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Impacto de la reforma de 1994 de la Constitucién Argentina
y los Tratados sobre Derechos Humanos

(control de convencionalidad)
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l. La reforma de 1994. Generalidades

A. Introduccion. Antecedentes

El art. 30 de la Constituciéon Nacional permite la refor-
ma de dicha norma fundamental, por ello el 29 de diciem-
bre de 1993 se dict6 la ley 24.309 que declard la necesi-
dad de la reforma parcial de la Carta Magna de 1853 (que
ya habia sido retocada en los afios 1860, 1866, 1898, 1957
y 1972).

Alli se dispuso sobre la base de un niicleo de coinciden-
cias bdsicas “rejuvenecer” varios preceptos del citado ins-

NoTa D REDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes traba-
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Supremacia constitucional y control judicial de constitucionalidad.
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lidad, por Peoro A. Caminos, EDCO, 2015-520; Conversacién sobre
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margen de apreciacién nacional y la obligatoriedad de los fallos de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por EDUARDO BUENADER,
ED, 279-489; El Poder Ejecutivo frente al sistema internacional de
derechos humanos y la ejecucién de sentencia internacional, por MariA
MACARENA ALurrALDE UrTugey, ED, 280-688; La Repiblica Argentina ante
la Corte IDH: afio 2018, por PAuLNA R. CHiAccHIERA CasTro, ED, 283
-659; El margen de apreciacién nacional en la lectura de los tratados
internacionales: sLaberinto o techo del derecho internacional de los de-
rechos humanos?, por Lautaro E. Pimier y Ricarbo G. RINCON, ED, 283-
795; La revisién de la cosa juzgada nacional frente a las sentencias de
la Corte IDH, por Sercio Nicolas Jal, ED, 284-919. Todos los articulos
citados pueden consultarse en www.elderechodigital.com.ar.

(*) Abogado y Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales por la Uni-
versidad Nacional de La Plata. Profesor Titular Emérito de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales UNLP. Ex Ministro de la Suprema Cor-
te de Justicia de la Provincia de Buenos Aires. Convencional Constitu-
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trumento. Por ello, el art. 3° de la ley antes nombrada puso
sobre el tapete el debate respecto de diversos puntos; entre
ellos, habilit6 (art. 3° I) el campo de “los institutos de
integracién y la jerarquia de los Tratados Internacionales”.

En la Segunda Parte del Titulo Primero, Seccién I*, Ca-
pitulo 4° (Atribuciones del Congreso), el art. 67 inc. 19 de
la anterior Constitucién se transformé en el actual art. 75
inc. 22, que enclavo entre las potestades de ambas Cadma-
ras Legislativas la responsabilidad de aprobar o desechar
Tratados. Puntualiz6 que estos documentos tienen jerar-
quia superior a las leyes™.

Mas en paralelo enumer$ una serie de instrumentos
sobre “Derechos Humanos” (aqui estd uno de sus puntos
vertebrales) otorgdndoles jerarquia constitucional, esto es,
un escaldn superior al de los Tratados “comunes”.

Pero, ademads, en su segunda parte, dio el paso funda-
mental al traer a nuestro 4mbito doméstico el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Se les confirié
vigencia entonces por una via constitucional privilegiada
a los Convenios y Tratados sobre Derechos Humanos, fe-
némeno global que para Mauro Cappelletti ha sido uno de
los movimientos mundiales mas importantes en el ambito
de la politica internacional de la tltima mitad del siglo.

Si bien es cierto que la Constitucién de 1853 (con sus
modificaciones anteriores al afio 1994) abordaba el tema de
los Tratados Internacionales (arts. 27, 31, 67 inc. 19 y 86
inc. 14), la verdad es que no se ocupaba particularmente de
esos especiales convenios relativos a los Derechos Huma-
nos, cuya aparicion se venia advirtiendo sin ambages desde
la finalizacién de la Segunda Guerra Mundial con la crea-
cioén de las Naciones Unidas [1945] y posteriormente en la
OEA [1948]. Ello asi sobre la base de distintos documen-
tos universales y regionales. La reforma de 1994 lleg6 por
un gran consenso, pues el llamado “Pacto de Olivos” fue
seguido por dos acuerdos politicos mds amplios, los del 1°
y el 15 de diciembre de ese afio, donde se fijaron las pautas
fundamentales: 1) por un lado, el contenido del Nucleo de
Coincidencias Bdsicas; y 2) por otro, el amplio alcance de
los temas habilitados por el Congreso que fueron la base
para lograr nuevos acuerdos en el &mbito de la Convencion
que permitieron la unanimidad para su aprobacién.

B. Los Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos

1. Generalidades

Como adelantamos, la ley 24.309 (del 29 de diciembre
de 1993) habilit6, entre otros puntos, el tratamiento de la
“jerarquia de los tratados internacionales”, enumerando
en forma expresa diez® documentos supranacionales a
los que se les dio —ya lo dijimos— jerarquia constitucio-
nal, permitiendo al Congreso aprobar —en el futuro— otros
documentos de esta naturaleza y con la misma categoria,
ello asi por la mayoria de las dos terceras partes de la tota-
lidad de los miembros de cada Camara.

En puridad de verdad y afinando los conceptos, cabe
decir que, en ese encuadre, el art. 75 inc. 22 enumeré
una serie de instrumentos que algunos de ellos no son
Tratados en sentido estricto, por ejemplo, la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la De-
claracion Universal de Derechos Humanos, que —tal cual
su nombre dice— son verdaderas “Declaraciones” que ori-
ginalmente solo enumeraban derechos y potestades del in-
dividuo, aunque con el tiempo se les fue otorgando cierta
obligatoriedad y jerarquia®.

(1) Sefala la primera parte del art. 75 inc. 22: “Aprobar o des-
echar tratados concluidos con las demds naciones y con las organi-
zaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los
tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes”.

(2) En realidad, fueron once porque englobé bajo un mismo acé-
pite el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de los Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales.

(3) Hitters, Juan Carlos, Control de convencionalidad en el sistema
interamericano de derechos humanos. Efectos. (Valor vinculante de la ju-
risprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos), Libreria
Editora Platense, Buenos Aires, 2023, Tomo I, pdg. 303 y siguientes.



2. Particularidades

Los Tratados sobre Derechos Humanos que han tenido
un desarrollo progresivo a partir de la puesta en marcha
de la ONU y han proliferado en los dltimos afios, tanto los
de tipo universal como los regionales, conforman ciertas
caracteristicas que en alguna medida los diferencian de
los cldsicos®. En efecto, éstos tienen en mira un inter-
cambio reciproco de beneficios, y en caso de incumpli-
miento hasta pueden quedar sin efecto o suspender par-
cialmente sus consecuencias, conforme al art. 60 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
En cambio, los referentes a las prerrogativas del hombre
enfocan al individuo como destinatario principal y no a
los Estados. Otra de las particularidades de la instituciéon
analizada —que fue remarcada por la Corte Internacional
de Justicia, cuando se refirio a la Convencion sobre Geno-
cidio— es que “los Estados contratantes no tienen intereses
propios; tienen solamente todos y cada uno de ellos un
interés comun, que es preservar los fines superiores que
son la razén de ser de la convencién. En consecuencia, en
un instrumento de ese tipo no puede hablarse de ventajas
o desventajas individuales de los Estados, ni de mantener
un equilibrio contractual exacto entre derechos y deberes.
La consideracién de los fines superiores de la convencién
es, en virtud de la voluntad comun de las partes, el funda-
mento y la medida de todas sus disposiciones”®.

Ese Tribunal dej6é también puntualizada la dicotomia
que existe entre las obligaciones de los Estados frente a
la comunidad internacional en su conjunto, esto es con
relacidn a los seres humanos; y las que nacen frente a otro
Estado. Con referencia a los primeros, agregd que todos
los gobiernos tienen interés legal en su proteccion pues se
trata de obligaciones erga omnes. Las mismas “derivan,
por ejemplo, en derecho internacional contemporaneo, de
actos ilegales de agresion, del genocidio y también de los
principios y reglas concernientes a los derechos funda-
mentales de la persona humana”®.

Otra de las originalidades de las Convenciones so-
bre Derechos Humanos —referidas en la Constitucién de
1994— es que su ambito de aplicacién y alcance no estdn
gobernados por el equilibrio reciproco entre las partes sig-
natarias, ya que la finiquitacién de un Tratado por incum-
plimiento grave de uno de los adherentes, que opera en el
Derecho Internacional cldsico, no juega en el campo que
nos ocupa. En este orden de pensamiento, el art. 60.5 de la
referida Convencién de Viena edicta que tales pautas tra-
dicionales no son validas con respecto a las disposiciones
relativas a la proteccién de la persona humana contenidas
en los tratados de cardcter humanitario, en particular, las
disposiciones que prohiben toda forma de represalia con
respecto a las personas protegidas por tales tratados?.

La Corte Interamericana no ha sido ajena a esta cate-
gorizacién que venimos haciendo, y remarc6 desde hace
tiempo y en varias oportunidades la notable diferencia que
hay entre los Tratados cldsicos y los atinentes a las pre-
rrogativas del hombre. En la Opinién Consultiva 2 (OC-
2/82), dijo claramente que estos tdltimos no son multila-
terales de tipo tradicional para beneficio de los Estados,
“su objeto y fin son la proteccién de los derechos funda-
mentales de los seres humanos, independientemente de su
nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente
a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos Tratados
sobre Derechos Humanos, los Estados se someten a un or-
den legal dentro del cual ellos, por el bien comtin, asumen
varias obligaciones, no en relacién con otros Estados, sino
hacia los individuos bajo su jurisdiccién (...)”®.

No olvidemos que en la siguiente Opinién Consultiva
(OC-3/83), ese cuerpo se ocupd nuevamente de la tema-
tica que estamos abordando, perfilando una vez mas las
caracteristicas propias de este tipo de Tratados, apuntando
que los principios que rigen el modelo cldsico, con res-
pecto a las reglas que gobiernan la reciprocidad en mate-

(4) Hitters, Juan Carlos y Fappiano, Oscar L., Derecho internacio-
nal de los derechos humanos, Buenos Aires, Ediar, Segunda Edicién,
2007-2011, Tomo |, pdg. 416 y ss.

(5) Réserves & la convention pour la prévention et la répression du
crime de génocide, Cour infernationale de Justice (ClJ), 1950.

(6) Caso relativo a la Barcelona Traction, Light and Power Com-
pany Limited (Excepciones Preliminares), Fallo de 24 de julio de 1964.

(7) Guardia, Ernesto de la; Delpech, Marcelo, El derecho de los
tratados y la Convencién de Viena de 1969, La Ley, 1970.

(8) Opinién Consultiva OC-2/82 del 24 de setiembre de 1982, El
efecto de las Reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Arts. 74 y 75), pérr. 29.
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ria de reservas de los mismos, no tienen valimiento en el
campo de los Derechos Humanos®.

El carécter especial de ellos ha sido reconocido tam-
bién por la Comisién Europea de Derechos Humanos
(CEDH)"9; y surge en paralelo de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, cuyo preambulo hace re-
ferencia a su propdsito de “consolidar en este continente,
dentro del cuadro de las instituciones democraticas, un ré-
gimen de libertad personal y de justicia social, fundado en
el respeto de los derechos esenciales del hombre (...)""D.

Sintetizando, podemos reiterar que se aprecian nota-
bles diferencias entre los tradicionales Tratados y los refe-
rentes a los derechos del hombre. En efecto, éstos tienen
un contenido que apunta a una “garantfa minima” cuyo
desarrollo progresivo casi siempre se prevé; ademads, no
estan restringidos por la contraposicion del interés de los
signatarios, ni rige el principio de reciprocidad entre los
derechos y obligaciones contraidas. En tal tipo de ins-
trumentos el destinatario es el ser humano (quien es el
legitimado activo), y los Estados no tienen un interés pro-
pio, ya que su finalidad es mantener las prerrogativas del
hombre. Por otra parte, la mayoria de ellos crea para los
gobiernos obligaciones erga omnes, y no se aplican las
reglas generales sobre “reservas”, que imperan para los
Tratados clésicos.

Digamos que el “objeto y fin” de los documentos abor-
dados en este apartado son los derechos fundamentales
del hombre, y no quedan sin efecto —como los otros— en
caso de incumplimiento de las partes. Uno de sus rangos
definidores es que se le reconoce al individuo la calidad
de sujeto de Derecho Internacional.

Por dltimo, conviene reiterar que las Constituciones
modernas le dan a este tipo de convenciones un pondera-
ble rango normativo. Adviértase que el art. 46 de la Car-
ta Magna de Guatemala dispone que los Tratados sobre
Derechos Humanos ratificados por ese pais tienen pree-
minencia sobre el Derecho interno. A su vez, el art. 105
de la Constitucién de Perd, de 1979, establecia que “Los
preceptos contenidos en los tratados relativos a derechos
humanos tienen jerarquia constitucional. No pueden ser
modificados sino por el procedimiento que rige para la
reforma de la Carta Fundamental”. Por su parte, el art.
95.1° de la Carta Suprema de Espafa edicta que “la ce-
lebracién de un tratado internacional que contenga dis-
posiciones contrarias a la Constitucién exigird la previa
revision constitucional”?. Como ya expresamos, la refor-
ma de la Constitucién Nacional Argentina del afio 1994
—a la que venimos haciendo referencia— les dio a ciertos
instrumentos alli enumerados (art. 75, inc. 22) jerarquia
constitucional, aclarando que los mismos “no derogan
articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion
(parte dogmadtica) y deben entenderse complementarios
de los derechos y garantias por ella reconocidos”.

Como se advierte, de este modo se produjo una ‘“agre-
gacién” de normas y preceptos que coexisten —y deben
conciliarse— con las libertades y derechos cldsicos de la
Primera Parte. La Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados es, principalmente, una codificacién del
derecho consuetudinario (lex lata). Ciertas normas de es-
te cuerpo preceptivo se erigen como derecho nuevo, por
ejemplo, el art. 46 sobre disposiciones de la legislacion
interna concernientes a la competencia para celebrar Tra-
tados; y otras son simplemente modificacién del Derecho
Internacional general existente, como el caso del sistema
de reservas.

Este conjunto de preceptos se aplica solo a los Tratados
celebrados por escrito y regidos por el Derecho Interna-
cional. Ello sin perjuicio de sefialar que sus pautas her-
menéuticas valen como criterios de interpretacion para los

(9) Opinién Consultiva OC-3/83 del 8 de setiembre de 1983,
Restricciones a la Pena de Muerte (arts. 4°.2 y 4°.4 CADH), parr. 62.

(10) CEDH. Cuando sostuvo que las obligaciones asumidas por las
altas Partes Contratantes en la Convencién Europea son esencialmente
de cardcter objetivo, disefiadas para la proteccién de los derechos
fundamentales de los seres humanos, de violaciones originadas por
las Altas partes Contratantes en vez de crear derechos subjetivos y re-
ciprocos entre ellas (Austria c. ltaly, Application N° 788/60, European
Yearbook of Human Rights, 1961, Vol. 4, pdg. 140).

(11) Opinién Consultiva OC-2/82 del 24 de setiembre de 1982
(cit.), pérr. 30.

(12) Nikken, Pedro, La proteccién internacional de los derechos
humanos: su desarrollo progresivo, Madrid, Civitas, 1987. ISBN 84-
7398-513-3.

(13) Hitters, Martinez y Tempesta, Jerarquia de los tratados sobre
derechos humanos. Fundamento de la reforma de 1994, en El Dere-
cho, Bs. As., 31/10/1994.



Tratados celebrados por los Estados que no han ratificado
dicha normativa, pues como dijo desde antiguo la Corte
IDH en la Opinién Consultiva 3 (OC-3/83, Restricciones
a la Pena de Muerte), los criterios que determina este ins-
trumento pueden considerarse reglas de Derecho Interna-
cional general sobre el tema de los Derechos Humanos.
Los pardmetros relativos a la hermenéutica de los Trata-
dos constituyen una de las secciones de la Convencién de
Viena". Los cuatro articulos que se ocupan de esta cues-
tién son fruto de la jurisprudencia desplegada por la Corte
Internacional de Justicia.

3. La autoejecutividad del Pacto de San José
de Costa Rica

a) Generalidades

Como es por demds sabido, la Constitucién Argentina
es decimondnica, y, por ende —obviamente—, no hace re-
ferencia al llamado Pacto de San José, aunque el elenco
de los derechos protegidos por esa Carta Magna tiene una
gran similitud con el de la Convencién de marras. Tam-
poco, y por el mismo motivo, hay alusiéon expresa a los
Pactos Internacionales sobre Derechos Humanos, ni a la
prioridad que deberian tener ese tipo de Convenciones
con respecto a las normas internas’>.

Por ello, para hacer una breve referencia al sistema ar-
gentino'9, serd conveniente analizar algunos antiguos fa-
llos, sobre todo de la Corte Suprema de la Nacidn, que en
este aspecto ha cubierto el vacio constitucional.

Hemos visto que para que la Convencién sub examine
resulte ttil, debe penetrar en el Derecho interno y ser apli-
cada por los tribunales locales. Ademds, para que el es-
quema resulte realmente satisfactorio deviene imprescin-
dible que el hombre, es decir, la persona, pueda reclamar
per se las prerrogativas que le confieren las disposiciones
internacionales. El éxito del Pacto radica en que sus dis-
positivos normativos se esgriman directa e inmediatamen-
te, sobre la base del modelo monista, como se deduce del
art. 1° de la Convencidén de marras. Ello asi, considerando
que el sistema de proteccion transnacional de las liberta-
des del hombre es subsidiario, tal cual 1o vimos.

Hemos intentado dejar en claro también que la cir-
cunstancia de que un Tratado haya sido ratificado por la
Argentina no significa que sea inmediatamente aplicable,
ya que para que sus reglas tengan inmediata operatividad
deben ser self executing, y no meramente programaticas.

La Corte Suprema de la Nacién ha entendido, hace
tiempo ya, que si del texto del Tratado se deduce la inten-
cién de las partes de que sus reglas sean autoejecutables,
y si sus preceptos no necesitan adaptacién alguna, son —en
principio— inmediatamente operativas‘”.

b) La postura antigua de la Corte Suprema de la Nacién

El mas Alto Tribunal del pais se ha ocupado de la auto-
ejecutabilidad del Pacto de San José habiendo sentado la
doctrina —en anteriores composiciones— de que dicho ins-
trumento internacional no era en principio self executing,
conclusién que no compartimos y que hemos criticado.

En el caso “Campillay”"®, la Corte recepté la postu-
ra de la no operatividad del derecho de réplica o rectifi-
cacion y respuesta, aunque dejé abierta una importante
brecha en el consid. 4° in fine, al aplicar el art. 131 de la
Convencién, en lo que hace a la libertad de pensamiento
y expresion. En tal sentencia uno de los magistrados voté
en disidencia, opinando que, si bien no era aplicable al

(14) Jiménez De Aréchaga, Derecho Internacional Contempordneo,
Madrid, Tecnos, 1980, ISBN/ISSN/DL: 978-84-309-0837-0.

(15) Pese a ello en el dictamen preliminar presentado por el ex
Consejo para la Consolidacién de la Democracia, tendiente a modi-
ficar la Constitucién, se insisti6 —equivocadamente, a nuestro modo
de ver- en que el actual art. 27 debia mantener su redaccién, en el
sentido de que el Derecho Internacional esté en una grada inferior a
la Carta Magna, contrariando asi el sistema moderno perfilado en
las nuevas Constituciones. Caso S.A. Quebrachales Fusionados v. Ca-
pitén, armadores y duefios de vapor nacional Aguila, publicado en
Fallos, 150:84 o JA 26-872.

(16) Hitters, Juan Carlos, Control de convencionalidad en el siste-
ma interamericano de derechos humanos..., ob. cit., Tomo |, cap. VII.
Hitters, Juan Carlos y Fappiano, Oscar L., Derecho internacional de los
derechos humanos, ob. cit., Tomo |, p. 193.

(17) Caso S.A. Quebrachales Fusionados v. Capitan, armadores y
duefios de vapor nacional Aguila, publicado en Fallos, 150:84 o JA
26-872.

(18) Campillay, Julio v. La Razén y ofros, del 15/5/1986, publica-
do en JA 1986112 y LL 1986-C-411, comentado por Atilio A. Alterini
y Anibal Filipini, bajo el titulo La responsabilidad civil derivada de la
difusién de noticias inexactas: acto ilicito o acto abusivo.
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caso en examen el referido Tratado, por ser posterior a
los hechos alli ventilados, “ha sido incorporado a nuestro
Derecho interno, conforme a lo normado por el art. 31
CN, mediante la aprobacién por el art. 1°, ley 23.054 (...)
cuyos arts. 13 y 14 protegen la libertad de pensamiento
y de expresion y el derecho de rectificacién o respuesta,
respectivamente”!?.

En el caso “E.F.E., suc. ab intestato”?, la Corte, ad-
hiriendo in totum al dictamen del Procurador General de
la Nacion, sostuvo que del art. 2° de 1la Convencién debe
inferirse que los derechos protegidos por ella tienen que
ser especificamente incorporados al sistema interno de los
Estados Partes, mediante las disposiciones legislativas o
de otra indole que deberdn adoptarse con arreglo a los
procedimientos constitucionales de cada pais. Va de suyo
que de este pronunciamiento surge la no operatividad de
la Convencién de marras.

Dicho criterio fue mantenido en el caso “Eusebio, Feli-
pe Enrique”, de fecha 9/6/1987, JA 1988-1-543, donde se
dijo que el Pacto es predominantemente programdtico y
no cabe atribuirle operatividad propia.

En el caso “Sanchez Abelenda”, dicho Alto Tribunal re-
solvié que el art. 14.1 del Pacto de San José es meramen-
te programdtico. Este criterio fue mantenido en los autos
“Ekmekdjian, Miguel Angel v. Neustadt, Bernardo y otros
s/ Amparo”, de fecha 1/12/1988, JA 1989-11-383, donde
se dijo que la ausencia de reglamentacion del art. 14.1 del
Pacto —que regula el derecho de réplica— no es operativo.

Hemos dicho que, para considerar si una cldusula es
meramente programdtica, no es suficiente con que la mis-
ma se refiera a la “ley”, para que pierda autoejecutividad,
dado que la remisién que el art. 14.1 de la Convencién
hace a una norma legislativa apunta a la forma y al modo
en que el afectado puede pedir la rectificacién, y no a la
existencia de tal potestad, tal cual lo ha remarcado la Cor-
te Interamericana en el asunto aludido.

La doctrina argentina, si bien no es undnime, en su
mayoria® considera que por regla® la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos es self executing.

¢) Actualizacion de la antigua postura de la Corte
Suprema de la Nacién

En el caso “Ekmekdjian v. Sofovich”, fallado el
7/7/1992, JA 1992-111-199, la Corte por mayoria varié su
criterio con respecto al derecho de réplica, sosteniendo ya
entonces que el mismo resulta operativo, pese a que el art.
14.1 del Pacto lo remite a la ley.

Dicho pronunciamiento sentd, a partir de aquella épo-
ca, una serie de importantes pautas relativas al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos destacando, por
ejemplo, que la interpretacion de la Convencién de ma-
rras debe hacerse conforme a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, afiadiendo que “entre las medidas necesa-
rias en el orden juridico interno para cumplir con el Pacto
de San José de Costa Rica respecto del derecho de recti-
ficacion y respuesta deben considerarse comprendidas las
sentencias judiciales”.

También se puso de relieve en el mencionado deciso-
rio, que procede el recurso extraordinario en el caso en
que se cuestione la inteligencia del art. 33 CN y del art. 14
del mencionado Tratado.

Quedo6 en claro en ese fallo que independientemente
del caricter operativo o programdtico de sus normas, el

(19) Voto del Dr. Fayt, JA 1986-1-16/7 y LL 1986-C-417.

(20) Decidido el 9/6/1987, y publicado en JA 19881543 y LL
1987-D-333, comentado por Fernando Barrancos y Vedia, con el titulo
La Corte Suprema de Justicia y la operatividad de las normas del Pacto
de San José de Costa Rica en el orden juridico inferno.

(21) Ekmekdjian, Miguel A., El derecho a la dignidad. La libertad
de prensa y el derecho de réplica, en LL 1987-C-139, idem Albane-
se, ob. cit., ps. 975 y ss.; idem Gutiérrez Posse, Hortensia D. T., Los
derechos humanos y las garantias, ob. cit., ps. 55 y 56, entre ofros.
Morello, por su parte, estima que “al igual que el amparo en su época
fundacional, es posible, de modo directo, el ejercicio de tal defensa
imprescindible para el afectado, sin encasillar el registro del Pacto en
este aspecto, en lo meramente programdtico” (ver Prélogo que el cita-
do autor hizo a la obra de Ballester, Eliel C., El derecho de respuesta.
Réplica. Rectificacién, Astrea 1987, p. 20; idem, mismo publicista: E/
Pacto de San José de Costa Rica y su influencia en el Derecho argenti-
no (en torno a algunas parcelas), ED 135-888.

(22) Bidart Campos estima que el art. 14.1 de la Convencién no es
autoejecutable, porque la misma norma remite a la ley (véase nota de
fallo ED 119-375). Dicho autor afiade que cuando un Estado no dicta
las clausulas programdticas produce una violacién por omisién (véase,
de ese publicista, Algunas reflexiones sobre las cléusulas econdmico-
sociales y el control de constitucionalidad, en Revista de la Asociacién
Argentina de Derecho Comparado, Buenos Aires, 1978, n. 2, p. 54).



Pacto integra el ordenamiento juridico argentino (art. 31
CN) y que —esto es muy importante— al mismo le resulta
aplicable la presuncion de operatividad de sus normas sin
necesidad de disposicion legislativa alguna.

En otra antigua sentencia dictada por dicho Alto Tribu-
nal® se mantuvieron los criterios emitidos en el caso antes
citado, remarcandose, por ejemplo, que el Pacto sub exa-
mine es operativo en base a la presuncién de operatividad
que tienen los Tratados sobre Derechos Humanos. Se ex-
preso, alli también, que el art. 13 de la Convencién aludida
—que impone la libertad de pensamiento y de expresion— es
self executing en base a la presuncién de operatividad que
poseen los documentos sobre derechos humanos.

En sintesis, conviene reiterar que —hace ya algunos
afios— la Corte le ha dado una especial preponderancia
a la Convencion de Costa Rica, poniendo énfasis en que
—por ejemplo— el derecho de rectificacién y respuesta —
entre otros— es operativo; cambiando su postura anterior,
que consideraba que dicha prerrogativa era programatica,
en la medida en que una ley argentina no le diera cabida.

Puntualizé también que la interpretacién del Convenio
de San José debe hacerse de conformidad con la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana; como asimismo que a
ese instrumento internacional le resulta aplicable la pre-
suncién de operatividad de sus normas “sin necesidad de
disposicion legislativa alguna”.

Destacé ademds el mds alto organismo jurisdiccional
de la Nacién que las reglas de Derecho interno deben in-
terpretarse de consuno con las exigencias del Pacto®®.

Se remarcd, a la par, que el Convenio de cita es self
executing en base a la presuncién de operatividad que tie-
nen los Tratados sobre temas humanos®; como asi mis-
mo que la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados le da primacia al Derecho Internacional conven-
cional (Tratados sobre el Derecho interno)®®.

C. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos
v la reforma de 1994

La reforma aqui analizada al atribuirle a los Tratados
un valor constitucional sirvié —como vimos— como una
plataforma de lanzamiento para incorporar a nuestro am-
bito el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
que ya tenia un desarrollo fundamental y progresivo en
general, en el campo internacional y regional. Lo cierto
es que, con anterioridad a la reforma, nuestro pais habia
ratificado, entre otros documentos, la Convencién Ame-
ricana sobre los Derechos del Hombre, nacida en el afio
1969 (llamada Pacto de San José de Costa Rica), ratifi-
cada mediante la ley 23.504 del afio 1983. Este Tratado
fundamental para el esquema interamericano —quizd el
mds trascendente— enumer6 una serie de derechos prote-
gidos (arts. 4° a 23) y en particular regulé dos cuerpos de
proteccién, uno preexistente, la Comisién Interamericana
sobre Derechos Humanos (en adelante, la CIDH); y el
otro alli creado, la Corte Interamericana sobre Derechos
Humanos (en adelante, la Corte IDH).

Esos dos organismos han dictado una serie de pronun-
ciamientos, especialmente la Corte, que le dieron tal alti-
tud a la materia aqui estudiada al punto de haber generado
decisiones impensables, como por ejemplo la obligatorie-
dad de sus pronunciamientos en el Derecho interno, que
influyeron notoriamente en el pais a tal punto que fueron
la base argumental para que nuestra Corte Suprema Na-
cional decretara, por ejemplo, la nulidad de las leyes de
Obediencia Debida y Punto Final, la imprescriptibilidad
de los delitos de lesa humanidad, etc. En este orden de
ideas, vale reiterar® que modernamente ha visto la luz
lo que se ha dado en llamar —tal cual vimos— el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, como una rama
del Derecho Internacional clasico, que tiene como objeto
la proteccién y promocién de las libertades fundamentales
del hombre.

Se trata —segiin veremos— de una nueva disciplina que
posee ciertas caracteristicas que la diferencian de su rama
ancestral, tales como la posibilidad de que el ser humano
reclame per se ante los 6rganos metanacionales, siendo el
Estado el legitimado pasivo. Todo desde una perspectiva

(23) In re Servini de Cubria, Maria R. s/ amparo, del 8/9/1992,
JA 1992-V-18.

(24) In re Servini de Cubria, voto del Dr. Barra.

(25) In re Servini de Cubria.

(26) Caso Ekmekdjian v. Sofovich ya citado (aps. 17 a 19) (JA
1992-11-199).

(27) Hitters y Fappiano, ob. cit., T. 1, Vol. 1, pagina 404 y siguientes.
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distinta, ya que los Tratados sobre Derechos Humanos se
distinguen de los tradicionales, pues en los aqui referi-
dos —como anticipamos—, el hombre es sujeto de derecho,
mientras que en los otros solamente los Estados tienen esa
condicién.

Es dable remarcar las particularidades de la materia
examinada. En efecto, aqui el individuo aisladamente (o
en grupos) es considerado sujeto del Derecho Internacio-
nal. Como consecuencia de todo ello se ha producido una
positivacion de sus prerrogativas, en Declaraciones, Con-
venciones y Tratados; y en paralelo —vale la pena reiterar-
lo— se ha logrado la promocién y proteccién de esas po-
testades inalienables a través de érganos especializados ya
referidos creados a estos efectos. Conviene reiterar que la
Carta de la ONU constituy6 el primer intento serio y abar-
cador que se ocupo6 de la proteccién y de la promocién de
los derechos del hombre en el cuadrante internacional,
puesto que para la Liga de las Naciones dicha tematica era
una cuestién de Derecho interno en la cual no podria in-
terferir ningtin Estado. Tal tendencia se consolidé con los
Pactos Internacionales de las Naciones Unidas de 1966.

La plataforma compuesta por la Carta de la ONU, la
Declaracién Universal y los dos Pactos de la ONU de
1966 ha servido de basamento para la puesta en funcio-
namiento de otros documentos internacionales de gran
importancia, como por ejemplo los incorporados por la
reforma constitucional de 1994 que estamos analizando
(art. 75 inc. 22). En este orden de pensamiento no tene-
mos que perder de vista que la adopcién de los Pactos de
1966 impuso la modalidad de los “informes periédicos”,
producidos por los distintos comités de expertos, justa-
mente para asegurar el acatamiento de estas prerrogativas
fundamentales®. Luego se fue avizorando una tendencia
hacia la regionalizacién en este campo, primero en Euro-
pa occidental, y posteriormente en América y en Africa,
que termind por conformar este cuadro de situacidén que
es siempre cambiante y progresivo®.

D. Internacionalizacion de los Derechos Humanos

Vimos ya en forma sucinta los antecedentes remotos
de los fendmenos de “internacionalizacién” y de “univer-
salizacién” —que fueron la base, en este tema, de nuestra
reforma constitucional que aqui comentamos—; y que en
el drea de los Derechos Humanos tuvieron su epicentro
a partir de la Carta de la ONU. Desde entonces han ido
tomando consistencia un conjunto de normas juridicas y
de principios fundamentales, que se denomina Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, y que nacieron
como consecuencia de la limitacién de la soberania de los
gobiernos, a favor de las prerrogativas de la Humanidad.

A causa de ello se ha mutado —por ejemplo— el concep-
to de “Intervencién”, ya que los Informes (o pronuncia-
mientos) de las entidades internacionales especializadas
no son considerados como intromisién en los asuntos do-
mésticos. El reconocimiento de los Estados del coto que
significan los derechos del hombre es ahora una obliga-
cién internacional que deben asumir, respondiendo todo
ello a la doctrina de la mediatizacién del Derecho Inter-
nacional (subsidiariedad), ya que para cumplir con su fun-
cion necesita de la colaboracién de los gobiernos.

Por ultimo, convengamos en que esta oleada de interna-
cionalizacién no es hoy una fantasia, ya que ha llegado a un
importante grado de efectividad, por supuesto dentro de la
relatividad que este tipo de proteccion puede proporcionar.

Sintetizando, podemos reiterar que la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos ha tenido una im-
portantisima doble influencia en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos®” ya que, por un lado, puso en
marcha un control metanacional, que ha abierto las puer-
tas al explosivo instituto del control de convencionalidad,
y, por otro, incorpor6 un conjunto de Derechos protegi-
dos, que son self executing. Habiéndose generado a partir
de todo ello un nuevo Derecho Transnacional sustancial
(Tratados, ius cogens y jurisprudencia de la Corte IDH) y
procesal (Estatutos y Reglamentos tanto de la Corte y de
la Comisién), todo ello realzado por la reforma constitu-
cional al darles a los Tratados sobre Derechos Humanos
jerarquia constitucional.

(28) Hitters y Fappiano, ob. cit., T. I, Vol. 1, pdg. 331.

(29) Hitters, Juan Carlos, Control de convencionalidad en el sistema
interamericano de derechos humanos, ob. cit., Tomo Il, pégs. 314-319.

(30) Sobre mi postura en esta temdtica, puede verse la Obra de la
Convencién Nacional Constituyente 1994, pags. 2822, 2830, 2831,
2833, 3139 a 3149.



II. Particularidades de la reforma de 1994.
Jerarquia constitucional de los Tratados sobre
Derechos Humanos

A. Generalidades. La Constitucion internacionalizada

La Comision de Integracion y Tratados Internacionales
de 50 miembros®) se ocup6 de esta problemdtica, tanto
en el Dictamen de la Mayoria como en el Dictamen de la
Minoria®?. En la Sesién 3* Reunién 22A (del 2 de agosto
de 1994) y en la Sesién 3* Reunién 23A (del 3 de agosto
de 1994)®%, referidas al inc. I del art. 3° de 1a ley 24.309, al
abordar el que seria el nuevo art. 75 inciso 22 (antiguo art.
67 inc. 19), el Dictamen de la Mayoria propuso el siguien-
te texto: “Los Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos ratificados tienen jerarquia constitucional, y los
derechos, libertades y garantias que consagran se presumen
operativos. Solo podrin ser denunciados con la mayoria de
las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de
cada cdmara. Los derechos, libertades y garantias consa-
grados por esta Constitucion, los Tratados Internacionales,
la legislacion y las demds disposiciones del derecho inter-
no se interpretan de conformidad con la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos, la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre y los Tratados Inter-
nacionales de Derechos Humanos ratificados. En todos los
casos se aplicard la norma de tutela més favorable”®%.

Aunque el texto final de la Convencién no salié apro-
bado exactamente igual al sugerido por la Comision de
Tratados, lo cierto es que ésta propuso la jerarquia consti-
tucional de los documentos sobre Derechos Humanos, sin
enumerarlos. También se enfatiz6 en esa Comisién que
este tipo de instrumentos deberian interpretarse sobre la
base del principio pro homine (ello se infiere del art. 29 de
la CADH), criterio que fuera adoptado por la Corte IDH,
donde sefial6 que estos instrumentos supranacionales des-
de la perspectiva hermenéutica deben estar acordes con la
jurisprudencia de ese 6rgano jurisdiccional interamerica-
no®¥, en la medida en que el Derecho interno no sea mas
favorecedor®®.

B. Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos
enumerados en el art. 75 inc. 22

El art. 75 inc. 22 elencé los siguientes documentos
(aunque no todos son “Tratados” en sentido estricto): 1)
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre®?; 2) Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos®; 3) Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos®”; 4) Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales y su Protocolo Facultativo“?; 5)
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos“"; 6)
Convencién para la Prevencién y la Sancién del Delito de
Genocidio®?; 7) Convencién Internacional sobre la Elimi-
nacién de todas las Formas de Discriminacion Racial“®?;

(31) Véase Obra de la Convencién Nacional Constituyente 1994,
pdg. 2828.

(32) Véase Obra de la Convencién Nacional Constituyente 1994,
pdg. 3841 y siguientes.

(33) Obra de la Convencién Nacional Constituyente 1994, pagi-
nas 1815/2926 y 2927/2944 y 2947 /3090.

(34) Obra de la Convencién Nacional Constituyente 1994, pdg.
3842. Respecto del Dictamen de la Minoria, véase pdg. 3850 vy ss.

(35) Véase Corte IDH, Caso Gelman c. Uruguay, Supervisién de
Cumplimiento de Sentencia, Resolucién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos 20 de marzo de 2013, y en especial el Voto Razo-
nado del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot.

(36) Para conocer las opiniones de los distintos convencionales so-
bre el particular, véase Obra de la Convencién Nacional Constituyente
1994, pdginas 3094 a 3174.

(37) Aprobada en la IX Conferencia Internacional Americana, en
Bogotd, Colombia, 1948.

(38) Adoptada y proclamada por la resolucién 217 A (lll) de la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948.

(39) Suscripta en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de
1969. Ratificada por la Repdblica Argentina por ley 23.054. Sancio-
nada: Marzo 1° de 1984. Promulgada: Marzo 19 de 1984.

(40) Suscripto en la ciudad de Nueva York, Estados Unidos de
América, el 16 de diciembre de 1966. Ratificado por la Repiblica Ar-
gentina por ley 23.313. Sancionada: Abril 17 de 1986. Promulgada:
Mayo 06 de 1986.

(41) Suscripto en la ciudad de Nueva York, Estados Unidos de
América, el 19 de diciembre de 1966. Ratificado por la Repiblica Ar-
gentina por ley 23.313. Sancionada: Abril 17 de 1986. Promulgada:
Mayo 06 de 1986.

(42) Aprobada por la Il Asamblea General de las Naciones Uni-
das el 9 de diciembre de 1948. Ratificada por la Repiblica Argentina
por el dec.-ley 6286/1956.

(43) Suscripta en la ciudad de Nueva York, Estados Unidos de
América, el 13 de julio de 1967. Ratificada por la Repiblica Argenti-
na por ley 17.722 (26 de abril de 1968).
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8) Convencion sobre la Eliminacidn de todas las Formas
de Discriminacién Contra la Mujer®; 9) Convencién con-
tra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes® y 10) Convencién sobre los Derechos del
Nifio“o.

lll. Los Derechos Humanos y los érganos
interamericanos

A. Obligacion de los Estados de cumplir los Tratados
y los fallos de la Corte Interamericana™®”

La constitucionalizacién de los Tratados y Convencio-
nes sobre Derechos Humanos enumerados en el art. 75
inc. 22, y los que luego alcanzaron esa condicién, produjo
importantes efectos en el Derecho interno argentino.

Ello asi considerando el “didlogo” que se viene dando
entre los 6rganos jurisdiccionales domésticos, y los cuer-
pos del sistema (la CIDH y la Corte IDH). Y esto no solo
en nuestro pafs sino en todo el d4mbito del Pacto de San
José de Costa Rica; ya que los decisorios de los dos cuer-
pos citados han generado una verdadera “casacidn intera-
mericana”, uniformando las pautas de interpretacion para
mds de 500 millones de personas.

Se parte de la base de que en principio ninguna actua-
cion de cualquiera de los tres Poderes del Estado puede
resultar contraria a lo expresado en los Tratados y Con-
venciones Internacionales sobre Derechos Humanos, y
como consecuencia de ello los paises deben respetar la
jurisprudencia del Tribunal regional antes aludido (art. 27
de la Convencion de Roma sobre el Derecho de los Tra-
tados), pues de lo contrario se origina la responsabilidad
internacional del Estado, conforme a los arts. 1°.1 y 2° del
Pacto de San José.

La Corte IDH ha dejado en claro desde siempre que,
en principio, no se ocupa en si de las cuestiones domés-
ticas, sino que su tarea es la de inspeccionar si los paises
han violado o no las Convenciones sujetas a su competen-
cia®®, ya que como antes sefialamos, el Derecho Interna-
cional es subsidiario, lo que significa que solo actda en la
medida en que las autoridades internas hayan violado un
Tratado Internacional (art. 46.1°.a de la CADH).

Por ello ha establecido —sin entrometerse en las juris-
dicciones locales— que una sentencia con caricter de cosa
juzgada de los jueces domésticos ““(...) tiene que ser nece-
sariamente cumplida debido a que en ella se adopta una
decisiéon de forma definitiva, otorgando certeza sobre el
derecho o controversia discutida en el caso concreto, y
tiene como uno de sus efectos la obligatoriedad. Ante este
tribunal [agregd], eventualmente puede discutirse la auto-
ridad de cosa juzgada de una decisién cuando ésta afecta
derechos de individuos protegidos por la convencién y se
demuestra que existe una causal de cuestionamiento de la
cosa juzgada”™®, En ese mismo sentido ha afiadido que
solo circunstancias excepcionales pueden conducir a que
el cuerpo supranacional “(...) deba ocuparse de examinar
los respectivos procesos internos”®?,

(44) Aprobada por resolucién 34/180 de la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1979. Suscripta por la Re-
pUblica Argentina el 17 de julio de 1980. Ratificada por ley 23.179.
Sancionada: Mayo 8 de 1985. Promulgada: Mayo 27 de 1985.

(45) Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 10 de diciembre de 1984, y aprobada por la Repiblica Argentina
mediante la ley 23.338. Sancién: 30/07/1986. Fecha de Promulga-
cién: 19/08/1986.

(46) Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en Nueva York, Estados Unidos de América, el 20 de noviembre de
1989. Aprobada por la Repiblica Argentina mediante la ley 23.849.
Sancionada: Setiembre 27 de 1990. Promulgada de hecho: Octubre
16 de 1990.

(47) Hitters, Juan Carlos, Control de convencionalidad en el sistema
interamericano de derechos humanos, ob. cit., Tomo Il, pag. 246.

(48) Como bien apunta el ahora fallecido Juez Cangado Trindade,
no se trata en verdad de “revisar” las sentencias de los tribunales
domésticos, sino de una funcién mds importante e imprescindible den-
tro de un mecanismo que se jacta de ser protector de los derechos
humanos, puesto que la Comisién y la Corte, como Unicos érganos de
supervisién, pueden y deben determinar la compatibilidad o no con el
Pacto de San José de cualquier acto u omisién en que incurran los Es-
tados, a través de algunos de sus poderes, 4rganos o agentes (Albar,
Germén y Cancado Trindade, Antonio, Reflexiones sobre el futuro del
sistema interamericano de derechos humanos, en El futuro del sistema
interamericano de proteccién de los derechos humanos, Cox Editores,
Costa Rica, 1998, pdg. 584).

(49) Corte IDH, Caso Acevedo Jaramillo y ofros c. Perd, Sentencia
de 7 de febrero de 2006, parr. 167.

(50) Corte IDH, Caso de la Masacre de Mapiripdn c. Colombia,
Sentencia de 15 de septiembre de 2005, pérr. 198; Corte IDH, Caso
Palamara Iribarne c. Chile, Sentencia de 22 de noviembre de 2005,
parr. 121.



B. Efectos de los fallos de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Valor vinculante

Conviene reiterar que ese Tribunal internacional ha
sentado la postura en el sentido de que, por regla, €l no se
ocupa de modificar en forma directa el Derecho interno,
ya que su misién consiste en “inspeccionar” —a través del
control de convencionalidad— si el Estado acata “o no”
los Pactos internacionales; y, por ende —repetimos—, no se
convierte en una “cuarta instancia”.

También importa considerar en este racconto sobre
la influencia de la reforma constitucional de 1994 en el
Derecho interno, que los fallos que la Corte IDH dicta
son obligatorios para los Estados que han sido parte en
el pleito (arts. 62.3 y 68.1). La duda aparece cuando se
pretende saber si originan una especie de “doctrina legal”
de aplicacién, digamos, “obligatoria”, para los paises sig-
natarios. Convengamos en que esta problemdtica posee
ciertas aristas rebeldes.

En este orden de pensamiento resulta preciso acotar
que el postulado de la buena fe impuesto por el art. 31.1°
de la Convencién de Viena, dispone que si un Estado firma
un Tratado internacional —particularmente en el &mbito de
los Derechos Humanos—, tiene la obligacién de realizar
sus mejores esfuerzos para aplicar los pronunciamientos
de los 6rganos supranacionales correspondientes®?,

Aunque es importante sefialar que ninguna norma del
Pacto de San José€ le da el caracter vinculante, es decir er-
ga omnes, para los paises que no participaron en el pleito.

Por ello, para resolver este desideratum es preciso acudir
a la interpretacién de los principios y postulados que reinan
en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos®?.

Surge —a nuestro modo de ver—, de tal andlisis —como
plataforma general—, que en principio existe por lo menos
una vinculatoriedad moral y también juridica de acata-
miento, ya que el incumplimiento de los Tratados y de
las directivas del Tribunal de San José impone —como ya
dijimos— la responsabilidad internacional del Estado en
cualquiera de sus tres Poderes (arts. 1°.1 y 2° del Pacto de
San José). Visto este planteo desde la perspectiva interna-
cional, la Corte IDH siempre ha considerado vinculantes
sus fallos con respecto a los paises participantes en el
litigio internacional (es decir, los que han sido parte en el
pleito), empero no hace mucho ha venido sentando el pos-
tulado de que esa consecuencia también se extiende a los
paises adherentes a la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, aunque no hayan participado en el litigio.

Hace ya algin tiempo la Corte IDH, refiriéndose al De-
recho interno peruano y a partir de los casos “Barrios Al-
tos”, “El Tribunal Constitucional de Perd” y especialmen-
te en “La Cantuta” (entre otros)®®, habia parado mientes
en sefialar los efectos erga omnes de sus fallos no solo
para el asunto concreto, sino para todo el Derecho domés-
tico de un pafs, aun fuera del asunto juzgado®®.

El Tribunal Constitucional peruano tomé nota de los
efectos atrapantes de los decisorios de marras diciendo que
la vinculatoriedad de las sentencias de la Corte Interameri-
cana no se agota en su parte resolutiva (la cual, ciertamen-
te, alcanza solo al Estado que es parte en el proceso), sino
que se extiende a su fundamentacién o ratio decidendi,
con el agregado de que, por imperio de la Cuarta Disposi-
cién Final y Transitoria CDFT de la Constitucién y el art.
V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucio-
nal, en dicho dmbito la sentencia resulta vinculante para
todo poder ptiblico nacional, incluso en aquellos casos en
los que el Estado peruano no haya sido parte en el proceso.

En el caso “La Cantuta”, habia expresado que “(...) de
las normas y jurisprudencia de derecho interno analiza-
das, se concluye que las decisiones de esta Corte tienen
efectos inmediatos y vinculantes y que, por ende, la sen-
tencia dictada en el caso ‘Barrios Altos’ estd plenamente
incorporada a nivel normativo interno. Si esa sentencia

(51) Gozaini, Osvaldo, Incidencia de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el Derecho Interno, en Rober-
to Berizonce, Juan Carlos Hitters y Eduardo Oteiza (coords.), El papel
de los Tribunales Superiores. Estudios en honor del Dr. Augusto Mario
Morello, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2008, p. 307.

(52) Hitters, Juan Carlos, Control de convencionalidad en el sistema
interamericano de derechos humanos, ob. cit., Tomo Il, pag. 256.

(53) Corte IDH, Casos: Barrios Altos c. Perd (Sentencia de 14 de
marzo de 2001); La Cantuta c. Perd (Sentencia de 29 de noviembre de
2006) y Tribunal Constitucional c. Peri (Sentencia de 31 de enero de
2001). Idem Corte IDH, Caso Baena Ricardo y ofros c. Panamd (Sen-
tencia de 28 de noviembre de 2003).

(54) Corte IDH, Casos: Barrios Altos c. Pery [cit.); La Cantuta c.
Pery (cit.) y Tribunal Constitucional c. Perg (cit.).
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fue determinante en que lo alli dispuesto tiene efectos
generales, esa declaracion conforma ipso iure parte del
derecho interno peruano, lo cual se refleja en las medidas
y decisiones de los érganos estatales que han aplicado e
interpretado esa sentencia”®.

Por ende, vale la pena recordar que tanto en ‘“Barrios
Altos”, como en los casos “Tribunal Constitucional de Pe-
rd” y en “La Cantuta”, ya referidos, y en otros posteriores,
la Corte IDH se comporté como un Tribunal Constitucio-
nal anulando —indirectamente— las leyes de amnistia, con
efecto erga omnes®®. Obsérvese cémo dicho organismo
interamericano habia “amplificado” notablemente su tra-
dicional doctrina legal, sosteniendo a partir de alli que la
vinculatoriedad de sus pronunciamientos no se agota en
su parte resolutiva (que vale para el caso particular), sino
que se multiplica expansivamente (valga la redundancia),
a los fundamentos del fallo, obligando a los tres Poderes
del Estado para la generalidad de los casos similares.

La duda aparece —también lo expresamos con anteriori-
dad- cuando se pretende saber si sus fallos originan una es-
pecie de “doctrina legal” para todos los casos similares, en
cualquiera de los paises signatarios del Pacto de San José.

En este orden de pensamiento resulta preciso reiterar
que el postulado de la buena fe impuesto por el art. 31.1
de la Convencién de Viena, dispone que si un Estado fir-
ma un Tratado internacional —particularmente en el 4m-
bito de los Derechos Humanos—, tiene la obligacién de
realizar sus mejores esfuerzos para aplicar los pronuncia-
mientos de los érganos supranacionales correspondientes
(arts. 1°.1 y 2° de la CADH). Empero, lo cierto es que —
como ya quedd dicho— ninguna norma del Pacto de Costa
Rica le da en forma expresa el caricter extensivo, vilido
para todos los asuntos a los decisorios de la Corte IDH.
Salvo —reiteramos—, para el caso concreto (arts. 62 y 68
del Pacto de San José).

Por ello, para resolver este desideratum es preciso acu-
dir a la interpretacion de los principios y postulados que
reinan en el Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos y de la Corte Interamericana. Este cuerpo en tiempos
no tan lejanos ha abordado nuevamente la problemadtica del
efecto vinculante —erga omnes— de sus pronunciamientos.

En efecto, el 20 de marzo del afio 2013, en la Super-
vision del caso “Gelman c. Uruguay”, donde a nuestro
modo de ver dio un paso mds, y llegé a la conclusion de
que sus fallos son también obligatorios para los Estados
que “no fueron parte”, con lo que finalmente terminé por
reducir al minimo lo que se ha dado en llamar el “margen
de apreciacion nacional”.

En el asunto de marras el excelente Voto Razonado del
Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot®” explica este te-
ma al votar en la Supervisién de Cumplimiento del expe-
diente “Gelman c. Uruguay” —ya nombrado—, reiterando
lo dicho por sus colegas, afiadiendo —con profundidad-
sus propias argumentaciones. Alude a la eficacia objetiva
de la sentencia interamericana “como norma convencio-
nal interpretada” con una vinculacién indirecta erga om-
nes, esto es, como estdndar interpretativo minimo de la
efectividad de la norma convencional, siguiendo en parte
algunos basamentos del ex presidente del Tribunal, Anto-
nio Augusto Cancado Trindade, para referirse al efecto de
los fallos de la Corte en asuntos en los que el Estado no
fue parte del pleito.

El Voto Razonado aludido pone de relieve la proyec-
cién de la eficacia hermenéutica erga omnes que tiene
la sentencia con respecto a todos los Estados que se han
plegado al sistema interamericano. Ello significa —di-
ce— que la totalidad de las autoridades domésticas deben
aplicar no solo el principio convencional —que surge del
Tratado—, sino la norma convencional interpretada (res
interpretata)®®.

(55) Caso La Cantuta c. Peri (cit.), parr. 186, citando el caso Ba-
rrios Altos c. Per( (cit.). Dichas pautas fueron aplicadas desde antiguo
en Argentina por la CSN en varios casos, entre los que podemos citar:
Hagelin, Ragnar Erland c. Estado Nacional. Fallos, 316:2176 [1993]
y 326:3268 [2003], voto del Dr. Fayt, parr. 7 y voto del Dr. Boggiano,
parr. 4.

(56) Repdrese en la similitud que tienen dichos precedentes con lo
actuado, por ejemplo, por la CSN en el caso “Simén” (Corte Suprema
Nacional, “Simén, Julio H. y ofros”, sent. 14 de junio de 2005, La Ley,
2005-C, 845).

(57) Voto Razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot a
la Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 20
de marzo de 2013, Caso Gelman c. Uruguay, Supervisién de Cumpli-
miento de Sentencia, parrs. 42 y 43, ya citado.

(58) Voto Razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot,
Caso Gelman c. Uruguay, cit., parr. 43.



Esto es —valga la redundancia— la hermenéutica que de
la misma ha hecho la Corte IDH (art. 62.1 CADH) que re-
sulta atrapante (arts. 1°.1 y 2° CADH). Ademds, el citado
sufragio habla de la “efectividad minima” como piso de
marcha del modelo, ya que el art. 29 del Pacto de San Jo-
sé seflala que si en el &mbito interno surge una proteccién
mayor (es decir, mas eficaz), debe ponerse en juego el
esquema local y no el internacional.

Queda claro entonces que esos decisorios originan —en
principio— efectos no solamente para el pais condenado
(vinculacién “directa”, interpartes), sino también hacia los
Estados que no intervienen en el pleito internacional (vin-
culacién “relativa”, erga omnes), pero solo en la medida
de la norma interpretada, no asi en la totalidad del fallo.
Salvo que no exista —ya lo dijimos— una interpretacién lo-
cal mas favorable al ser humano en cuya hipétesis vale
la més ventajosa (art. 29 CADH). En suma, segin este
elevado criterio —que compartimos—, las sentencias del Tri-
bunal Interamericano originan dos tipos de consecuencias,
a saber: una de vinculacion “directa” —y obligatoria— para
el pais condenado (arts. 62 y 68 CADH); y otra de vincula-
cién “relativa” —erga omnes— para todos los miembros del
modelo interamericano, que no participaron del proceso®.

IV. Conclusiones. Un avance de la reforma
de 1994 y el control de convencionalidad

La irrupcién de los Tratados sobre Derechos Humanos
ha producido una verdadera revolucion tanto en el siste-
ma europeo como en el interamericano y en el africano,
puesto que la Corte regional con sede en Costa Rica en
un desarrollo progresivo ha llegado a la conclusién de que
ella debe efectuar aun de oficio® una inspeccién sobre
las actividades de los tres Poderes del Estado a los efectos
de averiguar si en el &mbito doméstico se han violado los
Tratados sobre Derechos Humanos. A tal punto que ha
condenado a varios paises, entre ellos al nuestro®’, por
infringir este postulado.

No nos debe pasar inadvertido que, como antes hemos
puesto de relieve, el Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos es de esencia subsidiaria, por lo que la
obligacién primaria de los jueces y 6rganos del Estado es
efectuar ellos mismos esta revision de convencionalidad
(control primario) y en su caso descartar o inaplicar las
normas internas que infrinjan los Pactos internacionales.

Y esta tarea no solamente deben llevarla a cabo los jue-
ces sino también el Poder Ejecutivo y a la par el propio
Parlamento, que tiene el deber de no dictar preceptos vio-
latorios de los Tratados®?. Tal cual vimos, la reforma de
1994 implic6 un trascendente avance en el Derecho argen-
tino ya que, si bien el texto final se apart6é en alguna me-
dida de los Dictdmenes de la Mayoria y de la Minoria, lo
cierto es que su gran mérito ha sido, por un lado, incorpo-
rar a la Carta Magna la cuestion de los Tratados sobre De-
rechos Humanos, y, por otro, darle linaje constitucional.

En efecto, el art. 75 inc. 22 —tal cual lo adelantamos—
enumera once documentos y les otorga jerarquia constitu-
cional privilegiada, y en su parte final permite la anexién
de nuevos instrumentos de esta naturaleza, imponiendo a
las Camaras Legislativas una Mayorfa de las dos terceras
partes de los miembros de cada Cdmara®. El art. 31 de la
Carta Magna anterior aludia a los Tratados en general, a

(59) Voto Razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot,
Caso Gelman c. Uruguay, cit., parr. 67.

(60) Véase Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y ofros c. Chile,
Sentencia de 26 de septiembre de 2006, pérr. 124; Caso Sudrez Ro-
sero vs. Ecuador, Sentencia de 12 de noviembre de 1997.

(61) Véase Corte IDH, Caso Cantos c. Argentina, Sentencia de 28
de noviembre de 2002; Corte IDH, Caso Forneron e hija c. Argentina,
Sentencia de 27 de abril de 2012; Hitters, Juan Carlos, Control de
Convencionalidad. ;Puede la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos dejar sin efecto fallos de los Tribunales Superiores de los paises?
(El caso Fontevecchia vs. Argentina), Estudios Constitucionales, vol. 15,
ném. 2, 2017, pp. 533-568, Centro de Estudios Constitucionales de
Chile Santiago, Chile, entre ofros.

(62) Véase Corte IDH, Caso Gelman c. Uruguay, Supervisién de
Cumplimiento de Sentencia, Resolucién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos 20 de marzo de 2013, cit., pdrr. 46, 59, 95. Idem
Hitters, Juan Carlos, “Un avance en el Control de Convencionalidad. El
efecto erga omnes de las sentencias de la Corte Interamericana”, ob. cit.

(63) El art. 75 inc. 22 menciona los tratados y declaraciones de
derechos humanos que tienen jerarquia constitucional, y que solo pue-
den ser denunciados previa aprobacién de las dos terceras partes
de la totalidad de los miembros de cada Cémara. Es decir, al mismo
tiempo que les brinda la misma jerarquia que la Constitucidn, prevé
que mayorias especiales de las Cdmaras pueden habilitar que el Poder
Ejecutivo los denuncie y, por ende, que pierden dicha jerarquia (véase
Ibarlucia, Emilio, Reflexiones sobre el sistema de la reforma constitucio-
nal argentino, La Lley 13/9/2017).
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su vez, el art. 27 disponia que los mismos debian estar en
conformidad con los principios del Derecho Publico esta-
blecidos en la Constitucién. Pese a que tales normas que
estan vigentes (pertenecientes a la Primera Parte de dicha
regla fundamental) luego de la reforma de 1994 han sido
reinterpretadas de alguna manera, en concordancia con
el art. 75 inc. 22 actual y con el art. 27 de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, en el sentido
de que no permiten invocar ninguna regla nacional para
incumplir un Tratado.

La actual redaccién cambia sustancialmente el sistema
de fuentes del orden publico argentino, ya que —a través
del art. 75 inc. 22— se incorpora un conjunto de reglas
convencionales internacionales que permean en los anda-
riveles del antiguo modelo®, y de esa forma entran en el
torrente jurigeno argentino. Podemos hablar sin ambages
de “Tratados constitucionalizados” o de la “Constitucién
internacionalizada”. La reforma les da identificacién pro-
pia y una jerarquia suprema.

Por ello, a partir de entonces, nuestro pais quedo en
mejor posicién para poner en marcha en el campo do-
méstico todo el desarrollo previo sobre la proteccién de
los Derechos Humanos que se habia gestado en el ambito
europeo y en particular en el interamericano. En este ulti-
mo sector, obligando a los organismos jurisdiccionales a
permear la valiosisima jurisprudencia emitida por la Corte
IDH y también por la Comisién IDH. A ello se fue aco-
plando el formidable instrumento del control de conven-
cionalidad, que permitié —e impuso— a los organismos del
Estado llevar a cabo una “inspeccién” comparativa entre
los Tratados y las normas domésticas a los fines de darles
prioridad al Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos y a la jurisprudencia de la Corte IDH.

La constitucionalizacién de los Derechos Humanos y
la interpretacién de los érganos interamericanos han ge-
nerado cambios trascendentales en el modelo continental,
como por ejemplo la modificacién de la Carta Magna de
Chile a raiz de la sentencia del caso “Olmedo Bustos”®
sobre la libertad de expresion (art. 13 CADH), y también
la reforma de la Constitucién mexicana como consecuen-
cia del fallo de la Corte IDH en el caso “Radilla Pacheco”
(sentencia del 23 de noviembre de 2009). Alli se condend
a ese pais por la violacién de varios derechos consigna-
dos en la CADH, el Tribunal mandé a reformar el art. 57
del Cdédigo de Justicia Militar referente a la imposibilidad
de juzgar a los civiles en dicho fuero (parrs. 277 y 300).
Y posteriormente, cuando llevo a cabo la Supervision de
Cumplimiento de la Sentencia (Resolucién de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, 19/05/2011), insistié
en la necesidad de concluir las modificaciones legislativas
ordenadas®®,

Tal apertura ha implicado que esa Nacién reformara
luego su propia Carta Magna Nacional®”, incluyendo en
su articulo 1° la problemadtica de los Derechos Humanos.
A su vez, la Suprema Corte de ese pais, al analizar el pro-
nunciamiento condenatorio, aceptd el control difuso de
“constitucionalidad” —que antes era concentrado—y de pa-
so también la inspeccién difusa de “convencionalidad”®®.
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(64) Pizzolo, Calogero, La validez juridica en el ordenamiento ar-
gentino. El Bloque de Constitucionalidad Federal, en La Ley, Buenos
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de México deben inspeccionar la compatibilidad de las leyes internas,
con las de la CADH en los asuntos en los que estdn involucrados.



