda
blemente incidirán en el resto del ordena
miento jurídico.No desconocemos la influen
cia que ejercían aún antes de esta recepción 
constitucional. Sólo que al tener una distinta 
jerarquía, cambiará la manera en que influ
yan en el derecho interno. Es importante re
calcar que la incorporación con jerarquía cons
titucional de los tratados de derechos huma
nos no está destinada solamente a influir en la 
parte dogmática de nuestra Constitución sino 
que necesariamente implica condicionar la 
forma de ejercicio de todo el poder público. 

La nueva jerarquía constitucional de los 
tratados de derechos humanos es un desafio 
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 humanos en la Argentina se han acabado 
o que a partir de su incorporación constitucio
nal el estado ya no tiene ninguna obligación de 
cumplir con esta materia. 

Al escribir estas líneas, lo hicimos pensando 
en HERMAN HELLER cuando decía que una Cons
titución es un programa, un proyecto que el 
constituyente le ofrece a la S()ciedad. 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 Constitución 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 "Argentina le 
ha rendido y le rinde tributos millonarios a la 
insustancialidad. El discurso político está lle
no de ilusiones, de fantasías, de derroches 

verbales, de promesas. La realidad es para el 
estado un espectro, un fantasma sin conteni
do ... " (131). 

(131) HERRENDORFF y BIDART CAMPOS, ob. cit., 
pág. 16. 


