
144-1 

Blb!!oteéa de 12 
Corte Suprerna 

N9 de C·:·Cs:1 

1 
________ 1 8Z, o(!"_) 3 

Ubicación 

TOMO 

144 

BUENOS AIRES 

1991 



750 MARIO A. R. MIDON 

La opinabi1idad de;¡ tema nos exime de 
otras ccmside:raciones. 

vm 

EV ALUA:CION FINAL 

Recapitulando, la sentencia se ihace acree­
dor.a, -<lesde nuestra. óptica- a una mere­
cida pon~e:r~ión por el arrojo que comporta 
para Ja Judicatura el no haber evadido óla 
resolución. del caso ocurriendo al fácil ex­
pedi~nte d_e las "cuestiones políticas". Di­
sent=os s1 con algunos razonamie11tos del 
a (llllo, pues la construcción liógica con que 
se ~laboran fos sopoTtes del fallo devienen 
prenados de un defecto q_uei por "exceso" 
~arrea in~;11s,ión en el área de otro poder. 
Sm afe.cc1on al orden jurídico no hay 
control. 

En el contexto de un obligado halaruc 
nos OC13Ue esta reflexión. Puede afirm!r: 
q?,e, a...<::1 como los hechos consumados ofre 
crdos por la constituyente mendoctn:a d -
1966 levantaron el •estandarte de la sober , -e 
de las convenciones; estos otroo, que t~ª 
nos. <;>eup_an ry preocupan, -al prom ·,ar Y 
capttis diminutio reglamem1tarrva:,_ ha~ la 
rt:rido_ el m_ás dilatado capítulo de las ~~= 
venc10nes 1Il1poten,tes. 

La info~ación :püste:rioT da cuenta que 
la COJ?-V?nc1on ª?ªfo el fallo sin reconocerlo 
Modifico los a:rt1culos co~ctivo& de su re~ 
gla111:ento Y en mara<tómoa sesión volvió a 
s'.1nc1ona:r, con ligeros retoques, lo ya sain,.. 
Clonado anteriormente, incorporando nu:e·­
V?_s puntos_ de reforma. Al concluir su mi.­
Sl.~J:!.. es_pec~fica -el dictado de 1ai Consti­
tu~1<?~- dlSPus:O la pubiicación de su texto 
rennt1endo copia a los poder·es públicos. ' 

LA JERARQUIA N'ORMATIVA DE LA CONVENCION 
AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS EN EL ORDEN 
JURIDl'CO ARGENTINO 

Por ARIEL EDGARDO DULITlKY 

La ratificación _(l), por parte de nuestro 
país de la -Convención Americana de Dere­
chos Humanos, también ccmocid,3. como Pac­
to de San José de Costa Rica (en adelante, 
CADH) trajo aparejados interesantes pro­
blemas' jurídicos. Este hecho aiectó a todo 
el <Jrdenamie,."'lto normativo interno, 

Las cuestiones jurídicas suscitad,3,s po­
dr-ían resumirse .en tres grandes puntos: a) 
la ubicación jerárquica de la CADH; bl la 
operatividad 'O programatiddad del pacto en 
gener·al, y de cad,3, uno de lo_s derechos que 
el mismo reconoce, en ,particular (2 ) y el 
¡as consecuencias que se derivan del hecho 

NorA DE REDACCIÓN: Sobre el tema ver, ade­
más, los simientes trabajos publicados en EL DE­
IÍEcuo: -Pr~blema de la relación jerárquica entre 
tratado y ley (Jurisprudencia Anotada), por WER­
NER GoLDSCHMIDT, ED, 105-703; Los tratados co­
nw f-ue-nte del Derecho Internacional Público y el 
d.etecho i-ntemo a,·ge-nti-no, por WERNER GoLDSCH­
MIDT, ED, 110-955; Derechos I-Iuma-nos (Operati­
vidad y programatici.dad de las cláusulas de los 
tratados internacionales ii-ncorporados al derecho 
interno argentino a la luz de la jurisprudencia de 
la Corte Suprema), por SusANA ALBANESE, ED, 
lS0-797; De las declaraciones intemacio-nales de 
Derechos Humanos a los pactos internacionales áe 
derechos humanos, -por Gmu,1ÁN J. BmART CAM­
POS, ED, 130-861; El Pacta de San Jos·é de Costa 
Rica y su influencia en el ·derecho interno a1'gen­
tino, por AuGusro MARIO MoRELLO, ED, 135-888. 

(l)_ La Convenci6n Americana de Derechos 
Humanos fue aprobada p<:ír la ley 23.054 [EDLA, 
1984-22] sancionada el 19 de marzo de 1984 y 
promulgada el 19 de marzo de 1984. El instru­
mento de ratificación fue firmado el 14 de agosto 
de 198-4 y depositado el 5 de setiembre del mis­
mo año, 
• (2) Sobre este tema puede consultarse: La ope­
ratividad de los derechos reconocidos en la CADI-I 
por HAnms, MARlA LmsA, ''Revista de Derecho 

de que se haya aceptado una instancia in­
ternaci-enal a la que pueden :recurrir los in-. 
dividuos, una vez •'.l..gotados los recursos in­
ternos, cuiindo co,nsideren que los derechos 
reconocidos por la CADH, han sido viola­
dos (3). 

El objetivo de este trabajo es detenerse 
en la primera de las cuestiones citadas, es 
decir, determinar cuál es la jerarquía gue 
ocupa -el Pacto de San José de Cost,a Rica 
en la pirámide jurídica kelseniana. La res­
puesta se puede intentar desde dos perspec­
tivas -distintas: la del derecho constitucio­
nal, o la del derecho internacional público. 

Público", N9 2, 1987; Operatividad! y programati­
cidad de las cláusulas d,e los tratados incorpora­
dos al derecho interno argentino a la luz de la 
ittrisprudencia d.e la Corte Suprema por ALBA­
NESE, SusANA, ED, 130-797; La Constitución 
Nacional y el Pacto de S{lff¡ José de Costa Rica 
por DE LA CRuz, ANDRÉS, en "Cinco Ensayos 
sobre Derecho Constitucional" (Premio Coca Co­
la en las Artes y en las Ciencias) ; Alcance y 'Vi­
gencia de los derechos humanos en el derecho 
interno por GozAÍNI, OsvALDO ALFREDO, La Ley 
del 18 de octubre de 1990; La operatividad de 
las cláusulas de la Convención Interamerica-na d,.e 
Derechos Humanos por COLAUTTI, CARLOS, LL, 
1990-C-821; La Convención Interamericana de 
Derechos Humanos como de-recho interno por Jr­
M:É:ts"'EZ DE .ARÉOHAGA, EnuARDo, "Revista del Ins­
tituto Interamericano de Derechos Humanos", ene­
ro/junio 1988. 

(3) Ver especialmente: ¿La jurisdicción i-nt•er­
nacio-nal prevista por el Pacto de San José· de 
Costa Rica viola la C o-nstitución Argentina? por 
BmART CAMPOS, GERMÁN y BIANCI-II, ALBERTO, 
ED, 118-976; Jurisdicción internacional y juris­
diccwn -nacional ( A propósito del Pacto de San 
José d.e Costa Rica) por SAGÜÉs, NÉsron PEDRO, 
LL, 1986-B-1015 y del mismo autor, Derecho 
Procesal Constitucional, t. I, p. 69 y sigtes. 
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Desde la ,perspectiva del derecho L.'lter­
n1.cianal, y en una rápida simplificación, se 
puede so,stener que la cuestión está resuelta 
en favor de Ia preeminencia del derncho 
internacional por sobre el derecho interno. 
Los tribunales internacionales han sostenido 
que cada Estado no puede prevalerse de sus 
dispo-siciones internas para sustraerse del 
cump!imientD de 1,:rn obligaciones asumidas 
internacionalmente. Agregándose que, para 
la perspectiva internacional, el derecho in­
terno es un mero hecho (4). 

No es tan clara la solución dada por el 
derecho constitucicmal comparado. Las dis­
tintas respuest,1s que es posible hallar, pue­
den ser agrupadas de la siguiente manera: 
a) aauellos ordenamientos que le dan a los 
tratados una jerarquía. superior o igual a ki. 
propia Constitución; b) aque1los en que los 
tratados rtienen jerarquía inferior ia, la -Oons­
titución pero superinr .a las leyes, y c) aque­
llos ordenamientos en que los trn.tado-s tie­
nen una jerarquía similar a las leyes. Debe­
ríamos agregar una cuarta categoría, de 
especial relevancia par,1. el tema que trata­
mos, que estaría integrada por aquellas 
constituciones aue contienen previsiones es­
pecíficas acercá de los pact'O,s internaciona­
les de derechos humanos. 

(4) Conf. Corte Permanente de Justicia Inter­
nacional en el caso "Zonas Francas de la Alta Sa­
baya y del país de Gex", y en la Opinión Consul­
tiva sobre el trato de los nacionales polacos y de 
otras personas de origen o lengua polaca en el 
territorio de Dantzig. Ver en el mismo sentido el 
art. 29 de la Convención de Viena sobre Derecho 
de los Tratados de 1969. 

( 5) Se sostiene que el pacto tiene una jerarquía 
al menos similar a la Constitución, ya que si la 
convención contuviese cláusulas contrarias a la 
Ley· Fundamental y el pacto tuviese una jerar­
quía inferior a la misma, debería declararse su 
inconstih1cionalidad. Pero corno lo que se exige 
es la reforma constitucional previa o un procedi­
miento agravado para su aprobación, ello significa 
que la jerarquía debe ser al menos similar a la 
Constitución, ya que la puede, de hecho modi­
ficar. 

(6) El art. 95 de la citada Constitución esti­
pula: "l. La celebración de un tratado interna­
cional que contenga estipulaciones contrarias a 
la Constitución exigirá la previa revisión constitu­
cional. 2. El gobierno o cualquiera de las Cá­
maras puede i-equerir al Trib11nal Constitucional 
para que declare si existe o no esa contradicción". 

(:7) Según el art. 54 de la Constitución fran­
cesa de 1958 si el Consejo Constitucional declara 
que un tratado es contrario a la Constitución, la 
ratificación o aprobación del mismo debe ser pos-

a) Las constHuciones más modern,:i.s sue­
len incluir previsiones espe-cíficas, o bien 
cláusulas que permiten sostener, por vía in­
terpretativa, que los pactos internacionales 
tienen, al menos, una jerarquía similar a la 
Constitución, cuando no superior. Este gru;po 
de constituciones puede ser agrup,1.do en dos· 
a') aquellas que estipulan que para ratüica~ 
una convención internacion~1 que contenga 
disposiciones contrarias a la Gonstitución es 
necesario una reform,1. constitucional pre­
via (5 ) (tal es el caso de España (6) y Fran­
cia ['7] l; a") aquellas que en e¡ mismo su­
puesto (tratado internacional cDn cláusulas 
contrarias •3. la Constitución), exigen para la 
aprobación o ratificación de la convención 
un procedimiento agravado (generalmente, 
similar al de reforma constitucional). En 
este subgrupo, podemos ubicar a las Consti­
tuciones de Honduras (3), Perú (9), Países 
Bajos (10) y Austria (11). 

b) Otro grupo de modernas constitucici­
nes, ·si bien establecen ,que los pactos int-er­
na,cionales tienen una jerarquía infracons­
titucional, les otorgan preeminencia por so­
bre las leyes ordinarias. Entre otras, halla­
mos a las Constituciones de ·Costa Rica (12), 

terior a una reforma constitucional. 
(3) Art. 17 de la Constitución de Honduras de 

1982: "Cuando un tratado internacional afecta 
una disposición constitucional, deberá aprobarse 
por el mismo procedimiento que rige la reforma 
de la Constitución antes de ser ratificado por el 
Poder Ejecutivo". 

(S) El art. 103 de la Constitución peruana de 
1978 tiene una redacci,'n simibr al art. 17 de la 
Constitución hondureña precedentemente trans­
cripto. 

( 10) La Constitución de los Países Bajos, qni· 
zá uña de las más avanzadas en esta materia, 
contiene dos interesantes previsiones. Por el art. 
60 se proscribe a los jueces la posib;!idad de 
examinar la constitucionalidad de !m tratados in­
ternacionales; y el art. 63 seí'íala que cuando :1 
desarrollo del orden 1urídico internac;_onal lo eXI­
ja, los tratados podrán 2partarse ele los precBptos 
de la Constitución, previa aprobaci6n de los mis­
mos por las 2;/3 partes del Parlamrnto. 

( 11) En Austria, de acuerdo al art. 50.3 de su 
Constitución, los tratados pueden modificar o 
complementar normas de derecho constitucional, 
debiéndose aprobar siguiendo el procedimiento de 
las enmiendas conslitucionale.s. 

(12) El art. 70, párr. Io de la Constih1ci?a 
dispone que '1os tratados públicos. . . tendran 
desde su promulgación O desde el día que ellos 
designen, autoridad supe1ior a las leyes".. • • 

' .v 
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El Salvador (13) ', la República Federal Ale­
mana (14), Grecia (1:5) y Luxemburgo (16). 

e) Las consti'tuciones americ,1nas, con ex­
cepción de las citadas en los puntos prece­
dentes, po-r lo genera¡ guardan silencio en 
este :!}Unto. GRos EsPIELL sostiene que son 
excepciones a este l1echo las constituciones 
de Estad.os Unidos (art. VI), de México (art. 
133) y la de nuestro país (art. 31) (17). A 
pesar de este silencio, por vía interpretativa 
se h,1 llegado a la c@clusión de que los pac­
tos internacionales tienen una jerarquía si­
milar a las leyes (13). 

d) Dijimos que un cuarto grupo de cons­
tituciones estaría canstituido por las consti­
tuciones que tienen previsio·nes específicas 
sobre los pactos internacionales de derechos 
huma,Dos. Así, la Constitución ,peruan3. pre­
vé que dichos pactos, que son ratificados 
constitucionalmente, tienen jerarquía cons­
titucional y sólo pueden ser modificados si­
guiendo el procedimiento de reforma consti-

( l3) "La ley no podrá modificar o derogar lo 
acordado en un tratado vigente para El Salvador. 
En caso de conflicto entre el tratado y la ley 
prevalecerá el tratado", es lo dispuesto en el art. 
144, parte 2~ de la Constitución salvadoreña de 
19'83. 

( 14) El art. 25 de la Ley Fundamental de 
Bonn, le da primacía sobre las leyes a las normas 
generales del derecho de gentes y no tan sólo a 
los tratados internacionales. 
. ( 15) Una evidente referencia a la costumbre 

internacional ( "reglas de derecho internacional 
generalmente aceptadas") utiliza la Constitución 
griega, para otorgar jerarquía superior a ambas 
( Tratado y costumbre) por sobre las leyes. 

( 16) De acuerdo a la interpretación dada por 
el Consejo de Estado el 28 de J·uJio de 1951 y por 
el Tribunal de Casación el 8 e junio de 1960 al 
art. 37 de la Constitución de Luxemburgo, los 
tratados prevalecen sobre las leyes. 

(17) Gnos EsPIELL, HÉcTOR, Los Tratados so­
b,·e Derechos Humanos y el Derecho In.temo, en 
"Temas de Derecho Internacional en Homenaje 
a Frida M. Pfirter de Annas", Barea, p. 62, sos­
tiene que dichas previsiones otorgan jerarquía 
equivalente a los tratados con las leyes. Nosotros, 
por el contrario, sostenemos que el objeto de di­
chas cláusulas es asegurar la primacía del derecho 
federal respecto de los ordenamientos ¡urídiccs 
locales. Ver, en idéntico sentido, DE LA CRuz, 
ob. cit., p. 210 y sigtes. 

(18) Conf. Gnos EsPIELL, ob. cit., p. 63. 
• (19) Art. 105 (jerarquía y procedimiento para 
su reforma) y Disposición General Transitoria 160 
(ratificación del Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos y su protocolo facultativo, de 
la CADH y de la competencia de la Comisión y 

tucional (19). La misma jerarquía le otorga 
la -constitución nic,1ragüense de 1987 al con­
tenido de los derechos incluidos en la De­
claración Universal de Derechns Humanos, 
en los Pactos Internacionales de Derechos 
Civiles y Políticos y de Derechos Económi­
cos, Sociales y Culturales de 1966 y la 
CADH (20) . La normas relativas a los dere­
chos fundamentales y libe·rt,3.des deben ser 
interpretadas de confonnidad con la Decla­
ración Universal de 1948 y los tratados rati­
ficados sobre 1a misma materia, según lo 
establecen las Constituciones de Esp,:úia y 
Portugal (21). Por su parte, en Guatemala se 
establece que, en materia ,de derechos hu­
manos, los tratados y convenciones tienen 
preeminencia sobre el derecho interno (22) . 

Hecha esta breve referencia a la manera 
en que el derecho compara-do ha resuelto la 
situación planteada, pasaremos a analizar 
en qué estado se encuentr,3. tal cU:estión en 
nuestro país. 

Corte Interamericana de Derechos Humanos). 
(2-0) El art. 46 de la Constitución de Nicaragua 

de 1986 señala en la parte pertinente, que "en el 
tenitorio nacional toda persona goza. . . de la ple­
na vigencia de los derecl;ios consignados en la 
Declaración Universal de los Derechos Humanos, en 
la Declaración Americana de Derechos y Deberes 
del Hombre. En el Pacto Internacional de Dere­
chos Económicos, Sociales y Culturales. En el 
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políti­
cos de la Organización de las Naciones Unidas 
y en la CADH de la Organización de los Estados 
An1ericanol'. 

(21) Arts. 10.2 de la Constitución española y 
16.2 de la portuguesa. BIDART CAMPOS ha pro­
puesto una cláusula similar para ser incluida en 
una eventual reforma constitucional, e incluso 
sostiene que es posible admitir la existencia im­
plícita en la Constitución, con su redacción ac­
tual, de una previsión seme¡ante. Ver BroART 
CAM'.Pos, GERMÁN, Los Derechos Humanos en el 
Derecho Constitucional y en el Derecho Interna, 
cianal de los Derechos Humanos, "Revista Lec­
ciones y Ensayos", No 54, 1990, p. 41. En igual 
sentido, HERRENDORF, DA1',EL, El Derecho Inter­
nacicmal de los Derechos Humanos, ps. 7 y 36. 

(122) La reciente Contitución guatemalteca (198'5) 
dispone, en su art. 46, que "en materia de de· 
rechos humanos, los tratados y convenciones, acep­
tados y ratificados por Guatemala tienen preemi­
nencia sobre el derecho interno". Como seí'íala 
GROS EsPIELL, ob. cit., ps. 69/70 esta nonna no 
debe interpretarse, como pareciera desprenderse 
de su tei..io, en el sentido de que prevalecen aun 
por sobre la Constitución, ya que en dicho país 
los jueces pueden enjuiciar la constitucionalidad 
de cualquier tratado, incluidos los referentes ?, 
derechos humanos. 
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Existe prácticamente unanimidad, tanto 
en la doctrina (23) como en la jurispruden­
cia (24) en cuanto a sostener que los trata­
dos tie~en, en el ordenamiento jurí~ico .~r­
gentino, jerarquía inferior a la 1const1tucion. 
Especi,3.lmente se esgrimen dos argumentos 
para realizar tal afirmación. Se invoca, por 
un lado, el art. 27 de la :Ley Fundamental, 
que estable-ce que los tratados concluidos_ con 
otros Estados deben estar en conformrdad 
con ]os principios de derecho público esta­
blecidos en kt. Constitución. Aun careciendo 
de dicho artículo, Ja conclusión no debería 
modificarse po,r el carácter rígido de nues­
tra Oo•nstitución. De este hecho se despren­
de que los poderes constitui~os no po~rían 
concluir un tratado contrano a las dispo­
siciones -constitucionales ya que, en ese caso, 
estarían actuando como ¡poder constituyente 
modificando la C.:i.rta Magna, en abierta vio­
lación a una de las formas de distribución 
del poder en nuestro país (;JS). 

La unanimidad resaltada más arriba, de­
saparece cuando se an,3.liza la relación ley­
tratado. La corte Suprema de Justicia de la 
Nación tiene resuelto, a partir del caso 
"Martín & Cía. Ltda. c. Administración Ge­
neral de Puertos" (26), que la ley y el -tratado 
tienen la misma jerarquía y, por ende. rige 
la máxima le ges po-steriores priores contraria 
abrogant. Sin embargo, un sector de la doc­
trina, entre los que se encuentra BmART 
CAMPOS, sostiene que los tratados deben pre­
valecer por sobre las leyes. Los ,argumentos 
esgrimidos suelen ser dos. Por una parte se 
sostiene que, al impedir la Convención de 
Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969, 
el invocar el derecho interno para incumplir 
un tratado. no tiene sentido decir que una 
ley puede ·derogar un tratado Si luego se 
generará respo.nsabilid,3..d internacional por 
tal hecho. Po-r otra parte, si una ley puede 
dejar sin efecto un tratado, se está admi­
tiendo implícitamente que el Estado argen­
tino puede modificar o sus:¡Jender unilateral­
me1te la vigencia de un -tratado, en clara 
contradicción con el pacta sun.t servanclai Y 
la buena fe internacional (27). 

(23) Ver BmART CAMPOS, GERM,lli, Tratado 
Elemental de Derecho Constitucional, t. I, p. 102; 
VANossr, JoRGE, Teoría Constitucional, t. II, p. 
228 y Réaimen Constitucional de los Tratados; 
Rmz Mo~o, IsmoRo, El Derecho Internacional, 
Público ante la Corte Suprema, p. 13. 

(24) Jurisprudencia unánime a partir del caso 
"Alfonso Chantrain s/há beas corpus" ( Fallos, 208-
64). En el caso "Washington Cabrera c. Comi­
sión Mixta Técnica de Salto Grande", la Corte 
Suprema de Justicia de la Nación declaró por 

Nosotros creemos que dentro de la propia 
Constitución es posible encontrar un nuevo 
argumento para sostener que los pactos in­
ternacion,3.les deben prevalecer sobre las le­
y-es. Sabido es que el actual desarrollo del 
derecho internacional impide que los !Estados 
se sustr9.igan arbitrariamente de las obliga­
cio,nes intemacionalmente asumidas, aun 
ctHndo invoquen normas de su propio dere­
cho interno. Si lo hacen, serán responsables 
internacionalmente, pudiendo llegar a que­
dar aislados de la comunidad internacional, 
como 10 demuestran tristes ejemplos de la 
historia reciente. Teniendo en cuenta este 
hecho, podemos intentar una relectura de 
,3Jgurws artículos de la constitución Nacio­
nal. El art. 86, inc. 14 señala que el Poder 
Ejecutivo puede concluir y firmar "tratados 
y otras negcdaciones r-equeridas para el 
mantenimiento de bue.nas relaciones con las 
potencias ·extranjeras" y por su parte, en el 
,3.rt_ 27, ya citado, podemos leer que e1 "go­
bierno federal está obligado a afianzar sus 
rela-ciones de paz y comercio con las poten­
cias extranjeras". En estos dos artículo-s, no­
sotros vemos un im,perativo constitucional 
que manda al gobierno federa.] abstenerse 
de realizar conductas (entre las que perfec­
tamente se pueden incluir la sanción -o la 
aplicación de una ley), que entorpezcan las 
buenas relaciones con la comunidad inte'r­
nacional. Y esto su-cede si una ley posterior 
deroga un tratado, ya que implic,3.. aceptar 
que la Argentina, por su única voluntad, 
puede dejar sin efecto un tratado cuando 
auiera y en las circunstanciM que lo desee, 
con to,tal desconocimiento de las pautas mí­
nim,3..s de convivencia de la -comunidad in­
terna-cional. • • 

De lo dicho hasta aquí con-cluimos que el 
Congreso .debe abstenerse de dictar leyes 
cuntrarias a los tratados vigentes para la 
República .. Si 10 hace, el presidente, en uso 
de sus atribuciones, debería vetar!,:i.., da:rdo 
cumnlimiento a las disposiciones constitu­
cionales. En el supuesto de que ello no suce­
diera, el Poder Judicial en un caso en cor:­
creto debería declarar la inconstitucional1-
dad de la ley, otorgando primada al trnta-

primera vez Ia inconstitucionalidad de un tratado 
internacional. 

( 25) Por lo general, se sostiene que las tres 
formas de distribución o división del poder son: 
a) poder constituyente-poder constituido; b )_ la 
clásica división: Poder Ejecutivo, Poder Legi~la­
tivo v Poder Judicial y c) Ia distribución te1;1to­
rial del poder en un Estado federal en gobierno 
central y los grbiernos locales. 

(~) Fallos, 257-99. 
(27) BmART. CAMPOS, GERMÁN, Tratada Ele­

mental,, ob. cit., t. I, ps. 103¡/104. 
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do. ,creemos que ésta es la solución que me­
jor se adapta a una interpretación dinámica 
de la -constitución Naci-o,nal -como es preco­
niZado por la Co-rte Suprem,3., y es, además, 
la única forma de dar cabal cumplimiento 
al mandato constitucional contenido en -dos 
artículos de la Ley Fundamental (28). 

Estamos en condiciones en este momento 
de abc-rdar el estudio -de la situ,a-ción e11 la 
que se encuentra la CADH en nuestro orde­
namiento const.itucional. Hay un dato .que 
es esencial tener en -cuenta, y es el hecho de 
que el Pacto de San José de Gasta Rica es 
ante todo un tratado internacional (29). Esto 
signific,3.. que, en principio, las reglas elabo­
radas por la jurisprudencia y la doctrina 
con referencia a. lo-s tratados en general, se­
rán de aplicación a la CADH. Decimos en 
principio, porque debemos t.e.ner en cuenta 
la esnecial naturale2,3., del Pacto. Como J:ra 
dicho la Corte Interamericana de Dere-chos 
Huma.nos en su Opinión Consultiva N'-' 2: 
"La Corte debe enfatizar, sin ·embargo, que 
los tratados modernos sobre derechos hu­
ma.nos, en general, y, en particular l,3.. Con­
vención Americana, no son tratados muíti­
Iaterales del ·tipo tradicional, concluidos en 
función de un intercambio recíproco de de­
rechos, para el beneficio mutuo de los Esta­
dos COiiltra.tantes. Su 'Objeto y :fin son la pro­
tección de los derechos fundament.?.1es de los 
seres humanos, independientemente de la 
na-cionalidad, tanto frente a su propio Esta­
do como frente a lo-s otros Estados contra­
tantes. Al aprobar estos tratados sobre de­
rechos humanos, 10s Estados se someten a 
un orden leg,3.l dentro del cual ellos, por el 
bien común, asumen varias obligaciones, no 
en a:-eladón con otros Estados, sino hacia los 
individuos bajo su jurisdicción" (30). 

No es solamente el hecho de reconocer 
derechos a los indivi,d'llos lo que le da a es­
tos tratados una naturaleza especial. Pensa­
mos que 0 tro elemento distintivo 1por exce­
lencia de los .tratados sobre derechos huma­
nos es la posibfüdad que tienen los indivi-

(28) Ver ABREGÚ, MARTÍN y DULITZKY, ARIEL, 
Las leyes "ex post facto" y la im.prescriptibüidad 
de los c1·ímenes intemacionales como normas de 
derecho internacional. a ser aplicadas en el derecho 
interno (con especúil referencia al caso Schwamm­
berger), mimeografiado. 

{i29) 'TRAvmso, JuAN, La recepción de la Con­
oenci6n americana de derechos hwnanos en el sis­
tema iurídíco argentino, LL, 1987-C-645; liAYNEs, 
ob. cit. y JnmNEZ DE AlmcHAGA, ob. cit., p. :25. 

(30) 0/C-2/82 del 24 de setiembre de 1982. 
(31) TRAvmso, ob. cit., p. 650. 

duos de acceder a una instancia jurisdi-ccio­
nal internacional una vez agotados los re­
cursos interno-s. Este hecho hace preciso dis­
tinguir dos situaciones claramente diferen­
tes (31). Por un lado tendremos, hipotética.­
mente, a un individuo que considera que los 
derechos reconocidos en la CADH han sido 
violados, y una vez agot,3..d.os los recursos in­
ternos, acude aJ sistema interamericano. E:n 
este caso siempre e] pacto tendrá una jerar­
quía superior, y el Estado no podrá invo,car 
ni su derecho interno, ni siquiera las pres­
cripciones constitucionales (32), a menos que 
sea p,3.ra demostrar que ellas están de con­
formid9.d con 10 µrescripto por la ICADH. 

La otra situa.ción se .plantea cuando el 
pacto debe ser aplicado como norma de de­
recho interno. En dicho supuesto ,debe estu­
diarse la solución dada por el derecho cons­
titucional argentino. •Como hemos dicho, los 
tratados, en nuestro sistema jurídico, tienen 
una jerarquía infracunstitucional. IElllo su­
pone que la aplicación de 1,3., Convención de­
be superar un test de admisibilidad, esto es 
que en los casos a ser resueltos en la esfera 
interna, es preciso que las normas de la Con­
vención se adecuen a la Constitución Nacio­
nal (33) . No hay ninguna razón valedera 
para desechar los argumentes del carácter 
rígido de la Constitución y la .prescripción 
del ,.i.rt- 27 -ya analizados- y de ese modo 
plantear que -Ja CADH tendría un carácter 
superior a la -Constitución. Reforzando este 
carácter infraconstitucional del Pacto. al ser 
ratificado el mismo se incluyó una reserva 
-que tradicionalmente utiliza nuestro 
país- conocida como la "cláusula argenti­
na". La misma, en el -caso de la ,CADH, reza 
de la. siguiente manera: " ... El presente 
P,3.cto se interpretará en concordancia con 
los principios y cláusulas de 1a ,constitución 
Nacional vigente o con los que resultaren de 
reformas hechas en vir•tud de ella ... " (34). 
Sería interesante cuestia;narse cuál es el gra­
do de validez de una reserva que :p,¡-etende 
somete:r al Pacto a las prescripciones del sis­
tema constitucion,3.1 argentino, pero en ei 

(32) Salvo la especial excepc10n contenida en 
el art. 46 de la Convención de Viena. 

(33) TRAvmso, ob. cit., p. ,650. Es preciso in­
sistir en el hecho de que estamos frente a una 
hipótesis de derecho interno. La respuesta debería 
cambiar si nos halláramos en una instancia inter­
nacional. 

(34) Instrumento de ratificación del gobierno 
de Ia República Argentina de la Convención Ame­
ricana sobre Derechos Humanos, firmado por 
el entonces presidente de la Nación, Raúl Alfon­
sín y refrendado por su canciller Dante, Caputo, 
el 14 de agosto de 1984. 
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ámbito internacional y no en el meramente 
interno (35). 

El hecho de que aceptemos el carácter in­
fraconstitucional del Pacto, no nos impide 
que sostengamos que ,el oontenido -de los de­
rechos reconocidos en la CADH tienen jerar­
quía constitucional. Pensamos, con parte de 
la doctrina. (36), que los derechos incluidos 
en el Pacto tienen, o bien reconocimiento 
expreso, o bien implícito a tr,3.vés del art. 33. 
El objetivo del Pacto es la mayorymás efec­
tiva protección de la libertad del ser hu­
mano, o como dice su Preámbulo, consolidar 
un "régimen de libertad personal y de jus­
ticia social, fundado en el respeto de los de­
rechos esenciales del hombre". En el mismo 
sentido, "la finalidad suprema y última de 
!,3, norma ,constitucional es la p1°otección y 
la garantía de la libertad y de la dignidad 
del hombre" (37). La identidad de •objetivos 
también se verifica en la similar i-deología 
que se desprende de ambos instrumentos. 
El catálogo de derechos reconocidos en la 
CADH ha. venido a sumarse e integrarse a 
nuestra constitución material, haciendo más 
completa y efectiva la protec,ción jurídica 
de l,3. persona humana. En cuanto a los de­
rechos contenidos en la CADH y en la Cons­
titución no hay ninguna dificultad pa.ra re­
conocerles su jerarquía constitucional. En 
cuanto a los que figuran en el Pacto y no así 
en el texto constitucional, -creemos que por 

(35) Si la reserva tuviese valor en el ámbito 
internaciona'l, el Estado argentino estaría preva­
liéndose de su derecho interno para sustraerse de 
las obligaciones contraídas internacionalmente, si­
tuación que, como hemos dicho, no es jurídica­
mente posible. Sin embargo, podría alegarse que 
ello no sucede, ya que el objeto de una reserva 
es, precisamente, dejar sin efecto alguna cláusula 
de un tratado internacional. 

(36) BmART CAMPOS, Los Derechos Huma­
nos . .. , p. 43; GozAÍNI, ob. cit., p. 3; Hmuum­
DoRF, ob. cit., ps. 7 y 36. 

(37) LINARES QUINTANA, SEGUNDO, Reglas para 
la interpretaci6n constitucional, p. 48 y sigtes. 

(38) Ver GozAÍNI, ob. cit., p. 2. Sobre la in-

la identidad de objetivos y de ideol'Ogías en­
t.re ,3.ffibos, es posible considerarlos como im­
plícitos a través del a;r:t. 33 de la Constitu­
ción Nacional. Esto nos lleva a -sostener que 
el desconocimiento o violación de los dere­
chos reconocidos en la •OADH, no sólo aca­
rreará una eventual responsabilidad inter­
nacional, sino que, en el ámbito interno, t,3.l 
hecho podrá ser tachado de inconstituci'onal 
por violar un derecho (ex;oreso o implícito) 
de jerarquía constitucional. Aún más --co­
mo señala GozAÍNI- el no reconocimiento 
de algún derecho incluido en el Pacto de 
San José de Costa Rica, podrá generar una 
inconstitucionalid,9.d por omisión (38) . 

Finalmente, h.ay otro dato para tener en 
cue11ta, Ya que le ,a;torga al Pacto status es­
pecial. La CADH representa un límite hete­
rónomo al Poder Constituyente (39) . .Cual­
quier futura reform,3, constitucional no po­
dría, jurídicamente, reconDcer o incluir en 
su texto menos derechos que los consagrados 
en el Pacto. La Convención Americana re­
presenta el piso mínimo de los derechos que 
el ordenamiento jurídico argentino debe re­
•CDnocer. Una reforma constitucional podrá 
consagrar más derechos, que serán bienve­
nidos, p,ero j;¡_más podrá dar un catálogo más 
restrictivo que la CADH. De allí que, a tra­
vés de un pacto internacional, se haya esta­
blecido un límite al ,poder constituyente 
derivado (40). 

constitucionalidad por omisión puede consultarse: 
SAGÜÉs, Derecho Procesal . .. , t. I, p. 128 y sigtes. 
BrnART CA'.MPOS, La Jttsticia constitucional y la 
inconstitucionalidad por omisi6n, ED, 78-785; 
etcétera. 

( 39) BmART CAMPOS, Tratado Elemental, t: 
III, ps. 117 /118. 

(40) VANossr, Teoría Constitucional, t. I, ps. 
178/179, clasifica a los límites del poder constitu­
yente en autónomos y heterónomos. Estos últimos 
son las normas jurídicas ajenas a la Constitución 
misma, entre las que incluye a los pactos federa­
les, al poder constituyente de las provincias, y a 
los tratados internacionales. 

A LOS TREINTA AÑOS DE LA EN'CICUCA 
HMATER ET -MAGIS:TRA" 

Por GERMAN J. BIDART CAMPOS 

El 22 de julio de 1961 el diario "La Nación" 
daba a publicidad el texto casi íntegro de la; 
encíclica con que, el 15 de m,ayo de ese año, 
el Papa Juan XXIII r·ememoraba los setenta 
años de la "Rerum NovaTum". 

Acabamos de recordar el centenario del 
rtexto de León XIII, y Juan Pablo II le ha 
dedicado el magnífico documento que Uev,a 
el nombre <le "Centesimus Annus". 

Las -encíclicas sociales tienen la virtud de 
suscitar comeaitarios difus•ivos que 110 suelen 
acompañar a otros documentos del magis­
·terio eclesia1. Seguramente, la d-enominada 
"cuestión social'', ,por ·est,ar más allá de la 
confesionalidad. ll'rovoca atracción aun a 
quienes no participan de la comunión ca­
tólica romana. 

La "Mater et Magistra" fue, hace treinta 
años, una pieza doctrinaria de avanzada. No 
en vano su autor -Juan XXIII- expandía 
desde su vP.jez octogenaria ,toda la fuerza de 
un ·e:spfritu joven, inquieto, renovador, siem­
pre atento a las a-celeradas transformacio­
nes del mundo de su ép.oca. Le bastaron cua­
tro años de pontificado pa,ra ·el "aggiorna­
mientG·" de la Iglesia dos veces milenaria. 

En 1961 despuntaba la descoloniza-ción, to­
maban nuevo giro las relaciones internacio-
11ales, empezaban décadas contestata1ias 
que, incluso, iban a movilizar la violencia 
como estrategia de las luchas sociopolíticas. 
Asomaba, en suma, una época de cambio, y 
Juan XXIII lo presentía con fina agudeza. 
Por eso su me~saje, con apoyarse repetida­
mente en ensenanzas de sus p•redecesores en 
fa cátedra de Pedro, fue profundamente re­
novad<Jr. El ligamen con la "Centesimus An-

NOTA DE R=Accróx: Con relación a otros tra­
bajos publicados sobre otras encíclicas, consultar: 
El concepto de empresa en las encíclicas, por Ju­
r..ro Sn-rnx, ED, 101-932; Los signos de los tiem­
pos, por FRANCISCO VALSECCID, ED, 124-767; 
Sollicitudo Rei S ocialis: ¿en qué fundo la iglesia 
su preocupaci6n social?, por MARIO STRUBBIA, ED, 

nus" :revela la continua actualización de la 
doctrina social cristiana como parte de la 
teologia moral. 

iPero por ser teología moral no hemos de 
creer que lo que ~1 Papa dice s,ea, solamente 
un consejo o una, admonición dirigidos a la 
conciencia ética de los hombres de buena 
voluntad, sin más fuerza que la que cada 
cual quiera prestarle desde su adhesión sub­
jetiva. No e.s así. 

Como hombres de derecho, y más aún, 
como cultores del derecho constitucional, 
entendemos que las líneas directrices ~ 
orientador.as que tres dé-cadas atrás trazó 
Juan XXIII siguen siendo parámetros con 
que el Estado debe enmarcar su diseño de 
sociedad Y de poder, abarcando en ·ese di­
seño -en primer lugar- a la persona hu­
mana, Y explayándose después a ámbitos tan 
díscolos como e-1 de la economía el de la re­
lación entr-e trabajo y capital ~l de la pro-
piedad, etc. ' 

No hay más que repasar los tópicos abor­
dados en la "Mater et Magistra" para com­
prenderlo: el Papa no le ftuvo miedo ,a la 
palabra "socialización", que le sirvió para 
esbozar la fisonomía organizacional de la 
sociedad contemporánea. Y dedicó párrafos 
al desarrollo económico y social (al que des­
pués Paulo VI prestaría atención en otra 
célebre encíclica sobre "El progreso de los 
pueblos"); a la presencia activa de los 
trabajadores en la empresa; al sectOT agrí­
cola; a los servicios públicos; a la política 
económica; a la seguridad social· a las 
cargas fiscales; a la cooperación interna­
cional; a las poblaciones sin medios de sub­
sistencia; a la solidaridad, etc. 

128-847; Reflexiones sobre la encíclica Sollicitudo 
Rei Sociales, por GABRIEL J. ZANOTTI, ED, 129-
833; Reflexiones sobre la encíclica Libertas de 
León XIII (en su centenario), por GABRIEL J. 
z.,,...,wrn, ED, 129-941; La ''Rerum Novarum": 
Hace cien años y hoy, por GER..-...tlN J. BIDART 
CA;-.1Pos, ED, 143-995. 


