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Introduccion

Una nueva institucionalidad publica. Los tratados de
derechos humanos en el orden constitucional argentino

Victor Abramovich

I. Cuando ya ha transcurrido mas de una década desde la incorpora-
cion en 1994 de varios tratados de derechos humanos a la Constitucion,
es dificil contar con elementos suficientes para realizar un balance com-
pleto de su impacto en la dindamica institucional del pais. Tras un decenio
definido por el gradual deterioro de las instituciones democraticas, una
mirada apresurada podria arrojar conclusiones sélo negativas. Asi, estos
afos han sido marcados, entre otras cuestiones, por la manipulacién poli-
tica de la Corte Suprema y de importantes sectores de la justicia federal;
por el desmantelamiento de los 6rganos de control administrativo, lo que
favorecié practicas de corrupcion; y por el predominio de la légica de la
“emergencia econémica”, impuesta como una suerte de estado de excep-
cién permanente, que justificé la limitaciéon arbitraria y abusiva de los
derechos. Estos descalabros institucionales contribuyeron a agudizar la
crisis social y politica que eclosion6 en diciembre de 2001.

Sin embargo, en un sentido inverso, es posible identificar algunas ten-
dencias que aquella reforma favorecio, que tuvieron un impacto induda-
ble en las instituciones y el sistema legal del pais. Asi, la reforma incorpo-
ré nuevos derechos y garantias al sistema constitucional; contribuy6 a
insertar plenamente al pais en un sistema de justicia internacional de
derechos humanos; impuso cambios en la administracion de justicia;
determiné la necesidad de repensar la organizacion federal; favorecio la
creacion de una nueva institucionalidad publica encargada de disefiar e
implementar politicas de gobierno especificas de derechos humanos; y
contribuyé a la consolidacion de una disciplina académica que discutié y
favorecié la aplicacion de estos estdndares y principios en los distintos
campos del derecho ptblico y privado.

II. La incorporacién de los principales tratados de derechos humanos

al régimen constitucional amplié el reconocimiento de derechos funda-
mentales en el sistema legal. Fue clave en ese sentido la jurisprudencia de



victor abramovich

la Corte que asigné a los tratados caracter operativo, permitiendo que los
derechos que consagran fueran directamente exigibles ante los tribunales,
aun en ausencia de leyes que los reglamentaran. También el principio de
que la jurisprudencia de los 6rganos internacionales que aplican esos tra-
tados, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos, resultaba
una guia importante para los tribunales nacionales al momento de su apli-
cacion doméstica.

Estos principios influyeron directamente numerosas decisiones judi-
ciales. En algunos casos se declararon inconstitucionales leyes del Con-
greso por su contradiccion con los tratados. En otras ocasiones, los tribu-
nales basaron directamente en los tratados la existencia y el alcance de
determinados derechos. Asi, por ejemplo, los tribunales declararon
inconstitucionales algunas normas del Cédigo Procesal Penal por limitar
el derecho a apelar condenas consagrado en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos!. También establecieron que era invalida la
prohibiciéon de votar de los detenidos sin condena firme, por restringir
indebidamente el alcance de los derechos politicos establecidos en la Con-
vencion, y facultaron a votar a todos los presos sin condena detenidos en
carceles federales?. También basaron en la Convencién Americana la exis-
tencia de un derecho de los ciudadanos a acceder a informacién publica,
no consagrado en ninguna norma legal o constitucional de manera expre-
sa>. Fundaron en el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
la obligacion del Estado de proveer asistencia frente a enfermedades endé-
micas y epidémicas, en un caso en el que se lo obligé a fabricar una vacu-
na contra el mal de los rastrojos?. Reconocieron que las victimas de gra-
ves violaciones a los derechos humanos, como los familiares de personas
desaparecidas, tienen un derecho a conocer la verdad acerca de las cir-
cunstancias de su desaparicion, y a obligar al Estado a buscar sus cuerpos®.

III. Aquellos principios también determinaron ciertos limites a la
magistratura, pues el sistema de justicia nacional se integr6 en un sistema

1 “Giroldi, Horacio D. y otro”, Corte Suprema de Justicia, 7/4/1995 (Fallos:
318:514).

2 “Mignone, Emilio Fermin s/accion de amparo”, Corte Suprema de Justicia,
9/4/2002.

3 “Tiscornia, Soffa y otros c¢/Estado Nacional (Ministerio del Interior)”, CNCont.
Adm, Sala III, 17/12/1997.

4 “Viceconte, Mariela Cecilia ¢/Estado Nacional —Ministerio de Salud y Accién
Social- s/amparo ley 16.986”, CNCont. Adm., Sala V, 2/9/1998.

5 “Urteaga, Facundo R. C. Estado Nacional —Estado Mayor Conjunto de las FEAA.—
s/amparo, ley n° 16.986”, Corte Suprema de Justicia, 15/10/1998. y “Mignone, Emilio
F. s/presentacion en causa 761 E.S.M.A.”, registro 10/95, CNCriyCorr., 20/4/1999.
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introduccién

internacional de proteccion de derechos humanos. En efecto, la jurispru-
dencia de la Corte, aun antes de la reforma de 1994, se impuso el segui-
miento de la jurisprudencia internacional en la aplicacién local de los tra-
tados de derechos humanos, argumentando la necesidad de evitar que el
Estado incurriera en responsabilidad internacional por no aplicar debida-
mente el tratado®, y repiti6 esta pauta después de la enmienda constitu-
cional’. El seguimiento de la jurisprudencia internacional, como bien se
examina en este libro, fue oscilante y no automatico, pero indudable-
mente acotd o limité en muchos casos el margen de interpretaciéon cons-
titucional de los tribunales y en especial el de la Corte Suprema.

El lineamiento de seguir como guia ineludible la jurisprudencia inter-
nacional, fijado por la Corte Suprema en varios precedentes cercanos a la
reforma constitucional, estuvo en concordancia con la voluntad politica
expresada por todas las instancias del Estado en esos afios, de insertar al
pais en la comunidad internacional, que fue uno de los ejes del discurso
publico y de las politicas comerciales y econémicas en la década. Asi, la
insercion en la comunidad de naciones y el deber de evitar responsabili-
dad internacional del Estado son argumentos recurrentes en los prece-
dentes jurisprudenciales mencionados. Es posible que esas ideas de inser-
cién del pais en un escenario mundial hubieran actuado en el periodo
como parte de las ideas constitutivas de lo que Tushnet denomina un
“orden constitucional”, entendido como un conjunto de pensamientos y
principios que guian y orientan las decisiones de los 6rganos estatales y
actian como marco de referencia conceptual de un determinado proceso
politico en un periodo determinado de tiempo, inspirando también las
concepciones de los jueces constitucionales8.

Mas alla de sus consecuencias en el ambito politico y econémico, en
materia de derechos humanos esta posiciéon condujo a un proceso de glo-
balizacion de estandares y principios, que transformaron el marco conceptual
de interpretacion de la Constitucion, e incidieron en la produccion cienti-
fica y en la cultura juridica. Asi, las opiniones de la Comisiéon Interameri-
cana y de la Corte Interamericana sobre Derechos Humanos, y aun del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que suele ser tomado como
fuente de interpretacion por los érganos interamericanos, se convirtieron,
en muchos casos, en argumentos de los abogados y los juristas, y en guia
para la creacion de la jurisprudencia local en materias diversas, tales como

6 “Miguel Angel Ekmekdjian c/Gerardo Sofovich”, Corte Suprema de Justicia,
71711992 (Fallos: 315:1492)

7 “Giroldi, Horacio D. y otro”, Corte Suprema de Justicia, 7/4/1995 (Fallos:
318:514).

8 Tushnet, Mark, The New Constitucional Order, Princeton Unversity Press, 2003.
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el alcance de la libertad de expresion, el acceso a la justicia y las garanti-
as procesales entre otras cuestiones.

La nueva Corte conformada en 2003 ha dado muestras de que existe
consenso para continuar y profundizar esas tendencias jurisprudenciales
en la aplicacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

En la decision mas clara al respecto, los jueces Zaffaroni y Petrachi han
expresado en un caso reciente que la Corte Suprema esta obligada a cum-
plir una decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, aun
cuando guarde una fundamentada disidencia con el contenido de esa deci-
sion e incluso considere que ella puede lesionar derechos de particulares.

Si bien en los ultimos afios el nivel de acatamiento de las decisiones
internacionales ha tenido fuertes oscilaciones que se examinan en este
libro, en el caso “Espdsito”, ambos magistrados sostuvieron que el incum-
plimiento de la decisién de la Corte Interamericana podria originar una
nueva determinaciéon de responsabilidad internacional y reconocieron
que “el &mbito de decision de los tribunales argentinos ha quedado con-
siderablemente limitado”. La decision de los jueces, que algunos juristas
calificaron como “obediencia agobiante”, marca en mi opinién la clara
voluntad de respetar la regla basica que sostiene el sistema de articulacion
entre jurisdiccion local e internacional, esto es, el caracter obligatorio de
las decisiones de la Corte Interamericana. Esta posicion, por lo demas,
desecha de plano la idea de la existencia de un cierto orden publico cons-
titucional que no puede ser alterado por las decisiones internacionales y
la necesidad de que los tribunales locales cuenten con la facultad de con-
trolar la adecuacion de las decisiones de la Corte Interamericana, que es
la postura sostenida por el juez Fayt en varios precedentes. Esta suerte de
tamiz de legalidad al que podria recurrir la justicia para impugnar las deci-
siones internacionales por su afectacién a un nebuloso orden publico
argentino, tiene por efecto convertir en discrecional el acatamiento de los
precedentes del sistema interamericano de derechos humanos. El princi-
pio inverso, sostenido por los magistrados Zaffaroni y Petrachi en “Espo-
sito”, podria formularse sencillamente de la siguiente manera: el dafno ins-
titucional de aplicar una mala decision de la Corte Interamericana es
sensiblemente menor al de incumplir con la decision, pues ello implicaria
cuestionar el mandato constitucional de reconocer el valor obligatorio de
las sentencias del tribunal interamericano. La inaplicacion de la sentencia
internacional hubiera echado sombras sobre la marcha del proceso de
inserciéon del pais en un sistema de justicia internacional, y puesto en
duda uno de los principios fundamentales del programa constitucional
tras la reforma de 1994.

El examen del caso excede el objeto de esta introducciéon, pero consi-
deramos sumamente importante y sélidamente fundado el analisis critico
que realizan ambos jueces de la decision de la Corte Interamericana. El

Vi
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deber de cumplir con las decisiones de los tribunales internacionales no
deberia conducir a la aplicacion ciega de la jurisprudencia internacional;
corresponde también a los jueces nacionales, y en especial a los tribuna-
les superiores, senalar sus disidencias y observaciones a las lineas juris-
prudenciales de los 6rganos del sistema interamericano, que deben tomar
debida nota de esas opiniones a fin de ajustar y perfeccionar sus decisio-
nes. La plena integraciéon de la justicia argentina en un orden juridico
internacional requiere, precisamente, del tipo de diadlogo critico que la
Corte Suprema sugiere a la Corte Interamericana en este caso. Es induda-
ble que asi como la jurisprudencia constitucional argentina se transforma
y modela con los desarrollos del derecho internacional, también la juris-
prudencia interamericana debe considerar adecuadamente la jurispru-
dencia constitucional de los Estados que integran el sistema.

Este proceso de circulaciéon internacional de reglas de derecho ha con-
tribuido a reabrir la discusion sobre el juzgamiento de los crimenes mas
aberrantes cometidos por la dictadura militar en nuestro pais. También
esta cuestion se examina en el libro. La decisién de la Corte Interameri-
cana en el caso “Barrios Altos contra el Peri”, acerca de la invalidez de las
leyes de amnistia de crimenes de lesa humanidad, es un elemento central
en el debate judicial sobre las leyes de impunidad y el juzgamiento de esos
crimenes en el pais®. Es importante sefialar que las causas en las que se
investigan los hechos presentan componentes que no estuvieron debida-
mente considerados en el debate juridico en los afios 80. El desarrollo del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del Derecho Penal
Internacional, que ha acompafiado las luchas sociales por la justicia, expo-
ne un fuerte consenso internacional sobre las obligaciones que el Estado
no puede eludir frente a este tipo de crimenes. La fuente internacional
aporta principios y estandares que dotan de un nuevo marco conceptual
a las discusiones juridicas, en varias cuestiones medulares para la marcha
de los procesos, tales como la validez de las amnistias de los crimenes
internacionales; el alcance de la garantia de cosa juzgada, la imprescripti-
bilidad de los delitos. Es imposible examinar estos temas sin considerar el
impacto de los desarrollos legales mencionados en la reciente jurispru-
dencia de la Corte Suprema y de los tribunales federales.

Si bien el proceso de internacionalizacién del derecho que comenta-
mos afecté principalmente al derecho publico, es posible anticipar su
expansion gradual a nuevos campos juridicos, tales como el derecho
laboral, el derecho civil, o el derecho procesal. El reconocimiento de

9 “Incidente de apelacion de Simén, Julio” (causa n° 17.889), Camara Criminal y
Correccional Federal, Sala 2; “Videla, Jorge Rafael s/incidente de falta de jurisdiccion y
cosa juzgada”, Corte Suprema de Justicia, 21/8/2003; “Hagelin, Ragnar Erland s/recur-
so art. 445 bis C.J.M.”, Camara Nacional de Casacion Penal, Sala IV.

Vi
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derechos fundamentales de base constitucional e internacional en el
ambito del trabajo y la familia, como el de igualdad y no discriminacion,
es relativamente reciente y aun no se agotaron los efectos directos que
tal reconocimiento puede producir en la ldgica que rige la regulacion
legal en estos espacios. De igual modo, el reconocimiento del derecho al
debido proceso o a un recurso judicial efectivo da cuenta de la dificultad
y limitacién del sistema tradicional de accién judicial para abordar casos
de afectaciones de caracter colectivo. Algunos de los debates doctrinarios
y de los cambios jurisprudenciales que ilustra este libro exponen los con-
flictos originados al intentar cuestionar algunos tradicionales paradigmas
juridicos.

III. Un tema especifico vinculado con este proceso complejo de trans-
formaciones institucionales ha sido el impacto del derecho internacional
de los derechos humanos sobre la organizacion federal. Aun no se ha
estudiado en profundidad en qué medida este proceso de internacionali-
zacion del derecho puiblico, y de insercién del Estado en instancias inter-
nacionales que ejercen incidencia politica sobre los espacios de decision
nacional, obliga a revisar o a replantear la dindmica tradicional de la orga-
nizacién federal en nuestro pais. No s6lo en el plano normativo de distri-
bucion de competencias entre el Estado federal y las provincias en ciertas
areas tematicas relevantes, sino también en el plano de la coordinacion
intergubernamental, donde actian o debieran actuar mecanismos institu-
cionales de articulacién entre estas diferentes instancias.

En este punto es importante marcar que el derecho internacional
como regla no obliga al Estado a adoptar una determinada forma de orga-
nizacion politica, ni de gobierno, pero al mismo tiempo impone a los Esta-
dos federales la obligacion de actuar en la drbita internacional y de res-
ponder por las violaciones de esas obligaciones en el ambito interno,
cualquiera sea el agente estatal que las haya causado, incluso si han sido
causadas por una autoridad provincial sobre la que no ejerce competen-
cias directas. En cierta medida, al derecho internacional de los derechos
humanos le es indiferente la organizacion federal. Siempre es el Estado
federal el que responde en sede internacional, aun cuando las violaciones
a los derechos humanos se originen en actos de los poderes publicos de las
provincias. Asi, el Estado federal ha sido demandando ante la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, por ejemplo, por practicas de tor-
tura y ejecuciones sumarias desarrolladas por policias provinciales. Tam-
bién lo ha sido por la situacion de superpoblacion y el trato inhumano en
las carceles de algunas provincias.

Existe sin embargo una discusion compleja sobre el alcance de esas
obligaciones. Los tratados de derechos humanos incorporados a la Cons-
titucién tienen normas distintas en ese sentido. Los dos grandes pactos de
Naciones Unidas, de derechos civiles y politicos y de derechos econémi-
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cos, sociales y culturales, contienen la denominada “clausula territorial”
que establece directamente que el tratado es aplicable en todo el territo-
rio del Estado, sin ningan tipo de limitacion relativa a la forma de organi-
zacion federal. La Convencion Americana, sin embargo, contiene una
clausula diferente. Su articulo 28 contiene una “clausula federal” que, en
cierta medida, puede ser leida como una forma de morigerar o de delimi-
tar el alcance de esta obligacién del Estado federal. Basicamente el articu-
lo 28 establece que el Estado federal tiene la obligacion de aplicar directa-
mente el tratado en el campo que es de su competencia directa, y la
obligacién de adoptar medidas para que los Estados provinciales cumplan
el tratado en sus propia 6rbita de competencia. Mas alla de que esta regla
puede ser interpretada como disimil a la “cladusula territorial” de los pac-
tos internacionales, la Corte Interamericana ha leido el articulo 28 en un
sentido similar, equiparandolas. La Corte Interamericana ha sostenido que
la obligacién de activar la intervencion provincial debe ser considerada
junto con las obligaciones generales de respeto y de garantia de cumpli-
miento del tratado que asume el propio Estado nacional. De ese modo, se
entiende que el Estado federal tiene no sélo el deber de respetar esas obli-
gaciones, sino también de adoptar medidas positivas para hacerlas cum-
plir. Eso implica adoptar medidas positivas para hacer cumplir el tratado
aun cuando el responsable directo de una obligacion o el responsable
directo de una violacién del tratado sea un estado provincial.

Se trata sin duda de un principio con indudable impacto en la vision
tradicional de la organizacion federal argentina. Podria en cierta medida
afirmarse que la incorporacion del derecho internacional en el ambito
interno no desplaza las competencias de las provincias, sino que las pre-
serva. Las provincias mantienen su obligacion de aplicar tanto la Consti-
tucion nacional como los tratados de derechos humanos, en sus propios
ambitos de competencia, por sus propias instancias estatales. Sin embar-
go, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y en especial la
jurisprudencia internacional que lo lee e interpreta, agrega un nuevo
actor en esa obligacion: el Estado federal. Asi, el Estado nacional tiene un
rol de garante final en el cumplimiento de esas obligaciones, aun en casos
que resulten de competencia directa de las provincias. Se trata en defini-
tiva de una obligacién de garantia cuyo alcance ain no ha sido definido
de manera clara pero que, a simple vista, ubica a las tres instancias del
Estado nacional en una posicion de fiador final, con el deber de activar esa
garantia de proteccion de los derechos, si el deudor principal no cumple
debidamente. No se trata en consecuencia de un fiador o garante pasivo o
expectante, sino que obliga a las autoridades federales a tomar acciones
afirmativas, adoptar medidas efectivas para que las provincias cumplan
con las obligaciones internacionales.

Esta definiciéon de un rol de garantia frente a los estados provinciales
puede advertirse en las recomendaciones que le realizan al Estado nacional
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los diversos 6rganos y comités de derechos humanos del sistema de Nacio-
nes Unidas, y muchas veces de la Comisiéon Interamericana o de la propia
Corte Interamericana. En relacion con la Argentina y con otros Estados con
organizacion federal, se plantea la obligacion de los Estados nacionales de
cooperar y coordinar eficazmente con los estados provinciales en la aplica-
cién del pacto; establecer mecanismos adecuados entre los niveles federa-
les y provinciales; adoptar medidas para garantizar que las autoridades pro-
vinciales cumplan con el tratado; garantizar que el Estado federal cuente
con suficientes medios y recursos para asegurar que las provincias respeten
y cumplan con el tratado; preservar en los Estados federales facultades
necesarias para hacer cumplir a las provincias con esos tratados.

El verdadero impacto de estas recomendaciones sobre el sistema insti-
tucional argentino no ha sido debidamente considerado. El lenguaje
empleado por las recomendaciones internacionales muchas veces obliga
al Estado a un nivel de injerencia en asuntos internos de las provincias,
que podria entrar en contradicciéon con la concepcion tradicional de la
autonomia provincial. Al mismo tiempo es interesante observar que
muchos 6rganos de Naciones Unidas, como por ejemplo el Comité Contra
la Tortura, han expresado su preocupacion porque la organizacién federal
del Estado argentino le asigna a las provincias competencia en areas clave,
por ejemplo, la administracion de justicia y esto puede implicar en los
hechos, la imposibilidad de aplicar el tratado —en el caso la Convencion
contra la Tortura— en todo el territorio nacional de manera mas o menos
uniforme, lo que podria hacer incurrir al Estado en violacion del principio
de igualdad ante la ley.

En el informe del afio 2004, el Comité Contra la Tortura establecid, por
ejemplo, la obligacion del Estado nacional de garantizar que la Conven-
cién contra la tortura sea acatada en las provincias, con el objetivo de
velar por su aplicacién uniforme y recordé que la responsabilidad inter-
nacional incumbe al Estado nacional atin por las violaciones que cometan
las provincias argentinas. En el informe se examina la existencia de prac-
ticas reiteradas de tortura por la Policia y por los Servicios Penitenciarios
de varias provincias argentinas, y entre ellas la provincia de Buenos Aires.
El Comité establece, en relacion con la provincia de Buenos Aires, que el
Estado nacional tiene la obligaciéon de garantizar que en la Provincia rija
la prohibicién de detencion de personas menores de edad en dependen-
cias policiales, asi como la prohibiciéon de detenciéon de personas menores
de edad por motivos asistenciales. Este tipo de recomendaciones nos con-
duce el nacleo del problema, apenas se advierte que las normas que fijan
facultades de detencion policial y la regulaciéon procesal, son cuestiones
que integran la competencia provincial. El Comité establece que en la
medida en que puede haber violaciones de un tratado internacional hay
una responsabilidad del Estado federal, aun cuando la competencia direc-
ta en el problema sea de la Provincia.
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El Estado federal tiene la obligaciéon de garantizar que la provincia
cumpla con esos principios emanados del tratado si quiere evitar incurrir
en responsabilidad internacional, honrar sus compromisos y asegurar sus
objetivos de politica exterior en el campo de los derechos humanos, aun
cuando se trate de la aplicacién de esos principios en temas que resultan
de competencias provincial, o cuando se trate de materias propias del
ambito de autonomia de las provincias.

El problema no se circunscribe a la responsabilidad internacional del
Estado federal ante los 6rganos de protecciéon creados por los tratados.
También ha incidido en la imposicion de competencias al Estado federal
por tribunales nacionales que partieron de la interpretacion de las normas
internacionales y del objetivo de evitar la eventual responsabilidad inter-
nacional del Estado en ciertos casos. El problema es que, en algunos casos,
se ha impuesto un rol de garante final en asuntos en los que el Estado
nacional no siempre tiene la posibilidad de definir politicas publicas que
obliguen directamente a las provincias, por ejemplo la salud publica o las
politicas sociales.

No esté claro todavia cuales serian las vias institucionales por las cua-
les el Estado podria hacer valer esas garantias, sobre todo para evitar que
las violaciones de derechos se consumen, mas alld de la revision de un
caso por el Maximo tribunal federal antes de que pueda ser planteado en
una instancia internacional.

¢Cuales serian las vias institucionales a través de las cuales el Estado
nacional podria actuar para prevenir esas violaciones o para obligar a las
provincias a actuar antes que se produzcan? ;Coémo podria garantizar
remedios judiciales federales antes de incurrir en responsabilidad interna-
cional? Es posible que en este tipo de situaciones los recursos idoneos y
efectivos sean aquellos de indole cautelar o los que facilitan el acceso a
mecanismos de reparacion urgente.

En ocasiones parece mas sencillo para las victimas de violaciones acce-
der a medidas cautelares o provisionales del sistema interamericano que a
mecanismos cautelares de indole federal frente a la accién de autoridades
publicas provinciales. Esto conduce a una paradoja del sistema. Es mas
facil recurrir por vias cautelares a Washington y a Costa Rica que llegar a
Buenos Aires o activar la jurisdiccion federal en las provincias. En un caso
sobre condiciones de detencién en una carcel de la provincia de Mendo-
za, la Corte Suprema tomO intervencion luego de que la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos emitiera numerosas decisiones en el marco
de un procedimiento de medidas provisionales. Si bien la decision de la
Corte Suprema es loable y ratifica su compromiso con la vigencia plena
del sistema interamericano, el desarrollo del proceso evidencia una clara
anomalia institucional. El orden de las intervenciones deberia haber sido
el inverso, de modo de preservar el rol subsidiario de la proteccién inter-
nacional frente a los mecanismos de tutela judicial domésticos. Estos
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mecanismos, a su vez, para resultar efectivos, deberian prever vias de
accion de la jurisdiccion federal previas a que el litigio se dirima en ambi-
tos internacionales.

Es posible que este tipo de conflictos deba conducir a examinar la fija-
cion por el Congreso nacional de un minimo de garantias procesales de
naturaleza federal basadas en la Constitucion nacional y los tratados de
derechos humanos que prevalezcan por sobre la competencia de las pro-
vincias para fijar cddigos de procedimientos y sus propios sistemas de
administracién de justicia. También es posible que este tipo de conflictos
requiera crear remedios judiciales federales de urgencia para prevenir y
reparar graves violaciones de derechos humanos en el territorio de las
provincias. Como se examina en este libro la aplicacion de los tratados de
derechos humanos ha implicado ya extender el contenido de la materia
federal para habilitar la revision por la Corte Suprema de decisiones de tri-
bunales provinciales. Sin embargo es obvio que el recurso extraordinario
no es el remedio judicial idéneo y efectivo para los casos de violaciones de
derechos humanos que mencionamos.

IV. Por ultimo, la insercion plena del pais en un orden internacional de
derechos humanos obliga también a redefinir la organizacion y la distri-
bucién de competencias al interior de la administraciéon publica nacional
y provincial. Sin dudas una primera necesidad surge del litigio de casos de
derechos humanos ante instancias internacionales, pues es muy comun
que ciertas cuestiones que son tradicionalmente consideradas como asun-
tos internos se conviertan en materia de la politica exterior del Estado, a
partir de la intervenciéon de un érgano de proteccién internacional. Pese
al notable desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos
y de los avances en su implementacion doméstica, no se han creado aun
mecanismos idoneos de coordinacion al interior del Estado nacional,
entre las distintas instancias o ministerios que pueden estar afectados o
concernidos en un conflicto, y mucho menos instancias de coordinacion
entre el Estado nacional y las provincias, a fin de responder a un litigio
ante un tribunal internacional que involucra a esas provincias. Es impor-
tante mencionar que en el marco de los casos ante instancias internacio-
nales se suelen imponer al Estado o éste suele asumir en el marco de pro-
cesos de negociacion o “soluciéon amistosa” del conflicto, obligaciones de
adoptar cambios en la legislacion provincial, o nuevas politicas publicas
que deben ser implementadas por las Provincias, por ejemplo en materia
de reformas policiales, judiciales o carcelarias.

En efecto, en muchos casos las definiciones de politicas publicas debie-
ron ser articuladas con la légica y los objetivos de la politica exterior, a fin
de evitar que el pais incurriera en responsabilidad internacional por la
violacion de los tratados y compromisos asumidos. Ello condujo a la nece-
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sidad de coordinacion entre la Cancilleria y otros Ministerios e incluso
autoridades legislativas y judiciales. También, como dijimos, oblig6 en
ocasiones a una mayor articulacion de las politicas nacionales con las pro-
vincias en temas de derechos humanos. En tal sentido, la plena participa-
cion del pais en el sistema interamericano, por ejemplo, obligé en el
marco de los procesos contenciosos a diseflar e implementar politicas y
reformas institucionales. Asi, el pais se obligd a derogar las normas sobre
desacato que afectaban la libertad de expresién y de prensal?, procedié a
conmutar penas a los condenados por la toma del cuartel de La Tablada
porque no se respetaron sus garantias procesales!!, asumio el compromi-
so de apoyar la tramitaciéon de causas por derecho a la verdad de las vic-
timas del terrorismo de estado en los tribunales federales!2, autorizo la
presencia de un veedor internacional en el juicio oral de la causa AMIA13,
cred un mecanismo de acceso de las victimas a los sumarios administrati-
vos instruidos contra los policias bonaerenses implicados en casos de vio-
lencia y abusos!4. También asumi6 el compromiso de derogar la ley de
migraciones de la dictadura y agilizar los tramites de radicacion de extran-
jeros!>, de mejorar el sistema de pagos de deudas previsionales atrasa-
das!®; de reformar el cédigo de justicia militar garantizando el derecho de
defensal?; de adecuar la legislacién sobre detencién de menores de edad
a estandares internacionales!8, entre otros temas.

Casi todos los procedimientos de coordinacién intergubernamental y
de articulacién entre el gobierno nacional y las provincias se han basado
en respuestas ad hoc, caso por caso, sin lograr establecer una practica uni-

10 “Horacio Verbitsky”, Caso n°® 12.128, Argentina, Comision Interamericana de
Derechos Humanos.

11 “juan Carlos Abella y Otros”, Caso n° 11.137, Argentina, Comisiéon Interameri-
cana de Derechos Humanos.

12 “Carmen Aguiar de Lapac6”, Caso n° 12.05, Argentina, Comisiéon Interamerica-
na de Derechos Humanos.

13 “Asociacién Mutual Israelita (AMIA)”, Caso n° 12.204, Argentina, Comision
Interamericana de Derechos Humanos.

14 “Sergio Andrés Schiavini y Marfa T. Schrack de Schiavino”, Caso n° 12.080,
Argentina, Comision Interamericana de Derechos Humanos.

15 “yuan Carlos De La Torre”, Caso n° 12.306, Argentina, Comision Interamericana
de Derechos Humanos.

16 «Amflcar Menéndez, Juan Manuel Caride y otros”, Caso n° 11.670, Argentina,
Comision Interamericana de Derechos Humanos.

17 “Rodolfo Correa Belisle”, Caso n° 11.758, Argentina, Comisién Interamericana
de Derechos Humanos.

18 “walter D. Bulacio”, Sentencia de 18 de septiembre de 2003, Serie C, N° 100,
Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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forme y afianzar una regla que permita saber, a todas las instancias del
Estado y a los ciudadanos que llevan casos ante el sistema interamerica-
no, a qué atenerse en términos de responsabilidades, muchas veces exclu-
sivas, muchas veces compartidas entre el Estado nacional y las provincias.

Este tipo de dificultades cotidianas en el proceso de implementacion de
los tratados de derechos humanos y de las decisiones de los érganos de
protecciéon internacional, deberian promover una agenda de discusion
politica. ¢Es necesario crear un mecanismo institucional méas adecuado
para la implementacién de decisiones? ;Cémo puede el Estado nacional
cumplir con esos compromisos sin afectar la autonomia de las provincias?
¢Es necesario repensar la distribucion de competencias federales? ¢Es
posible pensar en extender un campo de cuestiones federales basadas en
las obligaciones de los tratados de derechos humanos que morigeren los
limites tradicionales de la autonomia provincial? ¢Cudles son las dificul-
tades politicas o institucionales para alcanzar esta posible transformacién?
¢Qué tipo de intereses provinciales podrian ser afectados por estos cam-
bios? ¢Cuales son las instancias gubernamentales mds adecuadas para
promover esas discusiones institucionales? ¢Cual ha sido y podria ser el
rol del Poder Ejecutivo, del Congreso y de la Justicia federal en estas dis-
cusiones?

V. Este libro pretende aportar algunos insumos a estos debates indis-
pensables. La obra que presentamos constituye una continuacion del libro
La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales,
compilado por Martin Abregu y Christian Courtis en 1997. En la elabora-
cién y edicién de aquel libro, el CELS buscaba presentar y sistematizar los
principios que debian guiar la implementacion local de los tratados de
derechos humanos recientemente incorporados a la Constitucion Nacio-
nal, y promover discusiones juridicas esenciales para difundir esos princi-
pios en el ambito académico y judicial. Aquella obra tuvo un impacto
indudable en los primeros afios de vida de la nueva clausula constitucio-
nal. Sus articulos, muchos polémicos, contribuyeron a dotar de un marco
conceptual mas sélido y claro el trabajo de los abogados, los juristas y los
operadores judiciales, que comenzaban a transitar por el derecho interna-
cional de los derechos humanos.

La actual publicacion se beneficia de los importantes desarrollos pro-
ducidos por la doctrina y la jurisprudencia argentina e internacional desde
entonces. Luego de mas de una década de aplicacion de la nueva norma-
tiva es posible realizar un balance critico de la recepcion del derecho inter-
nacional por los tribunales argentinos. Al mismo tiempo, es posible pro-
fundizar el debate sobre las transformaciones y los ajustes institucionales
que se requieren para dar cumplimiento al nuevo marco constitucional y
para afirmar el compromiso de plena inserciéon del pais en la comunidad
internacional de derechos humanos.
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También es posible reorientar la mirada de los juristas mas alla de las
fronteras rigidas del ambiente judicial, para establecer algunos principios
elementales que deberian guiar la implementacion de estos tratados en la
legislacion y en las politicas de gobierno.

Esta cuestién, que atraviesa la mayoria de las contribuciones del libro,
es ciertamente novedosa, y apunta a fijar como senaldbamos una agenda
de discusién politica. Es indudable que el reconocimiento de derechos en
la Constituciéon no siempre implicé mejoras en la ciudadania, e incluso en
el periodo que analizamos, fue la contra cara ir6nica de serios retrocesos
institucionales. Colocar el eje del debate en la implementacién de los tra-
tados de derechos humanos en la legislacién y en la acciéon de gobierno,
apunta a trazar puentes entre derechos y politicas, de modo de asumir las
tareas pendientes del programa constitucional.
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Implementacion del Derecho Internacional de

los Derechos Humanos en los sistemas federales.
El caso de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y la Republica Argentina

Ariel E. Dulitzky

l. Introduccion

La estructura federal de diversos Estados de nuestro continente! reper-
cute interna e internacionalmente a la hora de cumplir los deberes esta-
blecidos en las normas internacionales de derechos humanos. No son
pocas las ocasiones en que el gobierno federal se encuentra en la situacion
embarazosa de tener que responder a denuncias internacionales por fal-
tas cometidas por sus Estados federados y de las que las autoridades cen-
trales no comparten y de hecho condenan?2. La circunstancia de que los

1 Ademas de Argentina, Brasil, Canada, Estados Unidos, México y Venezuela. Ver
entre otros, Fernandez Segado, E! federalismo en Ameérica Latina, UNAM/Corte de Cons-
titucionalidad de Guatemala, México, 2003. La Comision, al analizar en un caso con-
creto las obligaciones que surgen de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre para un Estado con estructura federal, considerd pertinente analizar la
regulacion especifica que sobre tal materia —el derecho a elegir representantes al Poder
Legislativo Federal por parte de los residentes de la ciudad donde se asienta el gobierno
federal- existia en el resto de los paises federales del continente americano. Ver Infor-
me 98/03, caso 11.204, Fondo, Statehood Solidarity Committee, Estados Unidos, 29 de
diciembre de 2003, parr. 108. Se ha sostenido que “varios de los mds importantes miem-
bros de la comunidad moderna de naciones” son Estados federales. Henkin, Pugh,
Schachter y Smit, International Law, 1993, p. 433.

2 Konder Comparato, Fabio, A prote¢ao a os direitos humanos e a organizagao federal de
competéncias, en A Incorporagao das normas internacionais de prote¢ao dos direitos humanos no
direito brasilero, IDH/CICR/ACNUR/CE, 1996, p. 281. Un ejemplo categorico de esta
situacion se produjo en el caso “Toomen” contra Australia ante el Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas. En dicho caso, se cuestionaba dos disposiciones del Codi-
go Penal de Tasmania por las que se consideran delitos diversas formas de contacto
sexual entre hombres, incluida cualquier forma de contacto sexual entre hombres
homosexuales adultos, con su consentimiento y en privado. El gobierno federal austra-
liano concordé con el sefior Toomen en que éste Gltimo habia sido victima de injeren-
cia arbitraria en su vida privada e incluso que podria ser victima de discriminacion y cla-
ramente indicé que no compartia los razonamientos de las autoridades de Tasmania. En
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agentes publicos de violaciones a los derechos humanos dependan de los
gobiernos locales y no del federal dificulta el cumplimiento del Estado de
sus obligaciones internacionales>.

También resulta cierto que varios paises han intentado ampararse en
su estructura federal para limitar los efectos internos de la ratificaciéon de
tratados de derechos humanos# o para restringir el alcance de su res-
ponsabilidad internacional®. También autoridades locales han pretendido

su respuesta al Comité de Derechos Humanos, el gobierno australiano acompané las
respuestas producidas por el gobierno de Tasmania. Ver Comité de Derechos Humanos,
“Nicholas Toomen v. Australia”, Comunicacion 488/1992, U.N. Doc. CCPR/C/50/D/
488/1992 (1994), en particular parrs. 6.1 y siguientes.

3 CIDH, Informe sobre la situacion general de los derechos humanos en Brasil,
1997, p. 14, OEA/Ser.L/V/11.97, Doc. 29 rev. 1, 29 septiembre 1997, original: portugués,
capitulo 5. El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha tomado en cuenta
que la estructura federal de diversos Estados dificulta, afecta u obstaculiza el cumpli-
miento cabal del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Ver Observaciones
Finales del Comité de Derechos Humanos, Bélgica, U.N. Doc. CCPR/C/79/Add.3 (1992),
parr. 4 (toma nota de las dificultades principales con que se enfrenta Bélgica, a saber, el
caracter centrifugo del federalismo belga); Observaciones Finales del Comité de Dere-
chos Humanos, Suiza, U.N. Doc. CCPR/CO/73/CH (2001), parr. 6 (preocupa al Comité
que la aplicacion de las obligaciones del Estado Parte en virtud del Pacto en todas las
partes de su territorio pueda verse dificultada por la estructura federal del Estado Parte).

4 Quizd el ejemplo mas claro es la declaracion que el gobierno de Estados Unidos de
América acompand al momento de ratificar el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos que dice: “Los Estados Unidos entienden que este Pacto serd aplicado por el
gobierno federal en la medida en que tenga atribuciones legislativas y judiciales en las
materias de que se trata; en los demds casos serd aplicado por las administraciones esta-
tales y locales; en la medida en que las administraciones estatales y locales tengan atri-
buciones sobre esas materias, el gobierno federal tomard las medidas adecuadas segiin
el sistema federal para que las autoridades competentes de las administraciones estata-
les o locales puedan tomar las medidas procedentes para el cumplimiento del Pacto”;
Roth, Brad R., Understanding the “Understanding”: Federalism Constraints on Human Rights
Implementation, 47 Wayne L. Rev. 891. De hecho se ha sostenido que por los limites que
le impone la estructura federal a la luz de la jurisprudencia actual de la Corte Suprema
de Justicia, es probable que seran muy limitados los tratados de derechos humanos que
ratifique Estados Unidos; Tushnet, Mark, Federalism and International Human Rights in the
New Constitutional Order, 47 Wayne L. Rev. 841, p. 869. Claro que ésta es una limitacion
legal, que no obsta otras consideraciones politicas o ideolégicas que llevan al gobierno
de dicho pais a no ratificar otros tratados de derechos humanos, incluida la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

5 por ejemplo, en el caso “Garrido-Baigorria” ante la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, Argentina “acepta las consecuencias juridicas de los hechos (...) a la luz
del articulo 28, parrafos 1 y 2, de la Convencién...”, en un aparente intento de limitar
los alcances de la responsabilidad del Estado. Solamente, ante un cuestionamiento de
los representantes de las victimas acerca del alcance de la misma, el gobierno reconocié
in toto su responsabilidad; Corte IDH, caso “Garrido y Baigorria”, Sentencia de 2 de
tebrero de 1996, parr. 24 y 25.
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desatenderse de sus obligaciones argumentando que los tratados han sido
ratificados por el gobierno federal y no por el estadual®. Por supuesto que
no puede excluirse que existan circunstancias en las que la estructura
federal permite que la proteccion de los derechos humanos sea mayor a
nivel local que a nivel federal”.

El alcance de las obligaciones internacionales de un Estado con estruc-
tura federal debe definirse claramente a fin de no restringir o limitar inde-
bidamente la proteccion internacional para los habitantes de Estados con
estructura federal asi como para evitar que los 6rganos internacionales
condicionen o impidan el arménico funcionamiento de la distribucion de
los poderes hacia el interior de las federaciones3.

En cuanto al supuesto de impedir la limitacién de la vigencia de los dere-
chos reconocidos en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos

6 Por ejemplo, ver nota del consejero general del gobernador de Texas al Departa-
mento de Estado de los Estados Unidos (argumentando que dado que el Estado de Texas
no es signatario de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, es inapropia-
do solicitarle a Texas que determine si ha habido una violacion de tal Convencion);
June 16, 1997, letter of Alberto Gonzales, General Counsel to Texas Governor George
W. Bush, to Michael, Matheson. La situacion se originé por el proceso que condujo a la
imposicion de la pena de muerte a Irineo Tristan Montoya, ciudadano mexicano sin que
se le haya notificado su derecho a comunicarse con el consul de su pais, de conformi-
dad con la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares. Dos dias después de esta
carta, Irineo Tristan Montoya fue ejecutado en cumplimiento de la condena impuesta.
El 9 de julio de 1997, el Departamento de Estado de los Estados Unidos hizo publica su
“mas profunda disculpa” por la falta de las autoridades competentes de informar al
sefior Montoya que podia contactar a las autoridades consulares mexicanas. Ver Infor-
me del relator especial sobre Ejecuciones Extrajudiciales, Sumarias y Arbitrarias. Ques-
tion of the Violation of Human Rights and Fundamental Freedoms in any part of the
World, with particular reference to Colonial and Other Dependent Countries and Terri-
tories, Extrajudicial, summary or arbitrary executions, Report of the Special Rapporteur
on extrajudicial, summary or arbitrary executions, Mr. Bacre Waly Ndiaye, submitted
pursuant to Commission resolution 1997/61, Addendum, Mission to the United States
of AmericaE/CN.4/1998/68/Add.3.

7 Ver, por ejemplo, Brennan Jr., William, State Constitutions and the Protection of Indi-
vidual Rights, 90 Harv. L. Rev. 489 (1977), y Howard, Dick, Protecting Human Rights in a
Federal System, en Tushnet, Mark (ed.), Comparative Constitucional Federalism, Europe and
America (1990), p. 114.

8 En el caso de Argentina ver ,entre otros, los arts. 121-129 (sobre gobiernos de pro-
vincia), 4-13 (declaraciones, principios y garantias), 75 (sobre atribuciones del Congre-
so Nacional), 99 (sobre atribuciones del Poder Ejecutivo Nacional, 117 (sobre atribucio-
nes del Poder Judicial de la Nacion) de la Constituciéon. En particular ver: “Articulo 121:
las provincias conservan todo el poder no delegado por esta Constitucion al gobierno
federal, y el que expresamente se hayan reservado por actos especiales al tiempo de su
incorporacion”; y “articulo 126: las provincias no ejercen el poder delegado a la nacién.
No pueden celebrar tratados parciales de caracter politico”.
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(en adelante, la Convencién o la Convencién Americana) debido a la
estructura federal del Estado en cuestion, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante, la Comision Interamericana, la Comi-
sion o la CIDH) ha sefialado en un informe, que

“no puede dejar de expresar su preocupacion por la falta de cumplimiento, por
parte del Estado (...), de muchas obligaciones contenidas en instrumentos
internacionales de derechos humanos en razén de que los Estados miembros o
entidades estatales que forman parte de la Republica Federativa ejercen juris-
diccion y tienen competencia respecto a delitos cometidos en sus respectivos
territorios. El denominado ‘principio federativo’, de acuerdo con el cual los
Estados individuales gozan de autonomia, ha sido usado frecuentemente como
explicacion para impedir la investigacion y determinacion de los responsables
de violaciones -muchas veces graves— de derechos humanos y ha contribuido
a acentuar la impunidad de los autores de tales violaciones”?.

Con relaciéon al segundo problema, es decir, la posibilidad de que
organismos internacionales de proteccion de los derechos humanos pue-
dan afectar la estructura federal de un Estado, la CIDH encontrd un caso
en que un Estado federal habia violado sus obligaciones internacionales
por permitir que la determinacién de si los homicidios merecian la pena
de muerte quedase en manos de cada Estado de la Unién y no del gobier-
no federall®. En muchos paises federales, las disposiciones en materia
penal son eminentemente una facultad de los gobiernos locales y no del
gobierno centralll. Una afirmacion tan categérica como la formulada por

9 CIDH, Informe sobre la situacion general de los derechos humanos en Brasil,
1997, p. 14, OEA/Ser.L/V/11.97, Doc. 29 rev. 1, 29 septiembre 1997, original: portugués.

10 CIDH, caso 9.647, Estados Unidos, Resolucién 3/87, parr. 63, Informe Anual de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1986-1987 OEA/Ser.L/V/11.71, Doc.
9 rev. 1, 22 septiembre 1987. Un caso politicamente sensible que ha debido resolver es
aquel en el que se alegaba la violacion de los derechos de los residentes del Distrito de
Columbia en Estados Unidos, que de acuerdo con la Constitucién de dicho pais no pue-
den votar, en tanto y en cuanto residen en la ciudad capital y asiento del gobierno fede-
ral y los redactores originales de la Constitucion temian que otorgarles la posibilidad de
voto podria crear desequilibrios e influencias indebidas en el gobierno federal. Ver Infor-
me 98/03, caso 11.204, Fondo, Statehood Solidarity Committee, Estados Unidos, 29 de
diciembre de 2003, parr. 100.

1 No es el caso de Argentina. Ver art. 75, inc. 12 corresponde al Congreso: dictar
los Codigos Civil, Comercial, Penal, de Mineria, y del Trabajo y Seguridad Social, en
cuerpos unificados o separados, sin que tales cddigos alteren las jurisdicciones locales,
correspondiendo su aplicacion a los tribunales federales o provinciales, segin que las
cosas o las personas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones; y especialmente leyes
generales para toda la nacion sobre naturalizacién y nacionalidad, con sujecion al prin-
cipio de nacionalidad natural y por opcién en beneficio de la Argentina; asi como sobre
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la CIDH obligaria a muchos Estados federales a modificar esta distribucion
constitucional de competencias!2.

La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos indica en su Pre-
ambulo que se requiere una proteccion internacional, de naturaleza con-
vencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho
interno de los Estados americanos. Es decir, que el sistema interamericano
de proteccién de los derechos humanos es subsidiario no solamente en el
sentido que deben agotarse los recursos internos antes de acudir a la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos!3, sino principalmente en que
los derechos humanos deben ser disfrutados en principio sin necesidad de
acudir continuamente a los mecanismos regionales de proteccion!4.

En el caso de Argentina, existen, sin embargo, multiples problemas
estructurales o coyunturales relativos a la vigencia, respeto y garantia de
los derechos que se producen a nivel provincial. Por eso no sorprende que
los 6rganos del sistema interamericano de proteccion y promociéon de los
derechos humanos hayan debido prestar especial atencién a esta situacién
ya sea a través de casos individuales o visitas a la Argentina. La Comision
Interamericana realizo varias visitas de trabajo al pais en los tltimos afios
para analizar la situacién de los derechos humanos en distintas provincias
argentinas o para tratar casos concretos relativos a dichas provincias. Asi
en el afio 2002, la CIDH visit6 Neuquén, Rio Negro y Saltal®, en el afio

bancarrotas, sobre falsificaciéon de la moneda corriente y documentos publicos del Esta-
do, y las que requiera el establecimiento del juicio por jurados.

12 precisamente esta preocupacion ha llevado a muchos defensores del federalismo
a mirar con suspicacia y con cuidado la plena implementacién de los tratados de dere-
chos humanos para evitar expandir el poder del gobierno central. Ver, Vergonis, Chris-
tian, The Federalism Implications of International Human Rights Law. The Federalist Society for
Law and Public Policy Studies, 2003, en www.fed-soc.org/Intllawe*%20AmerSov/Int%271%20
(final) %20vergonis.pdf, visitado por ultima vez el 8 de abril de 2005.

13 14 determinacién de los recursos que deben agotarse en el caso de Estados fede-
rales tampoco esta desprovista de ciertas dificultades juridicas. Ver Tinoco Castro, Luis
Demetrio, El agotamiento de los recursos internos en los Estados federales, en Derechos Huma-
nos en las Américas. Homenaje a la Memoria de Carlos A. Dunshee de Abrances, ps. 230 y
siguientes.

14 Medina, Cecilia, Introduction to the Symposium: Toward Effectiveness en Protection of
Human Rights in the Americas, Transnational Law and Contemporary Problems, vol. 8, 1998,
p- 338. Ver asimismo, Stefan Oeter, que argumenta que en Alemania, dado que el nivel
de proteccion federal y en los Lander generalmente es mayor que el otorgado en los ins-
trumentos internacionales no existen razones practicas para acudir al Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos. Oeter, Stefan, International Human Rights and National
Sovereignty in Federal Systems: The German Experience, 47 Wayne L. Rev. 871, p. 884.

15 ver Comunicado de Prensa 33-02, Comision Interamericana concluye visita a la
Republica Argentina.
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2003, la Comisién visité Santiago del Esterol® y en el afio 2004 realiz
una visita a Mendoza. Asimismo, la Comisiéon ha tenido que considerar
multiples casos relativos a actuaciones de distintas autoridades provincia-
les. En los ultimos afios, la CIDH ha declarado admisibles casos relativos a
acciones u omisiones de agentes de las provincias de Santa Fel7, Buenos
Aires!®, Chacol!? y MendozaZ29.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la Corte
o la Corte Interamericana) también ha tenido oportunidad de resolver
casos que ocurrieron o tuvieron su origen en alguna provincia. El Tribu-
nal ha decidido un caso relativo a las actuaciones de las autoridades de
Mendoza y otro que tuvo su origen en la provincia de Santiago del Este-
ro2l. Recientemente, la Corte ha adoptado medidas provisionales con
relacién a la situacion en las penitenciarias de la provincia de Mendoza22.

Los 6rganos de Naciones Unidas también se han pronunciado sobre
la situacién de los derechos humanos en las provincias y los problemas
que genera la estructura federal argentina23. El Comité contra la Tortura

16 ver Comunicado de Prensa 23-03, Visita de Trabajo de la CIDH a la Republica
Argentina.

17 CIDH, Informe 4/04, caso 12.324, Admisibilidad, Rubén Luis Godoy, Argentina,
24 de febrero de 2004; Informe 2/017, caso 11.306, Admisibilidad, José Eduardo Acur-
so, Argentina, 20 de febrero de 2003.

18 CIDH, Informe 1/03, caso 12.221, Admisibilidad, Jorge Omar Gutiérrez, Argen-
tina, 20 de febrero de 2003; Informe 51/03, caso 11.819, Admisibilidad, Christian
Daniel Dominguez Domenichetti, Argentina, 24 de octubre de 2003; Informe 72/03,
caso 12.159, Admisibilidad, Gabriel Egisto Santillan, Argentina, 22 de octubre 2003;
Informe 5/02, caso 12.080, Admisibilidad, Sergio Schiavini y Maria Teresa Schnack de
Schiavini, Argentina, 27 de febrero de 2002.

19 CIDH, Informe 72/01, caso 11.804, Juan Angel Greco, Argentina, 10 de octubre
de 2001; Informe 91/03 y ver asimismo caso 11.804, Solucion Amistosa, Juan Angel
Greco, Argentina, 22 de octubre de 2003.

20 CIDH, Informe 91/00, caso n° 11.796, Mario Gémez Yardez, Argentina, 10 de
octubre de 2000.

21 Corte IDH, caso “Garrido y Baigorria”, Reparaciones (art. 63.1, Convencién
Americana sobre Derechos Humanos), Sentencia de 27 de agosto de 1998, Serie C, N°
39 y Corte IDH, caso “Cantos”, Sentencia de 28 de noviembre de 2002, Serie C, N° 97.

22 Corte IDH, Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 22
de noviembre de 2004, Solicitud de Medidas Provisionales Presentada por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, respecto de la Republica de Argentina, caso
“Penitenciarias de Mendoza”.

23 ver, por ejemplo, Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria (la estructura
federal del Estado complica la armonizacion de la normativa legal con las obligaciones
internacionales asumidas por el pais y el Grupo de Trabajo no qued6 convencido de que

10
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expresd su preocupacion por la no-implementacién uniforme de la Con-
vencién contra la Tortura en las diferentes provincias y la ausencia de
mecanismos para federalizar las disposiciones de la Convencién24. El
Comité de Derechos Humanos observé que el sistema federal de gobierno
confiere a las provincias autoridad en sectores criticos, como la adminis-
tracion de justicia, con el resultado de que el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos no se aplica de manera uniforme en las diferentes
regiones del territorio del pais2>. El Comité de los Derechos de los Nifios
not6 que la legislacion provincial generalmente no cumple con las provi-
siones y principios de la Convencién de los Derechos de los Nifios26. Esta
situacion también ha concitado la atencion de varias organizaciones tanto
nacionales2? como internacionales28.

el gobierno federal disponga de los suficientes medios y recursos para asegurar que en
todas las provincias se respeten, en la legislacion provincial y en la préctica, las disposi-
ciones de los instrumentos internacionales de derechos humanos ratificados por Argen-
tina). Los derechos civiles y politicos, en particular las cuestiones relacionadas con la
tortura y de la detencion, Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria,
Adicién, Visita a Argentina (22 de septiembre-2 de octubre de 2003), E/CN.4/2004/3/
Add.3, Anexo, parr. 14.c.

24 Comité contra la Tortura, Conclusiones y recomendaciones: Argentina,
10/12/2004, CAT/C/CR/33/1.

25 Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales: Argentina, 3/11/2000,
CCPR/CO/70/ARG, parr. 8.

26 Comité de los Derechos del Nifio, Observaciones Finales: Argentina, 09/10/2002,
CRC/C/15/Add.187, parr. 15. En este mismo informe, el Comité expresé preocupacion
por la situacion de los nifios en distintas provincias. Ver parrs. 36, 44, 46, 48 y 50.

27 Fl Centro de Estudios Legales y Sociales ha venido documentado, al menos de
manera fragmentaria, los problemas en materia de derechos humanos que se viven en
distintas provincias argentinas. Ver, por ejemplo, CELS, Informe sobre la situacion de los dere-
chos humanos en Argentina 2002, capitulo II, sin justicia en las provincias (describiendo lo
que denomina “descalabro” que padecen varias de las justicias provinciales); Situacién de
nifos, ninas y adolescentes privados de libertad en la provincia de Buenos Aires (2003);
la serie estadistica de cumplimiento de la ley por las instituciones de seguridad.

28 ver, por ejemplo, Amnistia Internacional (citando informes sobre torturas y
malos tratos infligidos a menores en comisarias de policia en Santiago del Estero, Men-
doza y Buenos Aires). Informe 2004 de Amnistia Internacional; Freedom House (la
policia de la provincia de Buenos Aires ha estado involucrada en narcotrafico y extor-
siones. Detenciones arbitrarias y abusos por parte de la policia son raramente sanciona-
dos por los tribunales debido a la intimidacion a testigos y jueces, particularmente en la
provincia de Buenos Aires), Informe de Freedom House, Freedom in the World 2004 y
Human Rights Watch (el maltrato y tortura en contra de los detenidos en la provincia
de Buenos Aires es sistematico y la detencion y el maltrato a nifios en las comisarias de
la provincia de Buenos Aires continta siendo grave). Human Rights Watch, Informe
Anual 2004.

11
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De modo que parece clara la interrelacion entre las obligaciones ema-
nadas de los tratados de derechos humanos, su vigencia concreta y la
estructura federal del pais. Lo cierto es que las soluciones desde el punto
de vista normativo, jurisprudencial y practico varian tanto en el ambito
internacional como el doméstico de los Estados federales. En el presente
articulo, realizaremos un analisis de las obligaciones internacionales de los
Estados federales Parte de la Convencién Americana. Nuestra propuesta
es desentranar el alcance de las obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos en un Estado con estructura federal como Argentina.
A mas de diez afios de la reforma constitucional de 1994 vale la pena, por
ende, reflexionar sobre algunas de las implicaciones de la jerarquia cons-
titucional otorgada a los instrumentos de derechos humanos menciona-
dos en el articulo 75, inciso 22, de la Constitucion2? y en particular de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en el aspecto relativo a
la estructura federal del pais. Dado que los instrumentos incluidos en el
articulo 75, inciso 22, tienen jerarquia constitucional “en las condiciones
de su vigencia” debe analizarse cuales son dichas condiciones en el ambi-
to de las provincias y en particular cuéles son las obligaciones que surgen
para el gobierno federal y para las autoridades provinciales respectivas.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha dicho que el término
“en las condiciones de su vigencia” significa “tal como la Convencion (...)
efectivamente rige en el ambito internacional y considerando particular-
mente su efectiva aplicacidén jurisprudencial por los tribunales interna-
cionales competentes para su interpretacion y aplicacion. De ahi que la
jurisprudencia de la Corte Interamericana deba servir de guia para la

29 Ver art. 75, inc. 22: “Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas
naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede.
Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion
Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos;
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la
Prevencion y la Sanciéon del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencién sobre la Eli-
minacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer; la Convencion contra
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién
sobre los Derechos del Nifio: en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia consti-
tucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben
entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Solo
podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobaciéon
de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara.

Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aproba-
dos por el Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los
miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional”.

12
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interpretacién de los preceptos convencionales”30. La Corte Suprema
también indicé en el caso “Bramajo” que “la opinion de la Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos debe servir de guia para la interpreta-
cién de los preceptos convencionales”31. Por lo tanto, en este articulo
analizaremos especialmente los alcances de la Convencion Americana en
un Estado federal como la Argentina, particular pero no exclusivamente
a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana y de la practica de
la Comision.

Il. Obligaciones internacionales del Estado y federalismo

El derecho internacional general reconoce que los Estados son libres y
soberanos para adoptar la forma de gobierno y de estado que estimen per-
tinente, sea federal, unitaria o cualquier otra32. Sin embargo, los mismos
no pueden ampararse en su forma federal de gobierno o de estado para
incumplir con sus obligaciones internacionales.

Es un principio generalmente aceptado en el derecho internacional,
que todo lo relativo a la responsabilidad internacional del Estado se rige
por el derecho internacional independientemente de lo que disponga el
derecho interno. Asi el articulo 3 del proyecto de articulos sobre respon-
sabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, presentado
por la Comisiéon de Derecho Internacional (en adelante, CDI) en el afo
200133, dispone que la calificacién del hecho del Estado como internacio-
nalmente ilicito se rige por el derecho internacional. Tal calificacion no es
afectada por la calificaciéon del mismo hecho como licito por el derecho
interno.

Corolario de este principio y como sefiald la CDI es que

“el Estado no puede alegar la conformidad de su comportamiento con las pres-
cripciones de su derecho interno para impedir que se califique de ilicito ese
comportamiento segun el derecho internacional. El hecho de un Estado debe
calificarse de internacionalmente ilicito si constituye una violaciéon de una obli-

30 CSJN, “Giroldi”, Fallos: 318:514, parr. 11.

31 CSJN, “Bramajo”, Fallos: 318:240. No consideraremos en este trabajo los desa-
rrollos jurisprudenciales posteriores de la Corte Suprema, en los que si bien no desco-
nocio el valor de pauta de interpretacion a los pronunciamientos de la Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos, si les rest6 fuerza obligatoria o vinculante para los
jueces de la nacion. Ver “Acosta”, Fallos: 321:3555, y “Felicetti”, Fallos: 323:4130.

32 Barberis, Julio A., Los sujetos del derecho internacional actual, p. 59.

33 International Law Commission, Report on the work of its fifty-third session (23
April-1 June and 2 July-10 August 2001), General Assembly, Official Records, Fifty-fifth
Session, Supplement N° 10 (A/56/10).
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gacion internacional, aunque ese hecho no contravenga el derecho interno del
Estado, ni siquiera en el caso en que, con arreglo a tal derecho, el Estado esté
en realidad obligado a ese comportamiento”>4.

La conformidad con las disposiciones del derecho interno no excluye
en absoluto que el comportamiento se califique de internacionalmente ili-
cito. Ni siquiera la Constitucion de un Estado puede utilizarse para limitar
el alcance de la responsabilidad internacional. La Corte Internacional de
Justicia ha dicho que

“La conformidad con el derecho interno y la conformidad con las disposiciones
de un tratado son cuestiones diferentes. Lo que constituye violaciéon de un tra-
tado puede ser licito en derecho interno y lo que es ilicito en derecho interno
puede no entrafiar violacién alguna de las disposiciones de un tratado”>>.

Este principio encuentra su respaldo en el articulo 27 de la Conven-
cién de Viena sobre el Derecho de los Tratados:

“Una Parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como jus-
tificacién del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entenderd sin per-
juicio de lo dispuesto en el articulo 46”39,

De modo que el Estado no puede alegar las disposiciones o insufi-
ciencias de su derecho interno como eximente de su responsabilidad
internacional3”7. La Corte Interamericana ha desechado la posibilidad de
la invocacién del derecho interno como limitante de la responsabilidad
internacional del Estado indicando que ello obligaria al Tribunal a tener

“como primer parametro de referencia la Constituciéon de un Estado y sélo sub-
sidiariamente la Convencion Americana [lo que] acarrearia una fragmentacion
del orden juridico internacional de proteccion de los derechos humanos y haria
ilusorios el objeto y fin de la Convencién Americana”38.

34 Comentarios al Proyecto de articulos citado en nota anterior, p. 57.
35 1, Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), C1J, Reports 1989, p. 51, parr. 73.

36 E] art. 46 de la Convencién permite la alegacién de disposiciones de derecho
interno concernientes a la competencia para celebrar tratados, en determinadas cir-
cunstancias, por ejemplo cuando la violacién de esas disposiciones “sea manifiesta y
afecte a una norma de importancia fundamental de [su] derecho interno”.

37 Brownlie, Ian, Principles of Public International Law, p. 35.

38 Corte IDH, caso “Constantine y otros”, Excepciones Preliminares, Sentencia de 1
de septiembre de 2001, parr. 84.
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Una vez aclarado que la invocacion del derecho interno no puede ser
excusa para limitar o eliminar la responsabilidad internacional del Estado,
es indispensable analizar que el comportamiento de que se trate pueda ser
atribuido al Estado en cuestiéon. Nuevamente dicha determinacion se rea-
liza desde el derecho internacional. En principio, el Estado incurre en res-
ponsabilidad por cualquier comportamiento que sea incompatible con sus
obligaciones internacionales, independientemente del nivel de adminis-
traciéon o gobierno en que se produzca. En general, la estructura del Esta-
do y las funciones de sus 6rganos no se rigen por el derecho internacio-
nal. Incumbe a cada Estado decidir soberanamente cémo estructurar su
administracion y qué funciones ha de asumir el gobierno y dentro del
mismo las diferentes reparticiones. Pero al analizar la responsabilidad
internacional, los actos u omisiones son atribuidos a un Estado como suje-
to de derecho internacional y no como sujeto de derecho interno.

En derecho interno, por lo general el “Estado” se subdivide en una serie
de entidades juridicas distintas. Por ejemplo, los ministerios, los departa-
mentos, las unidades integrantes de una federacién, pueden tener una
personalidad juridica separada seguin el derecho interno, con cuentas
separadas y responsabilidades separadas. Pero en derecho internacional,
un Estado no puede eludir su responsabilidad internacional por un sim-
ple proceso de subdivisiéon interna. El Estado, como sujeto de derecho
internacional, es considerado responsable del comportamiento de todos
los 6rganos, servicios y funcionarios que forman parte de su organizaciéon
y actiian en esa capacidad, independientemente de que tengan o no per-
sonalidad juridica separada segtn el derecho interno3°. Claramente, el
proyecto de articulos sobre responsabilidad internacional citado sefiala en
su articulo 4, inciso 1, que

“se considerara hecho del Estado segun el derecho internacional el comporta-
miento de todo 6rgano del Estado, ya sea que ejerza funciones legislativas, eje-
cutivas, judiciales o de otra indole, cualquiera que sea su posicion en la orga-
nizacion del Estado y tanto si pertenece al gobierno central como a una
division territorial del Estado”.

El término “6rgano del Estado” comprende todas las entidades indivi-
duales o colectivas que integran la organizacion del Estado y actiian en su
nombre. Incluye tanto los érganos de toda entidad ptblica territorial com-
prendida en el Estado como los 6rganos de la administracién central de
ese Estado40. No se limita pues a los 6rganos de la administracién central,

39 Comentarios al Proyecto de Articulos, ps. 66-67.

40 fdem, p. 68.
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sino que se extiende a los 6rganos de gobierno de cualquier tipo o cate-
goria que ejerzan cualesquiera funciones y a cualquier nivel de la jerar-
quia, inclusive en el &mbito provincial o municipal4!. La responsabilidad
internacional del Estado se aplica por igual a los érganos de la adminis-
tracion central y a los de la administracion regional o local. Desde el punto
de vista del derecho internacional,

“no importa que la division territorial forme parte de un Estado federal o sea
una regién auténoma especifica, y tampoco importa que el derecho interno del
Estado confiera o no al Parlamento federal la facultad de obligar a la division
territorial a atenerse a las obligaciones internacionales del Estado”42.

Multiple jurisprudencia internacional, especialmente arbitral, conside-
rada de caracter consuetudinario?> establece la responsabilidad de los Esta-
dos federales por los actos y omisiones de las autoridades de las unidades
de la federacién?4. Incluso la responsabilidad internacional se extiende a
las situaciones en que la ley doméstica no provee al Estado federal con
elementos o instrumentos que le permitan obligar a los érganos compe-
tentes de las unidades cumplir con las obligaciones internacionales del
gobierno central4>. La Corte Interamericana ha establecido expresamen-
te, que

“segin una jurisprudencia centenaria y que no ha variado hasta ahora, un
Estado no puede alegar su estructura federal para dejar de cumplir una obliga-
cién internacional”46.

41 fdem, p. 70. De hecho, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
analiz6 la responsabilidad del Estado que surgia por la actuacion de sus municipios. Ver,
por ejemplo, el caso Lindgren contra Suecia, donde se alegd discriminacion debido a la
diversidad de regimenes municipales de subsidios a escuelas privadas, “Lindgren y otros
v. Sweden”, Comunicacion 298/1988, U.N. Doc. CCPR/C/40/D/298/1988 (1990).

42 fdem, p. 74.

43 Barberis, ob. cit., p. 66, citando casos relativos a Estados Unidos de América,
México y Venezuela.

44 Ver, Brownlie, ob. cit, p. 449, donde cita entre otros Youmans claim (1926),
RIAA iv.110; Mallén claim (1927), RIAA iv.173; Pellat claim (1929), RIAA v.534.

45 Starke, J. G., Introduction to International Law, 10 ed., Butterworths, p. 295.

46 Corte IDH, caso “Garrido y Baigorria”, Reparaciones (art. 63.1, Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), Sentencia de 27 de agosto de 1998, Serie C, N°
39, parr. 46. Ver asimismo, Corte IDH , Resolucién de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, de 7 de julio de 2004, Medidas Provisionales, Respecto de la Republica
Federativa del Brasil, caso “Carcel de Urso Branco”, voto concurrente del juez A. A.
Cangado Trindade.

En el presente caso de la Céarcel de Urso Branco, tampoco puede el Estado preten-
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La Comisién Interamericana ha sefialado en repetidas oportunidades
que cuando se trate de un Estado Parte constituido como Estado federal,
el gobierno nacional de dicho Estado responde en la esfera internacional
por los actos cometidos por agentes de los Estados miembros de la federa-
cién47. Consistente con esta interpretacién ha sefialado que la responsa-
bilidad internacional por las violaciones de derechos humanos causadas
por agentes del poder publico independientemente de la entidad a la cual
pertenezcan es imputable al Estado?8.

Esta concepcion integral y abarcadora del Estado implica que tanto las
autoridades centrales como las locales se encuentran bajo la obligaciéon
internacional de cumplir con las disposiciones de los tratados ratificados
por el gobierno federal. Recientemente en el asunto “LaGrand”, la Corte
Internacional de Justicia declaré

“que el Estado incurre en responsabilidad internacional por los actos de sus
organos y autoridades competentes, cualesquiera que sean; considerando que
los Estados Unidos deben adoptar todas las medidas a su alcance para garanti-
zar que Walter LaGrand no sea ejecutado mientras no se haya dictado la reso-
lucion definitiva en este proceso; considerando que, segin la informacion de
que dispone el Tribunal, la aplicaciéon de las medidas indicadas en la presente
providencia cae dentro de la esfera de competencia del gobernador de Arizo-

der eximirse de responsabilidad internacional por violaciones de los derechos humanos
(derechos a la vida y a la integridad personal de los reclusos) por razones de orden inter-
no ligadas a su estructura federal. Al respecto, la Corte Interamericana, en su sentencia
del 27 de agosto de 1998 en el caso “Garrido y Baigorria” (reparaciones), invocé una
“jurisprudencia centenaria”, que hasta el presente no ha variado, en el sentido de que
“un Estado no puede alegar su estructura federal para dejar de cumplir una obligaciéon
internacional” (parr. 46). Y, en su célebre Opinion Consultiva 16, (El Derecho a la Infor-
macion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso
Legal, del 1 de octubre de 1999 —verdaderamente pionera e histérica, y que ha servido
de fuente de inspiracién para la jurisprudencia internacional in statu nascendi sobre la
materia—, la Corte Interamericana determind, sobre este punto especifico, que las obli-
gaciones convencionales deben ser cumplidas por los Estados, “independientemente de
su estructura federal o unitaria” (pérr. 140, y punto resolutivo 8).

47 Comision IDH, Informe 35/01, caso 11.634, Jailton Neri Da Fonseca, Brasil, 22
de febrero de 2001, parr. 13, Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 2000, OEA/Ser./L/V/I.111, doc. 20 rev., 16 de abril de 2001; Informe
N10/00, caso 11.599, Marcos Aurelio De Oliveira, Brasil, parr. 21, Informe Anual de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, 1999, OEA/Ser.L/V/11.106, Doc. 3, 13
de abril de 2000 e Informe 24/98, caso 11.287, Joao Canuto De Oliveira, Brasil, 7 de
abril de 1998, parr. 42, Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 1997, OEA/Ser.L/V/11.98, Doc. 6, 17 de febrero de 1998.

48 1nforme 2/99, caso 11.509, Manuel Manriquez, México, 23 de febrero de 1999,
parr. 121.
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na; considerando que el gobierno de los Estados Unidos tiene, por consiguien-
te, la obligacion de transmitir la presente providencia a dicho gobernador; con-
siderando que el gobernador de Arizona esta obligado a actuar de conformidad
con los compromisos internacionales de los Estados Unidos”4?.

Como consecuencia de estos principios, la aplicacion de las normas
internacionales debe realizarse en la totalidad del territorio de la federa-
cién. Recogiendo este postulado, el articulo 29 de la Convencion de Viena
sobre Derecho de los Tratados prevé:

“Un tratado serd obligatorio para cada una de las partes por lo que respecta a
la totalidad de su territorio, salvo que una intencion diferente se desprenda de
él o conste de otro modo”.

Este articulo es simplemente residual en el sentido de que se aplica a
todo el territorio a menos que pueda establecerse una intencion diferen-
te de las partes®9. Por lo tanto, puede resultar crucial determinar si en el
tratado o convencién respectiva la intencion de las partes ha sido limitar
de alguna manera el alcance general de las obligaciones en materia de
Estados con estructura federal. Aplicando estos principios, la Corte Inte-
ramericana ha analizado en una opinion consultiva la letra y espiritu de
la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares para concluir que no
se desprende la intencion de establecer una excepcion a la aplicacion
general de dicha Convencién. La Corte sostuvo, en dicha opinién consul-
tiva, que las disposiciones internacionales que conciernen a la proteccion
de los derechos humanos en los Estados americanos, deben ser respetadas
por los Estados americanos Parte en las respectivas convenciones, inde-
pendientemente de su estructura federal o unitaria®!. Esta opinién de la
Corte es importante, pues no la limité a la Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares, objeto de la opinion consultiva en cuestion, sino
que mencion6 en general a las disposiciones internacionales que concier-
nen a la proteccién de los derechos humanos en los Estados americanos.

En definitiva, segin el derecho internacional, las obligaciones que éste
impone deben ser cumplidas de buena fe y no puede invocarse para su
incumplimiento el derecho interno incluidas aquellas disposiciones esta-
bleciendo la estructura federal. El Estado federal sera siempre el respon-

49 C1J, “LaGrand” (Germany v. United States of America), Provisional Measures,
C1J, Reports 1999, p. 16, parr. 28.

50 Anthony Aust, Modern Treaty Law and Practice, Cambridge (2000), p. 163.

51 Corte IDH, El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco
de las garantias del debido proceso legal. Opiniéon Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre
de 1999, Serie A, N° 16, parr. 140.
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sable internacionalmente de asegurar que las obligaciones asumidas sean
cabalmente cumplidas por las unidades componentes de la federacion, las
que por ende quedan sujetas a las mismas normas internacionales. En
definitiva, el derecho internacional en cierta medida es indiferente frente
al federalismo, en el sentido que siempre el Estado federal responde inter-
nacionalmente>2,

lll. Las obligaciones de los Estados federales en instrumentos
internacionales de derechos humanos

Sentados sumariamente los principios generales del derecho interna-
cional clasico en esta materia y antes de analizar en detalle el alcance de
la Convencion Americana en un Estado federal vale la pena resenar la
regulacion que incluyen otros tratados internacionales de derechos
humanos a fin de tomar en cuenta el contexto legal en el que hay que
interpretar la Convencién Americana. La Corte Interamericana ha dicho
que al interpretar un tratado se deben tomar en cuenta el sistema dentro
del cual éste se inscribe de conformidad con el articulo 31 de la Conven-
cion de Viena sobre Derecho de los Tratados®3. Y en este sentido, el Tri-

52 Swaine, Edward, Does Federalism Constrain the Treaty Power?, 103 Columbia Law
Review 403, ps. 450 y ss. Por este motivo, Spiro ha llegado a insinuar que deberia pen-
sarse en una nueva teoria que estableciese la responsabilidad solidaria (condominum) de
las entidades de la federacion y del gobierno federal al tiempo de permitir algin meca-
nismo que permita a dichas entidades participar del régimen internacional de protec-
cion de los derechos humanos. Con ello, se sostiene se permitiria superar tanto las difi-
cultades practicas como juridicas que la concepcion tradicional de la responsabilidad
internacional del gobierno federal impone a los Estados federales asi como la falta de
voluntad del gobierno federal de adoptar legislacién federal u otras medidas para ase-
gurar que los Estados de la Unién cumplan con las obligaciones internacionales. Spiro,
Peter J., The States and International Human Rights, 66 Fordham L. Rev. 567 (1997).

53 El art. 31 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados indica:

“31. Regla general de interpretacion.

1. Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que
haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuen-
ta su objeto y fin.

2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado, el contexto comprendera, ade-
mas del texto, incluidos su predambulo y anexos:

a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las par-
tes con motivo de la celebracion del tratado.

b) todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebracion
del tratado y aceptado por las demds como instrumento referente al tratado;

3. Juntamente con el contexto, habrd de tenerse en cuenta:

a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de
la aplicacion de sus disposiciones;
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bunal ha sostenido que la Convencién Americana forma parte de un muy
comprensivo corpus juris internacional de protecciéon de los derechos
humanos, al cual se puede recurrir para fijar el alcance de alguna de las
disposiciones del instrumento interamericano®4.

En particular, es necesario analizar cudl es la regulacion que otros tra-
tados de derechos humanos otorgan a la cuestion federal. Tradicional-
mente, los tratados en general han incluido la llamada clausula federal,
esto es una disposicion especifica que fija el alcance del tratado respectivo
en el dmbito federal®>. Asi la Convenciéon Americana, en su articulo 28
dispone:

“Articulo 28. Clausula Federal

1. Cuando se trate de un Estado Parte constituido como Estado federal, el
gobierno nacional de dicho Estado Parte cumplira todas las disposiciones de la
presente Convencién relacionadas con las materias sobre las que ejerce juris-
diccion legislativa y judicial.

2. Con respecto a las disposiciones relativas a las materias que corresponden a
la jurisdiccion de las entidades componentes de la federacién, el gobierno
nacional debe tomar de inmediato las medidas pertinentes, conforme a su
Constitucion y sus leyes, a fin de que las autoridades competentes de dichas
entidades puedan adoptar las disposiciones del caso para el cumplimiento de
esta Convencion.

3. Cuando dos o mas Estados Parte acuerden integrar entre si una federacién
u otra clase de asociacion, cuidaran de que el pacto comunitario correspon-
diente contenga las disposiciones necesarias para que continten haciéndose
efectivas en el nuevo Estado asi organizado, las normas de la presente Con-
vencion”.

La llamada clausula federal, sin embargo, es cada vez mas extrana en los
tratados relativos a la protecciéon de los derechos humanos. Dentro del pro-
pio sistema interamericano, tres convenciones destinadas a la protecciéon
especifica de ciertos derechos adoptadas con posterioridad a la Convencion
Americana no contienen dicha clausula. En efecto, ni la Convencién Inte-

b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual cons-
te el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado;

c) toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre
las partes.

4. Se dara a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencién de las
partes”.

54 Corte IDH, caso “Villagran Morales y otros” (caso de los “Ninos de la Calle”), sen-
tencia de 19 de noviembre 1999, parrs. 192 y 194.

55 Ver Ludwik Kos-Rabcewicz-Zubkowski, Federal Clause, Colonial Clause, en Ency-
clopedia of Public International Law (1995), vol. 2, p. 359.
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ramericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, ni la Convencién Intera-
mericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, ni la Convencién Inte-
ramericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra las Personas con Discapacidad prevén una clausula federal. Con
ello, podria entenderse que la prevision de la Convencion Americana es
una excepcion antes que una regla general en el contexto de los tratados
interamericanos de derechos humanos y por ende debe ser analizada,
interpretada y aplicada de manera restrictiva.

Tan so6lo la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencién de Belem do Para)
previé en su articulo 20 una clausula que estipula:

“Los Estados Parte que tengan dos o mds unidades territoriales en las que rijan
distintos sistemas juridicos relacionados con cuestiones tratadas en la presente
Convencion podran declarar, en el momento de la firma, ratificacion o adhe-
sién, que la Convencion se aplicard a todas sus unidades territoriales o sola-
mente a una o mas de ellas.

Tales declaraciones podran ser modificadas en cualquier momento mediante
declaraciones ulteriores, que especificaran expresamente la o las unidades
territoriales a las que se aplicara la presente Convencion. Dichas declaraciones
ulteriores se transmitirdn a la Secretaria General de la Organizacion de Estados
Americanos y surtiran efecto treinta dias después de recibidas”.

En realidad, ésta es una clausula que los autores denominan territorial
antes que federal®® y que es comin con un texto practicamente idéntico
en tratados de derecho internacional privado®7. No surge claramente de
la historia legislativa ni de la practica posterior que el articulo 20 de dicha
Convencion se refiera a las unidades territoriales de una federaciéon o a
posesiones territoriales de algunos Estados. De todas manera, no tenemos
conocimiento que ningun Estado, incluido Argentina, haya hecho la
declaracion a la que se refiere el mencionado articulo para limitar la apli-
cacion de la Convencion.

Dentro del marco de las Naciones Unidas, existe un claro predominio
de las convenciones que no han previsto disposicion alguna en materia de

56 ver Aust, ob. dit., p- 170.

57 Ver, por ejemplo, Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias, art. 93, inc. 1: “Todo Estado contratante
integrado por dos o mas unidades territoriales en las que, con arreglo a su Constitucién,
sean aplicables distintos sistemas juridicos en relacion con las materias objeto de la pre-
sente Convencién podrd declarar en el momento de la firma, la ratificacion, la acepta-
cion, la aprobacion o la adhesion que la presente Convencion se aplicard a todas sus
unidades territoriales o s6lo a una o varias de ellas y podra modificar en cualquier
momento su declaraciéon mediante otra declaracién”.
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obligaciones o restricciones especificas para los Estados federales. Asi,
entre otras se encuentran la Convenciéon Relativa a la Lucha contra las
Discriminaciones en la Esfera de la Ensenanza, la Convencion Internacio-
nal sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial, la
Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer, la Convencion sobre los Derechos del Nino, la Conven-
cién contra la Tortura u otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes,
el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pue-
blos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, la Convencién Inter-
nacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares, la Convencion sobre la Imprescriptibili-
dad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, y
la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio.
Dos antiguas convenciones relacionadas con la proteccién de la perso-
na humana, adoptadas con anterioridad a la Convencién Americana, con-
tienen una cldusula federal. Ellas son la Convencion sobre el Estatuto de
los Apatridas y la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, que en
sus articulos 37 y 41 respectivamente y de manera idéntica disponen:

“Clausula federal

Con respecto a los Estados federales o no unitarios, se aplicaran las disposicio-
nes siguientes:

a) En lo concerniente a los articulos de esta Convencién cuya aplicacion
dependa de la accién legislativa del poder legislativo federal, las obligaciones
del gobierno federal seran, en esta medida, las mismas que las de las Partes que
no son Estados federales;

b) En lo concerniente a los articulos de esta Convencién cuya aplicaciéon
dependa de la accion legislativa de cada uno de los Estados, provincias o can-
tones constituyentes que, en virtud del régimen constitucional de la federa-
cidén, no estén obligados a adoptar medidas legislativas, el gobierno federal, a
la mayor brevedad posible y con su recomendacién favorable, comunicara el
texto de dichos articulos a las autoridades competentes de los Estados, provin-
cias o cantones;

¢) Todo Estado federal que sea Parte en esta Convencion proporcionard, a peti-
ciéon de cualquier otro Estado Contratante que le haya sido transmitida por el
secretario general de las Naciones Unidas, una exposicion de la legislacion y de
las précticas vigentes en la federacién y en sus unidades constituyentes, en lo
concerniente a una determinada disposicion de la Convencion, indicando en
qué medida, por accion legislativa o de otra indole, se ha dado efecto a tal dis-
posicion”.

Las normas arriba citadas deben ser leidas en el sentido de que todas
las disposiciones de las convenciones son plenamente exigibles en todo el
territorio de los Estados federales. De conformidad con el inciso c in fine el
Estado federal deberd informar ante una solicitud “en qué medida (...) se
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ha dado efecto” ala Convencion. Adicionalmente de estar en la obligacion
de dar cumplimiento obligatorio a la Convencién y como medio para
cumplir con dicha obligacion, el gobierno Federal debe transmitir el texto
de la Convencién con la recomendacién favorable para que se implemen-
te en las unidades de la federacion (inc. c).

Las dos convenciones genéricas sobre derechos humanos en el &mbito
de las Naciones Unidas, es decir el Pacto Internacional de Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) y el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos (PIDCP) expresamente establecen que los mismos
son aplicables en toda la extension territorial del Estado federal sin excep-
cion o limitacion de algin tipo. Asi el PIDESC, en su articulo 28, y el
PIDCP, en su articulo 50, disponen de manera idéntica que

“las disposiciones del presente Pacto seran aplicables a todas las partes compo-
nentes de los Estados federales, sin limitacion ni excepcion alguna”.

Estas disposiciones fueron sumamente controversiales en el largo pro-
ceso de elaboraciéon de los tratados. La principal discusion gird en torno a
si estas disposiciones implicaban federalizar materias que estaban bajo la
jurisdiccion de las unidades de la federacion. Finalmente, como se obser-
va, prim¢ la iniciativa de dejar claro que los Pactos se aplican a todo el
territorio de la federacion, receptando asi el principio del derecho inter-
nacional clasico’8.

58 yer Manfed, Nowak, U. N. Covenant on Civil and Political Rights, CCPR Comentary,
N.P. Engel Publisher, ps. 636-637. En el marco de la Organizacioén Internacional del Tra-
bajo se ha establecido un marco de coordinacion, consulta e informacién entre el
gobierno federal, los Estados componentes de la federacion y la propia OIT. Ver art. 19,
inc. 7, de la Constitucién de la Organizacion Internacional del Trabajo que dispone:

“En el caso de un Estado federal, se aplicaran las siguientes disposiciones:

a) respecto a los convenios y recomendaciones que el gobierno federal considere
apropiados de acuerdo con su sistema constitucional para la adopcion de medidas en el
ambito federal, las obligaciones del Estado federal seran las mismas que las de los Miem-
bros que no sean Estados federales;

b) respecto a los convenios y recomendaciones que el gobierno federal considere
mas apropiados, total o parcialmente, de acuerdo con su sistema constitucional, para la
adopcion de medidas por parte de los Estados, provincias o cantones constitutivos que
por parte del Estado federal, el gobierno federal:

i) adoptard, de acuerdo con su Constitucion o las constituciones de los Estados, pro-
vincias o cantones interesados, medidas efectivas para someter tales convenios y reco-
mendaciones, a mas tardar dieciocho meses después de clausurada la reuniéon de la
Conferencia a las autoridades federales, estatales, provinciales o cantonales apropiadas,
al efecto de que les den forma de ley o adopten otras medidas;

ii) adoptara medidas, condicionadas al acuerdo de los gobiernos de los Estados, pro-
vincias o cantones interesados, para celebrar consultas periddicas entre las autoridades
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El Comité de Derechos Humanos ha entendido que si bien el Pacto
permite que los Estados Parte hagan efectivos los derechos reconocidos
en el tratado con arreglo a los procedimientos constitucionales internos,
se desprende del mismo principio que los Estados Parte no pueden invo-
car las disposiciones de su derecho constitucional ni otros elementos del
derecho interno, incluidas las relativas a su estructura federal, para jus-
tificar el incumplimiento o la inaplicaciéon de las obligaciones contraidas
en virtud del tratado®?. De conformidad con estos articulos, los gobier-
nos centrales en federaciones deben garantizar que la legislacion y prac-

federales y las de los Estados, provincias o cantones interesados, a fin de promover den-
tro del Estado federal, medidas coordinadas para poner en ejecucion las disposiciones de
tales convenios y recomendaciones;

iii) informara al director general de la Oficina Internacional del Trabajo sobre las
medidas adoptadas de acuerdo con este articulo para someter tales convenios y reco-
mendaciones a las autoridades federales, estatales, provinciales o cantonales apropiadas
comunicandole al mismo tiempo los datos relativos a las autoridades consideradas apro-
piadas y a las medidas por ellas adoptadas;

iv) informara al director general de la Oficina Internacional del Trabajo respecto a
cada uno de esos convenios que no haya ratificado, con la frecuencia que fije el Conse-
jo de Administracion, sobre el estado de la legislacion y la practica de la federacion y sus
Estados, provincias o cantones constitutivos, precisando en qué medida se ha puesto o
se propone poner en ejecucion cualquiera de las disposiciones del convenio, por via
legislativa o administrativa, por medio de contratos colectivos, o de otro modo;

v) informard al director general de la Oficina Internacional del Trabajo respecto a
cada una de esas recomendaciones, con la frecuencia que fije el Consejo de Adminis-
tracion, sobre el estado de la legislacion y la practica de la federacion y sus Estados pro-
vincias o cantones constitutivos, precisando en qué medida se han puesto o se propone
poner en ejecucion las disposiciones de la recomendacion y las modificaciones que se
considere o pueda considerarse necesario hacer a estas disposiciones para adoptarlas o
aplicarlas”.

Esta clausula es importante ya que la Corte, en diversas oportunidades, a recurrido
a las normas adoptadas en el marco de la OIT para interpretar normas pertinentes de la
Convenciéon Americana o de otros instrumentos de derechos humanos. Ver, por ejem-
plo, Corte IDH, caso “Baena Ricardo y otros”, Sentencia de 2 de febrero de 2001, Serie
C, N° 72, parrs. 157 y ss. (citando el Preambulo de la OIT y el Convenio 98 para inter-
pretar el derecho a la libertad de asociacion sindical); Corte IDH, caso “Huilca Tecse vs.
Perd”, Sentencia de 3 de marzo de 2005, parr. 74 (citando el Convenio 87 para inter-
pretar el derecho a la libertad sindical); Corte IDH, Opinién Consultiva OC-18/03, Con-
diciéon Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, 17 de septiembre de
2003, Serie A, N° 18, parrs. 86 y 145 (citando, entre otros, los Convenios 97, 111, 143
y 168, para analizar el principio de no discriminacion).

59 Comité de Derechos Humanos, Observacion General 31, Naturaleza de la obli-
gacion juridica general impuesta a los Estados Parte en el Pacto,
CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, 26 de mayo de 2004, parr. 4.
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tica de sus provincias se hallen en conformidad con las disposiciones de
los tratados®9.

Dentro de las convenciones regionales de derechos humanos, ni el
Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, ni
la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos contienen una
disposicion referida al alcance de las obligaciones en los Estados federales.

Las claras normas de los dos Pactos generales de Naciones Unidas y su
ausencia en otros tratados de derechos humanos, sumadas a los principios
generales del derecho internacional resefiados en la secciéon previa, han
llevado a que organismos internacionales llamaran a los Estados federales
a coordinar y cooperar entre las diferentes autoridades y organizaciones
para la eficaz aplicacion de las disposiciones de los tratados en las respec-
tivas unidades de la federacién®!; a establecer mecanismos adecuados
entre los niveles federal y provincial para garantizar en mayor medida la
plena aplicabilidad del tratado respectivo®?; a adoptar medidas para
garantizar que las autoridades de todos los cantones y comunidades
conozcan los derechos enunciados en el respectivo tratado y sean cons-
cientes de su deber de velar por que se respeten®3; a garantizar que el
gobierno federal disponga de los suficientes medios y recursos para ase-
gurar que en todas las provincias se respeten, en la legislacion provincial
y en la practica, las disposiciones de los instrumentos internacionales de
derechos humanos ratificados®4 y para lograr que los derechos se prote-
jan de manera efectiva por los gobiernos estatales®®; a asegurar que en
todo proceso de transferencia de competencias, las autoridades a las que

60 Joseph, Sarah, Schultz, Jenny y Castan, Melissa, The International Covenant on
Civil and Political Rights. Cases, Materials and Commentary, 2 ed., Oxford University Press,
2004, p. 14.

61 Comité de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Conclusiones y reco-
mendaciones: Australia, U.N. Doc. E/C.12/1993/9 (1993), parr. 13. Para una reseia
comparada de las experiencias de cooperacion entre el gobierno federal y las provincias
en Canadd y su ausencia en los Estados Unidos, puede verse Koren L., Bell From Laggard
to Leader: Canadian Lessons on a Role for U.S. States in Making and Implementing Human
Rights Treaties, 5 Yale Hum. Rts. & Dev. L.J. 255 (2002).

62 Comité de Derechos Humanos, Examen de los Informes presentados por los
Estados Parte de conformidad con el articulo 40 del Pacto, Observaciones Finales: Ale-
mania.

63 Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales: Suiza, U.N. Doc.
CCPR/CO/73/CH (2001), parr. 6.

64 Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria sobre su visita a
Argentina.

65 Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales: Brasil, 24/7/96,
CCPR/C/79/Add.66.
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se traspasan las competencias disponen realmente de los recursos finan-
cieros, humanos y de otra indole necesarios para desempenar eficazmen-
te las funciones relativas a la aplicacion del tratado respectivo; a conser-
var las facultades necesarias para exigir el pleno cumplimiento del tratado
por las administraciones autonomas o las autoridades locales y a estable-
cer mecanismos permanentes de vigilancia para que el tratado respectivo
se respete y se aplique a todas las personas sometidas a su jurisdiccion, sin
discriminacién®®. En todo caso, mientras que las negociaciones politicas
entre el gobierno federal y los gobiernos de los Estados y territorios para
asegurar la aplicacion de los tratados son valiosas, las mismas no liberan
al Estado Parte de su obligaciéon de velar para que se respeten y garanti-
cen los derechos reconocidos en el tratado en todas las partes de su terri-
torio sin limitacion ni excepcién alguna. Dichas negociaciones tampoco
pueden justificar la imposicion de restricciones a los derechos reconocidos
en el PIDCP que no estan permitidas por é167.

IV. La Convencion Americana y los Estados con estructura federal

La Convenciéon Americana, en tanto tratado internacional, debe ser
interpretada teniendo en cuenta los principios generales de derecho inter-
nacional que fueron resefiados precedentemente. En particular, en varias
ocasiones, la Corte y la Comision han recurrido a la Convencion de Viena
sobre Derecho de los Tratados®8 o a la jurisprudencia de la Corte Interna-
cional de Justicia®® para determinar el sentido y alcance de alguna dispo-
sicion de la Convenciéon Americana. Por lo tanto, al interpretar el articu-
lo 28 de la Convencion se debe tener presente la jurisprudencia y practica
internacional en la materia.

En particular, es indispensable partir considerando las disposiciones de
la Convencién en el contexto mas amplio de los sistemas internacionales

66 Comité de Derechos del Nifio, 34° periodo de sesiones (2003), Observacion
General 5, Medidas generales de aplicacion de la Convencién sobre los Derechos del
Nifo (arts. 4 y 42 y parr. 6 del art. 44), parr. 41.

67 Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales: Australia, 24/7/2000.
A/55/40, parr. 516.

68 Ver, entre otros, CIDH, Informe 26/88, caso 10.109, Argentina, 13 de septiem-
bre de 1988, parr. 4, Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos, 1986-1987, OEA/Ser.L/V/I1.74Doc. 10 rev. 1, 16 de septiembre de 1988.

69 Ver, entre otros, CIDH, Informe 5/96, caso 10.970, Pertd, 1 de marzo de 1996,
parr. V.B.1, Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 1986-
1995, OEA/Ser.L/V/11.91, Doc 7 rev., 28 de febrero de 1996 y Corte IDH, caso “Barrios
Altos” (Chumbipuma Aguirre y otros vs. Pert), Reparaciones (Art. 63.1 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), Sentencia de 30 de noviembre de 2001, parr. 24.
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e interamericanos de derechos humanos, en vista de los desarrollos en el
campo del derecho internacional en materia de derechos humanos desde
que la Convencion fue adoptada y con la debida consideracion a otras
reglas de derecho internacional aplicables a los Estados miembros70.
Como ha dicho la Corte Internacional de Justicia, un instrumento inter-
nacional debe interpretarse y aplicarse en el marco del sistema juridico
vigente en el momento de la interpretacion?!. La Corte Interamericana ha
aclarado que la Convencion debe estar sujeta a una interpretacion evolu-
tiva de los instrumentos internacionales de derechos humanos, la cual
tiene en cuenta los desarrollos que han acontecido en el corpus juris gen-
tium del Derecho Internacional de los Derechos Humanos con el paso del
tiempo y en las condiciones actuales’2.

Desde esta perspectiva, el articulo 28 de la Convencion Americana ha
sido calificado como “un anacronismo”?3, pues no se inscribe dentro de la
tendencia del resto de los tratados de derechos humanos de no incluir en
su normativa una clausula federal.

IV. 1. Los antecedentes del articulo 28 de la Convencion Americana

El articulo 32 de la Convencion de Viena de Derecho de los Tratados
permite acudir a medios de interpretacion complementarios, en particular
a los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su cele-
bracién74. Por lo tanto, vale la pena revisar los antecedentes del articulo
28 de la Convencién. Un analisis rapido de la historia legislativa como se
vera podria llevar a entender que los redactores originales pretendieron

70 CIDH, Informe 52/01, caso 12.243, Juan Raul Garza, Estados Unidos, 4 de abril
de 2001, parr. 88.

71 c1J, Consecuencias juridicas para los Estados de la presencia continuada de Afri-
ca del Sur en Namibia (Suroeste africano) no obstante la resolucion 276 (1970) del Con-
sejo de Seguridad, Opinion Consultiva, Informe de 1971, ICJ, p. 31.

72 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-16/99, El derecho a la informacién sobre la
asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, 1 de octubre
de 1999.

73 Buergenthal, Inter-American System for the Protection of Human Rights, en Theodor
Meron (ed.), Human Rights and International Law, Clarendom Press, Oxford, p. 445.

74 E] art. 32 dispone: “Medios de interpretacion complementarios. Se podran acu-
dir a medios de interpretacion complementarios, en particular a los trabajos preparato-
rios del tratado y a las circunstancias de su celebracion, para confirmar el sentido resul-
tante de la aplicaciéon del articulo 31, o para determinar el sentido cuando la
interpretacion dada de conformidad con el articulo 31:

a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o

b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable”.
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restringir el alcance de la Convencion en los Estados federales, en los tér-
minos del articulo 29 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tra-
tados mencionado precedentemente. Sin embargo, una lectura detenida
de los antecedentes pareceria indicar que la preocupacion principal de la
delegacién proponente del actual articulo 28 era no alterar el reparto
interno de competencias entre el gobierno central y los gobiernos locales,
pero no restringir el alcance territorial y jurisdiccional general de la Con-
vencion.

La historia legislativa del articulo 28 denota las tensiones que mencio-
namos al inicio de este articulo entre la necesidad de los Estados federales
de cumplir cabalmente con todas las obligaciones de la Convencién a la
par de no alterar las distribuciones internas de competencias entre la fede-
raciéon y las unidades componentes.

El proyecto original preparado por la Comisién Interamericana, en su
articulo 29, indicaba que

“cada Estado Parte, cuando constituya una federacién, tomard las medidas
necesarias, con arreglo a su Constitucion y a sus leyes, para que se hagan efec-
tivas las disposiciones de la presente Convencién en todos los Estados, provin-
cias o departamentos federados y otros territorios bajo su jurisdiccién””?>.

El gobierno de Estados Unidos sostuvo que el articulo era ambiguo y
se prestaba a interpretaciones variadas. Sin embargo, concordaba en la
necesidad de que se incluyera un articulo que enfatizara la necesidad de
la cooperacién entre el gobierno central y los gobiernos legales, pero sin
alterar la distribucion de poderes al interior de las federaciones. Por ende
,proponia una redaccién que dejara en claro que “todos los gobiernos
nacionales estan sujetos a todas las disposiciones de la Convencién res-
pecto a la cual ejercen jurisdicciéon”76. Ya durante las discusiones puntua-
les sobre este articulo, la delegacion de los Estados Unidos volvid a insis-
tir en la necesidad de que no se adopte una disposicion que cambie
“totalmente la estructura de la actual forma de gobierno” haciendo legis-
lar al gobierno federal sobre materias que no caian dentro de su esfera
sino de los Estados de la Unién77. A fin de satisfacer a estas preocupacio-

75 Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, Actas y
Documentos, OEA/Ser.K/XVI/1.2, p. 24 (en adelante, Conferencia Especializada). Ver
United States Department of State, U. S. Position Paper for the Inter-American Human
Rights Conference, San José, Costa Rica, November 7-22, 1969, prepared by Walter J.
Landry, seccién 29a.

76 Conferencia Especializada, p. 67.

77 Conferencia Especializada, p. 275.
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nes, la Conferencia Especializada decidié incluir el actual articulo 28,
redactado sobre la base de una propuesta del gobierno de Estados Unidos.

La delegacién del gobierno de Estados Unidos entendié que la redac-
cién del articulo 28 era fundamentalmente diferente al articulo 50 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos ya citado. La principal
distincion radicaria en que el Pacto, a diferencia de la Convencion, obliga
al gobierno federal a ejercer poderes sobre materias que pueden estar
reservadas a las unidades del Estado. En cambio, la Convencién obligaria
solamente a tomar las medidas necesarias para que las entidades de la
federacion cumplan con la Convencion. Estas medidas podrian consistir,
por ejemplo, en recomendaciones de acuerdo con la delegaciéon nortea-
mericana. Pero en todo caso, siempre seria una decision interna y no una
obligacién internacional?8.

Como puede observarse, la preocupacién principal radicé en no fede-
ralizar todas las materias cubiertas por la Convencion Americana. Pero ni
siquiera en las posiciones sostenidas por los Estados Unidos existia la
intencién de sostener que la Convencion regiria solamente en los ambitos
sobre los cuales el gobierno central ejercia jurisdiccion.

IV. 2. Las obligaciones de respetar y garantizar los derechos
y de adecuar el derecho interno en los Estados federales

A fin de analizar las obligaciones que emergen de la Convencion
Americana, es indispensable leer conjunta e integralmente todo el texto
convencional. En particular, deben considerarse los articulos 1, 2 y 28. El
articulo 1, inciso 1, indica:

“1. Los Estados Parte en esta Convencién se comprometen a respetar los dere-
chos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cual-
quier otra condicién social”.

Por su parte, el articulo 2 sefiala que

“Si en el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los
Estados Parte se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legisla-
tivas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales dere-
chos y libertades”.

78 yer Buergenthal, Inter-American System..., cit., p. 37.
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Y, finalmente, el ya citado articulo 28.

Una lectura arménica e integral de estas disposiciones permite soste-
ner que la Convencién Americana establece como deberes fundamentales
a cargo de los Estados Parte, es decir, los Estados con estructura federal,
unitaria o cualquier otra, los de respeto y garantia del pleno ejercicio de
los derechos humanos en ella reconocidos (art. 1.1). Adicionalmente,
coloca a los Estados Parte con organizacion federal en la obligacion de
adoptar las disposiciones de derecho interno pertinentes y necesarias para
cumplir con tales deberes (arts. 2 y 28.2). Las dos obligaciones generales
consagradas en la Convenciéon Americana —la de respetar y garantizar los
derechos protegidos (art. 1.1) y la de adecuar el derecho interno a la nor-
mativa internacional (articulo 2) se hallan indisolublemente interrelacio-
nadas y no condicionadas por el articulo 28-.

Una interpretacion del articulo 28, aislada del resto de la Convencién
y de los principios generales del derecho, “conduciria a relevar al gobier-
no central de sus obligaciones bajo la Convencién y podria dejar a las per-
sonas privadas de proteccién internacional”’®. Jamas, siguiendo las reglas
de interpretacion establecidas en el articulo 31 de la Convencién de Viena
sobre Derecho de los Tratados y en especial el articulo 29, inciso a, de la
Convencion Americana, se podria concluir que el articulo 28 restringe los
deberes del Estado federal. Como dice el articulo 29.a:

“Ninguna disposicion de la presente Convencion, puede ser interpretada en el
sentido de permitir a alguno de los Estados Partes (...) suprimir el goce y ejer-
cicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencién”80.

Del articulo 1 de la Convencién se desprende que el Estado tiene dos
obligaciones basicas: respetar y garantizar los derechos reconocidos a foda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion. En los términos del derecho interna-
cional, es claro que en los Estados federales, las personas estan sujetas a
su jurisdiccion independientemente de que se encuentren o residan en los
ambitos provinciales o federales. Por lo tanto, este deber de respeto y
garantia se extiende a toda persona sujeta la jurisdiccion estatal.

El sistema de la Convencion esta dirigido a reconocer derechos y liber-
tades a las personas y no a facultar a los Estados a hacerlo8!. La Conven-
cién no posibilita a los Estados a reconocer los derechos que consagra en
funcion de su estructura federal, sino que los reconoce directamente y
obliga a los Estados a respetarlos y garantizarlos conforme lo dispone el
articulo 1. El hecho de que los Estados puedan fijar las condiciones del

79 CIDH, Informe 8/91, caso 10.180, México, 22 de febrero de 1991, parr. 41.
80 fdem.
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ejercicio de un derecho determinado, no impide su exigibilidad conforme
al derecho internacional. En consecuencia, si por cualquier circunstancia,
incluida la estructura federal del Estado, el derecho no pudiera ser ejerci-
do por “toda persona” sujeta a la jurisdicciéon de un Estado, ello constitui-
ria una violacién de la Convencién susceptible de ser denunciada ante los
6rganos de proteccion previstos en ellad2. Los articulos 1 y 2 de la Con-
vencion no distinguen entre personas sujetas a la jurisdiccion de Estados
federales y personas sujetas a la jurisdiccion de Estados unitarios.

El articulo 1 de la Convencion obliga a los Estados Parte no solamen-
te a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella, sino a garanti-
zar su libre y pleno ejercicio a toda persona sujeta a su jurisdiccion. La
Corte ha dicho que esta disposicion:

“Contiene un deber positivo para los Estados. Debe precisarse, también, que
garantizar implica la obligacion del Estado de tomar todas las medidas necesa-
rias para remover los obstaculos que puedan existir para que los individuos
puedan disfrutar de los derechos que la Convencién reconoce...”83.

Estos obstaculos pueden perfectamente encontrarse en la estructura
federal del Estado y, por ende, el gobierno central, responsable interna-
cionalmente por ello, debera efectuar y adoptar todas las medidas necesa-
rias para que los habitantes bajo su jurisdiccion que se encuentren en los
territorios de las unidades componentes de la federacion puedan gozar de
manera no discriminatoria de todos los derechos reconocidos.

La obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos requiere “la existencia de un orden normativo dirigido a hacer
posible el cuamplimiento de esta obligacién”84. Por lo tanto, el Estado fede-
ral debe crear esta estructura legislativa que le permita por si o a través de
las unidades federales cumplir con su obligacion de garantizar los dere-
chos. Ademas, este deber de garantia “comporta la necesidad de una con-
ducta gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una efi-
caz garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos”8>. De alli

81 Ver Convencién Americana, Predmbulo, y Corte IDH, Opinién Consultiva OC-
2/82, El efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencion, del 24 de
septiembre de 1982, parr. 33.

82 Ver mutatis mutandi, Corte IDH, Opinién Consultiva OC-7/86, Exigibilidad del
Derecho de rectificacion o respuesta, de 29 de agosto de 1986, parr. 24.

83 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-11/90 Excepciones al Agotamiento de los
Recursos Internos, de 10 de agosto de 1990, parr. 34.

84 Corte IDH, caso “Veldsquez Rodriguez”, Sentencia de 29 de julio de 1988, parr.
167.

85 fdem.
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que en adicion al marco normativo, el Estado federal debe realizar todas
las conductas necesarias para que las normas convencionales produzcan
un efecto 1til, es decir, que tengan existencia concreta en la realidad de
las provincias.

La Corte ha sefalado que la obligaciéon de garantia de los derechos
reconocidos en la Convencion, receptada en su articulo 1.1, implica el
deber de los Estados Parte de organizar todas las estructuras a través de las
cuales se manifiesta el ejercicio del poder ptblico, de manera tal que sean
capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los dere-
chos humanos8¢. Es claro que todas las estructuras de poder ptiblico
implican tanto las de nivel nacional como las de nivel provincial o esta-
dual. Por eso, la Comisiéon ha instado a un gobierno federal a que adopte
de inmediato las medidas pertinentes, conforme a su Constitucion y a sus
leyes, para que todo el aparato del Estado, incluyendo las autoridades de los Esta-
dos federales adopten las medidas del caso para cumplir con la Conven-
ciénd’. Bl Derecho Internacional de los Derechos Humanos tiene por fin
proporcionar al individuo medios de proteccion de los derechos humanos
reconocidos internacionalmente frente al Estado (sus 6rganos, sus agen-
tes, y todos aquellos que actiian en su nombre). Por lo que todo Estado es
internacionalmente responsable por cualquier acto u omisiéon de cual-
quiera de sus poderes u 6rganos en violaciéon de los derechos internacio-
nalmente consagrados®s.

De manera mas puntual, el primer componente de este deber de garan-
tia es el de la prevenciéon8®. La Corte ha entendido que este deber de pre-
vencion “abarca todas aquellas medidas de caradcter juridico, politico,
administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos
humanos y que aseguren que las eventuales violaciones a los mismos sean
efectivamente consideradas y tratadas como un hecho ilicito que, como
tal, es susceptible de acarrear sanciones para quien las cometa, asi como la
obligacion de indemnizar a las victimas por sus consecuencias perjudicia-
les”?9. De modo que el Estado federal, en virtud del articulo 1.1 de la Con-

86 Caso “Veldsquez Rodriguez”, Sentencia de 29 de julio de 1988, parr. 166.

87 Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Brasil, 1997, capitulo 5.
El resaltado nos pertenece.

88 Caso “Hermanos Gémez Paquiyauri”, Sentencia de 8 de julio de 2004, Serie C,
N° 110, parr. 71-73.

89 Ver Laplante, Lisa, Bringing Effective Remedies Home: the Inter-American Human
Rights System, Reparations, and the Duty of Prevention, “Netherlands Quarterly of Human
Rights”; vol. 22, n° 3 (2004), ps. 347 y siguientes.

90 caso “Veldsquez Rodriguez”, Sentencia de 29 de julio de 1988, parr. 174.
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vencion, tiene que adoptar medidas juridicas, politicas, administrativas y
culturales que aseguren que la debida proteccién de los derechos huma-
nos a nivel provincial. La Corte ha dicho que no es posible hacer una enu-
meracion detallada de esas medidas ya que las mismas varian segin el
derecho de que se trate y segtn las condiciones propias de cada Estado
Parte. Indudablemente, la estructura federal del Estado Parte condiciona-
rd la manera en que dicho Estado cumpla con las medidas generales de
prevencion en funcion precisamente de esta estructura y de la distribucion
de competencias entre la federacion y sus unidades componentes. Pero no
lo relevara de adoptar por si o0 a través de sus unidades territoriales las
medidas necesarias para asegurar que los derechos reconocidos en la Con-
vencion sean efectivamente respetados o para prevenir sus violaciones.
Asimismo, el Estado, directamente o por medio de las autoridades
locales competentes, estd en el deber de investigar toda violacién a los
derechos humanos de conformidad con el articulo 1.1 de la Convencién
que ocurra en las unidades de la federacion. La Corte ha indicado que las
victimas o sus familiares tienen el derecho y los Estados tienen la obliga-
cién de que todo hecho violatorio de los derechos humanos sea efectiva-
mente investigado por las autoridades del Estado; se siga un proceso con-
tra los presuntos responsables de estos ilicitos y en su caso, se les
impongan las sanciones pertinentes®!. Esta obligacién, que en muchas
circunstancias puede resultar de dificil cumplimiento, especialmente
cuando violaciones cometidas por agentes provinciales deben ser investi-
gadas y juzgadas por los 6rganos de procuracion y administracion de jus-
ticia provinciales. La frecuente falta de voluntad o capacidad para llevar a
cabo dichas investigaciones y juzgamientos a nivel local, estadual o pro-
vincial ha concitado mucha atencién en paises con estructura federal®2.

91 Corte IDH, caso “Hermanas Serrano Cruz’, Sentencia de 1 de marzo de 2005,
Serie C, N° 120, parr. 64.

92 £n los Estados Unidos, el gobierno federal ha adoptado legislacion a nivel fede-
ral tanto en el drea civil como en la penal para buscar remedios judiciales por violacio-
nes a los derechos constitucionales o civiles. Multiples leyes federales han establecido
garantias a nivel federal en materia de derechos civiles con lo cual es el gobierno fede-
ral el que adquiere competencia para realizar su implementacion, incluida su investiga-
cién y juzgamiento por tribunales civiles. Ver, por ejemplo, Civil Rights Acts, Voting
Rights Act, Equal Credit Opportunity Act; Americans with Disabilities Act; National
Voter Registration Act; Uniformed and Overseas Citizens Absentee Voting Act; Voting
Accessibility for the Elderly and Handicapped Act; Civil Rights of Institutionalized Per-
sons Act; Freedom of Access to Clinic Entrances Act; Police Misconduct Provision of the
Violent Crime Control and Law Enforcement Act; Immigration Reform and Control Act;
Immigration and Nationality Act. La Corte Suprema de los Estados Unidos ha sostenido
la constitucionalidad de la posibilidad de que la jurisdiccién federal juzgue estos hechos.
Ver, por ejemplo, 383 U.S. 745, United States v. Guest (1968). Debe tenerse en cuenta,
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En varios paises, precisamente para dotar al gobierno federal con mayo-
res herramientas, se ha dado una tendencia de federalizar la persecucion
de los delitos vinculados a la violaciéon de derechos humanos. Asi en Bra-
sil una reciente reforma constitucional establece:

“Articulo 109: Corresponde a los jueces federales:

V-A las causas relativas a derechos humanos a que se refere el § 5° de este arti-
culo;

§ 5° En las hipotesis de graves violaciones a los derechos humanos, el procu-
rador general de la Republica, con la finalidad de asegurar el cumplimiento de
las obligaciones emergentes de tratados internacionales de derechos humanos
de los que Brasil sea parte, podra suscitar, ante el Superior Tribunal de Justi-
cia, en cualquier fase de la investigacion o del proceso, incidente de transfe-
rencia de competencia para la Justicia Federal”?3.

En el mismo sentido, en México existen diversas iniciativas de refor-
ma constitucional con el objetivo de otorgar competencia a la justicia
federal en materia de violaciones a los derechos humanos. Por ejemplo, la
propuesta del presidente Vicente Fox ha planeado adicionar a la Consti-
tucién lo siguiente:

“Asimismo, las autoridades federales podran conocer de los delitos del fuero
comun relacionados con violaciones a los derechos humanos, cuando éstas
trasciendan el &mbito de los Estados o del Distrito Federal, en los términos que
establezca la ley”94.

de todas maneras, que en los Estados Unidos, ninguna de las disposiciones menciona-
das precedentemente han sido adoptadas con el objetivo de dar cumplimiento a las obli-
gaciones de los pocos tratados de derechos humanos ratificados por dicho pais. Por el
contrario, es bastante claro que la ratificacion de las convenciones de derechos huma-
nos no tiene por objeto federalizar materias que pudiesen corresponder a los Estados de
la Unién. Ver las cldusulas interpretativas que Estados Unidos suele adjuntar a sus rati-
ficaciones citada en nota 4.

93 Enmienda Constitucional N° 45/2004, publicada en DOU de 31/12/2004 (tra-
duccién no oficial). Ver Piovesan, Flavio, Reforma do Judiciario e Direitos Humanos, mimeo,
sin fecha, ps. 18 y ss. Para propuestas anteriores llamando a la federalizacion de los deli-
tos por violaciones a los derechos humanos, puede consultarse, Konder Comparato,
Fabio, A prote¢ao a os direitos humanos e a organizagao federal de competéncias, en A Incorpo-
ragao das normas internacionais de prote¢ao dos direitos humanos no direito brasilero,
IIDH/CICR/ACNUR/CE, 1996, p. 283; y Sergio Pinheiro, Paulo, O Controle da Violencia do
Estado e a Incorporagdo das Normas Itnernacionais de Directos Humanos: O Caso Brasileiro, en
A Incorporagao das normas internacionais de protegao dos direitos humanos no direito brasilero,
IIDH/CICR/ACNUR/CE, 1996, p. 18.

94 Ver Iniciativa de Decreto que Reforma Diversos Articulos de la Constitucion Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de Derechos Humanos, Gaceta Parla-
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Del deber de garantia también se desprende la obligacién de reparar el
dafio que haya sido causado por una eventual violacién a alguno de los
derechos reconocidos®>. La jurisprudencia interamericana ha entendido
que el Estado obligado no puede invocar disposiciones de derecho inter-
no para modificar o incumplir la obligacién de reparar. Esta queda sujeta
en todos los aspectos (alcance, naturaleza, modalidades y determinacién
de los beneficiarios) al derecho internacional®®. De modo que en un Esta-
do federal existe una obligaciéon convencional de que la victima de una
violacién ocurrida en una provincia reciba una reparacion integral por
parte del gobierno federal o el gobierno local. Esta obligacion es indepen-
diente de lo que disponga su derecho federal, en particular todo lo relati-
vo a la indemnizacién. En varios casos ante el sistema interamericano, los
gobiernos estaduales han asumido el pago de las indemnizaciones por vio-
laciones a los derechos humanos®7.

La Comision pareciera que ha seguido la tesis de que las obligaciones
que surgen del articulo 1 son las determinantes al momento de precisar el
alcance de las obligaciones de un Estado federal y que el articulo 28 de la
Convencion viene a complementar estas obligaciones genéricas. Asi la
CIDH indic6 que

“el articulo 1.1 de la Convencion establece claramente la obligacién del Estado
de respetar los derechos y libertades reconocidos en la Convencién, asi como

mentaria, 5 de mayo de 2004. Vale la pena mencionar, que el art. 104 de la Constitu-
cién mexicana vigente dispone que:

Corresponde a los tribunales de la Federaciéon conocer:

I. De todas las controversias del orden civil o criminal que se susciten sobre el cum-
plimiento y aplicacién de leyes federales o de los tratados internacionales celebrados por
el Estado mexicano. Cuando dichas controversias solo afecten intereses particulares,
podran conocer también de ellas, a eleccion del actor, los jueces y tribunales del orden
comun de los Estados y del distrito federal.

95 Ver, en general, Dinah Shelton, Remedies in International Human Rights, Oxford
University Press (2000).

96 Corte IDH, caso “Masacre Plan de Sanchez”, Reparaciones (art. 63.1, Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos), Sentencia de 19 de noviembre de 2004,
Serie C, N° 116, parr. 53.

97 Ver, por ejemplo, Decreto del Poder Ejecutivo de la Provincia de Mendoza n°
1.105, de 17 de julio de 1999, autorizando el pago de la indemnizaciéon en el caso
“Garrido y Baigorria” ante la Corte, Corte IDH, caso “Garrido y Baigorria”, Sentencia de
27 de noviembre de 2002; Ver CIDH, Informe 31/97, caso “Paulo Christian Guardatti”
y ver Decreto 42.793 de 8 de enero de 1998, del Estado de Sao Paulo, autorizando el
pago para las victimas del caso del 42° Distrito Policial (Parque Sao Lucas). Ver CIDH,
Informe 34/00, caso 11.291, Carandirt, Brasil, 13 de abril de 2000.
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de garantizar su libre y pleno ejercicio, de modo que toda violacién de los dere-
chos reconocidos por la Convencién que pueda ser atribuida, de acuerdo con
las normas del derecho internacional, a accién u omision de cualquier autori-
dad publica, constituye un acto de responsabilidad del Estado. De acuerdo con
el articulo 28 de la Convencién, cuando se trata de un Estado federativo (...)
el gobierno nacional responde en la esfera internacional por los actos practica-
dos por las entidades que componen la federacién”?8.

Un informe sobre la situacion general de los derechos humanos sefia-
16, en relacion a la existencia de grupos parapoliciales, que el gobierno
federal tiene la obligaciéon de emprender acciones urgentes para desman-
telar dichos grupos y para investigar y sancionar a los responsables, para
destacar luego

“la responsabilidad que le corresponde ademas a los distintos Estados del inte-
rior en estos casos de conformidad a lo establecido en el articulo 28 de la Con-
vencion Americana en relacion con el 1.1 del citado instrumento internacio-
nal”99.

El articulo 2 de la Convencion requiere que se adopte la legislacion
necesaria para dar efectividad a las normas convencionales de proteccion,
supliendo eventuales lagunas o insuficiencias del derecho interno, inclui-
das las originadas en la estructura federal a fin de armonizarlas con las
normas convencionales. En este sentido, el articulo 2

“recoge una regla bésica del derecho internacional, segin la cual todo Estado
Parte en un tratado tiene el deber juridico de adoptar las medidas necesarias
para cumplir con sus obligaciones conforme al tratado, sean dichas medidas
legislativas o de otra indole”100,

El deber general del articulo 2 de la Convenciéon Americana implica la
adopcion de medidas en dos vertientes. Por una parte, la supresion de las
normas y practicas de cualquier naturaleza que entranen violacion a las
garantias previstas en la Convencion. Por la otra, la expedicion de normas
y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas

98 CIDH, Informe 34/00, caso 11.291, Carandiry, Brasil, 13 de abril de 2000, parr.
36.

99 CIDH, Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Venezuela, 2003,
parr. 561.

100 ¢orte IDH, Opinién Consultiva OC- 7/86, Exigibilidad del Derecho de Rectifi-
cacion o Respuesta, 29 de agosto de 1986, parr. 30.
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garantiaslOl. Ambas vertientes exigen, por ende, acciones positivas por
parte del gobierno federal para asegurar la vigencia efectiva de los dere-
chos y libertades fundamentales en el ambito de las unidades de la fede-
racion. La mencién que realiza el articulo 2 a procedimientos constitucio-
nales implica exclusivamente que los Estados pueden elegir la manera en
que se realizara la adecuacion del derecho y practica de las unidades de la
federacion a las obligaciones de la Convencion. Pero en modo alguno, sig-
nifica que el Estado puede sustraerse de dichas obligaciones invocando su
derecho constitucional.

El cumplimiento de la obligacién de garantizar los derechos protegidos
depende no solamente de las disposiciones constitucionales o legislativas
existentes —que frecuentemente no son suficientes—, sino que puede
requerir ademas otras providencias por parte de los Estados Parte. Por
ello, cuando uno analiza la conducta del Estado federal no puede limitar-
se tan so6lo a las disposiciones constitucionales o legales que prima facie
establezcan la distribucion de competencias entre las jurisdicciones y que
incluso muchas veces limitan al gobierno central para actuar. Debe anali-
zarse obviamente las conductas especificas asumidas, los pasos adoptados
para dar pleno efecto a los derechos y garantias, las acciones tendientes a
remover los obstaculos, a facilitar que las autoridades locales y federales
cumplan con las obligaciones convencionales y a evitar que sean violados
los derechos reconocidos.

Al respecto, la Corte ha sefialado que en el derecho de gentes, una
norma consuetudinaria prescribe que un Estado que ha ratificado un tra-
tado de derechos humanos debe introducir en su derecho interno las
modificaciones necesarias para asegurar el fiel cuamplimiento de las obli-
gaciones asumidas. Este deber general del Estado Parte implica que las
medidas de derecho interno han de ser efectivas (principio del efecto util).
Esto significa que el Estado ha de adoptar todas las medidas para que lo
establecido en la Convencién sea efectivamente cumplido en su ordena-
miento juridico internol92,

De este modo, el articulo 28 debe ser leido juntamente con las obliga-
ciones que emergen de los articulos 1 y 2 de la Convencién. Este articulo
28 contiene una obligacién adicional que se suma a las impuestas por los

101 corte IDH, caso “Castillo Petruzzi y otros”, sentencia de 30 de mayo de 1999,
Serie C, N° 52, parr. 207.

102 corte IDH, caso “La ultima tentacién de Cristo”, Sentencia de 5 de febrero de
2001, parr. 87. Ver también caso “Tribunal Constitucional”, sentencia sobre competen-
cia, 24 de septiembre de 1999, parr. 36; caso “Ivcher Bronstein”, sentencia sobre com-
petencia, 24 de septiembre de 1999, parr. 37 y sentencia sobre excepciones prelimina-
res del caso “Hilaire”, 1 de septiembre de 2001, parr. 83.
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articulos 1 y 2 de la Convencion y esta dirigida a hacer mas determinan-
te y cierto el respeto de los derechos convencionales al interior de las fede-
raciones. La obligacion que resulta de los articulos 2 y 28.2, en cuanto
requieren que se adopten las medidas necesarias para hacer efectivos los
derechos de la Convencion en las entidades componentes de la federa-
cién, complementa, pero de ninguna manera sustituye o suple la obliga-
cién general y no condicionada que resulta del articulo primero de la Con-
vencion de tales, respetar y garantizar los derechos.

La Comision ha aceptado esta interpretacion sosteniendo que “estas
obligaciones contenidas en los dos primeros articulos de la Convencién
Americana son las que imponen al gobierno (...) la exigencia de ‘tomar de
inmediato las medidas pertinentes, conforme a su constitucion y sus leyes,
a fin de que las autoridades competentes (de las entidades componentes
de la federacion) puedan adoptar las disposiciones del caso para el cum-
plimiento de esta Convencién’, en los términos del articulo 28.27103,

Con base en lo dispuesto en el articulo 28 en un caso, la Comision
senal6 que esperaba que el Estado federal adoptase de inmediato todas las
medidas pertinentes a efecto de que las recomendaciones contenidas en
un informe sobre un caso individual sean cumplidas por la autoridad
competente!04, Bs decir, la CIDH, conciente de la estructura federal del
Estado en cuestién, no pretende que el gobierno central por si mismo
cumpla las recomendaciones emitidas, para lo cual careceria de compe-
tencia. Lo que la Comision requiere es que el gobierno central logre, a tra-
vés de los medios apropiados, que las autoridades locales cumplan con las
recomendaciones efectuadas. Pero si no lo logra, la responsabilidad inter-
nacional continua en cabeza del Estado federal.

Por ello, no compartimos la preocupacion de algunos comentaristas en
el sentido de que la clausula federal puede implicar una posibilidad de
retacear la aplicacion de la Convencion y/o hacerla mas dificultosa depen-
diendo de la organizacién constitucional de los Estados Partel0% o que
podria significar practicamente la imposibilidad de aplicar la mayor parte
de la Convencién en las unidades de la federacionl9¢ o que restringiria
notablemente las obligaciones asumidas por los Estados federales en el

103 CIDH, Informe 8/91, caso 10.180, México, 22 de febrero de 1991, parr. 40.

104 1nforme 2/99, caso 11.509, Manuel Manriquez, México, 3 de febrero de 1999,
parr. 121.

105 Medina, Cecilia, The Battle of Human Rights. Gross, Systematic Violations and The
Inter-American System, Martinus Nijhoft Publishers, p. 100.

106 Gross Espiell, Héctor, La Convencion Americana y la Convencion Europea de Derechos
Humanos. Andlisis Comparativo, Editorial Juridica de Chile, ps. 202 y 204.

38



derecho internacional en sistemas federales

marco de la Convencién!97, Por el contrario, y como llevamos dicho, la
interpretacion de esta clausula a la luz de la Convencién Americana en su
integralidad y de los principios sobre los que se asienta conduce inexora-
blemente a soslayar toda posibilidad de encontrar en la clausula federal
un eximente de responsabilidad internacional. Aquélla podra servir para
deslindar responsabilidades al interior del Estado federal, pero en modo
alguno, para crear un vacio de responsabilidad internacionall08.

Sin embargo, este deslinde interno de responsabilidades no siempre
resulta sencillo. La practica y jurisprudencia constitucional de paises fede-
rales esta plagada de ejemplos de las complejidades relativas a la exacta dis-
tribucién de competencias entre autoridades federales y locales!09. Ade-
mas, puede exigir que la Comision y la Corte deban analizar el derecho
interno de los Estados para determinar, si en el caso concreto, se trata de
“materias sobre las que [el Estado federal] ejerce jurisdiccion legislativa y
judicial” (art. 28.1) o “materias que corresponden a la jurisdiccion de las
entidades componentes de la federacién” (art. 28.2)110. Ello debido a que
el inciso 1 del articulo 28 remite al derecho interno de las federaciones
para atribuir, segin el reparto de competencia federal y local, el deber del
gobierno federal de cumplir con el tratado dentro de las obligaciones que
le son propias!!l. Mientras que el acapite 2 complementa al inciso ante-

107 Faundez Ledesma, Héctor, El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos. Aspectos Institucionales y Procesales, 3* ed., 2004, p. 60.

108 Pinto, Moénica, Temas de derechos humanos, Del Puerto, 2003, p. 74.

109 yer Buergenthal, ob. cit., ps. 447-448. Puede verse Colautti, donde analiza
como muchas clausulas de la Convenciéon en Argentina son de competencia concu-
rrente en las provincias y el Estado nacional, Colautti, Carlos, E! Pacto de San José de Costa
Rica, ps. 144-145. Aun cuando no haya ratificado la Convencién, pero por haber sido el
proponente del actual articulo 28, es util mencionar que en los Estados Unidos, de
acuerdo al principio conocido como anti-commandeerin, el Congreso federal y en general
las autoridades federales no pueden ordenar a los poderes legislativos estaduales o a las
autoridades ejecutivas estaduales actuar de determinada manera o a cumplir con direc-
tivas federales. Ver Tushnet, Mark, Federalism and International Human Rights in the New
Constitutional Order, 47 Wayne L. Rev. 841, p. 850. Puede consultarse también en pers-
pectiva comparada a Ledautaud, Esquivel; Jiménez O’Farril y Beatriz Davila, Modelos com-
parados del federalismo: América Latina, Suddfrica, Estados Unidos, Canadd, Alemania, Austria,
Bélgica y Suiza, Centro Latinoamericano de la Globalidad, 2003; y Serna de la Garza, José
Maria, Constitutional Federalism In Latin America, 30 Cal. W. Int’l L.J. 277, 2000.

110 Aqui, la Comision y la Corte se pueden enfrentar al dificil tema de determinar
si aceptan la version oficial del Estado acerca de la interpretacion correcta de atribucién
de competencias entre la federacion y sus entendidas o puede desechar dicha interpre-
tacion.

111 Bidart Campos, German, Tratado elemental de derecho constitucional argentino, t. I11,
p. 279.
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rior para adjudicar al gobierno federal una obligacién de actuar segiin su
Constitucion y sus leyes para impeler a los gobiernos locales a adoptar las
medidas que les permitan cumplir con la Convencién!!2. Si no lo hace, y
como ha dicho la Corte, el Estado puede violar la Convenciéon “omitien-
do dictar las normas a que estd obligado por el articulo 2”113,

En uno y otro caso, las obligaciones del gobierno federal pueden ser
diferentes, pero en modo alguno eliminan sus obligaciones establecidas en
los articulos 1 y 2 de la Convencién, en relaciéon con el articulo 28 de la
misma. Para decidir con precision los 6rganos del sistema deberian anali-
zar si el gobierno federal, ademas de sus obligaciones de respeto y garan-
tia, estaba obligado por si mismo a cumplir con “todas las disposiciones de
la presente Convencién relacionadas con las materias sobre las que ejerce
jurisdiccion legislativa y judicial” (art. 28.1) o si, por el contrario, debia
tomar de inmediato las medidas pertinentes, conforme a su Constitucion
y sus leyes, a fin de que las autoridades competentes de las entidades pue-
dan adoptar las disposiciones del caso para el cumplimiento de esta Con-
vencion (art. 28.2). Pero lo determinante, de todas maneras, sera precisar
si el 0 los derechos en cuestion fueron respetados y garantizados tal como
lo exige el articulo 1 de la Convencién y si el Estado adopt6 las disposi-
ciones de derecho interno (sea éste federal o estadual) para hacer efecti-
vos los derechos y libertades mencionados en la Convencion.

En este sentido, algunos han sostenido que la clausula federal es insus-
tancial porque el problema se resolveria no desde el derecho internacio-
nal sino desde el derecho constitucional que es el que en definitiva des-
linda las competencias territoriales!!4. Efectivamente, no es tarea del
derecho internacional ocuparse de la organizacion del Estado. La cuestién
de la distribucion de competencias es de la mayor relevancia en el ambi-
to del derecho constitucional, pero en el del derecho internacional no
pasan de ser hechos, que no tienen incidencia en la configuracién de la
responsabilidad internacional del Estado. Pero ello no quita que el Estado,
como un todo indivisible y como centro de imputacion, debe responder
por los actos u omisiones, internacionalmente ilicitos, de cualquiera de
sus poderes, o de sus agentes!1>.

Aun cuando las provincias carecen de personalidad juridica internacio-
nal y por lo tanto no son técnicamente parte del tratado no pueden desa-

112 fdem,

113 Opinién Consultiva OC-13/93, Ciertas Atribuciones de la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos, de 16 de julio de 1993, parr. 26.

114 palla via, Alberto, Estudios sobre Constitucion y Economia, UNAM, 2003, p. 89.

115 corte IDH, voto concurrente del juez A. A. Cancado Trindade, sentencia de
fondo del caso “La Ultima Tentacién de Cristo”, 5 de febrero de 2001, parrs. 21, 22 y 23.
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tenderse internamente del tratado, celebrado por el Estado federal que las
comprendell6. De hecho, como ha dicho la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion, la celebracién de un tratado es un acto complejo federall17. Por
ello, aun cuando el gobierno central no adopte las medidas necesarias para
que sus unidades componentes puedan dar efectividad al tratado, las enti-
dades federales no por ello estan eximidas de cumplir con la Conven-
cién!18, Tampoco las entidades federadas quedan desligadas de toda obli-
gacion de cumplir con la Convencién porque el gobierno central sea el
responsable internacionall1. En Argentina, un fenémeno interesante que
se ha dado con las constituciones provinciales reformadas luego de la reins-
tauracion democratica en 1983, y especialmente luego de la reforma cons-
titucional a nivel nacional de 1994, es el hecho de que las provincias en sus
leyes méaximas hacen referencia expresa a los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por el pais para reafirmar de una u
otra manera que los derechos reconocidos en los mismos gozan de protec-
cién a nivel provincial y vinculan a las autoridades de la provincial20,

116 gidart Campos, Tratado elemental..., cit., p. 279.

117 ver Corte Suprema de Justicia de la Nacién, caso “Ekmekdjian, Miguel Angel
c/Sotfovich, Gerardo y otros”, Fallos: 315:1492, cons. 17. Ver, asimismo, la opinion del
convencional constituyente Juan Pablo Cafiero: “Por lo tanto, se entiende que la apro-
bacién por las distintas instancias federales, como es en este caso el de la Camara de
Senadores, que va a requerir, de una mayoria calificada para tratar estos temas, cubrira
desde el punto de vista del federalismo las necesidades que las provincias reclamen
durante un proceso de integracion”, Convencién Nacional constituyente, Diarios de
sesiones, 23* Reunion, 3* Sesiéon Ordinaria, del 3 de agosto de 1994, ps. 3.086-3.088,
version taquigrafica. Citado en Dalla Via, ob. cit., p. 91.

118 Bidart Campos, Tratado elemental..., cit., p. 280.
119 Bidart Campos, Tratado elemental..., cit., p. 280.

120 ver Constitucién de la provincia de San Luis, art. 11: “Todos los habitantes
gozan de los derechos y garantias consagrados por esta Constituciéon de conformidad
con las leyes que reglamentan razonablemente su ejercicio. Los principios, declaracio-
nes, derechos y garantias contenidos en ella no pueden ser alterados por disposicion
alguna. Tales enunciaciones no son negatorias de otros derechos y garantias no enu-
merados, pero que nacen de la libertad, igualdad y dignidad de la persona humana, de
los requerimientos de la justicia social, de principios de la democracia, de la soberania
del pueblo, de la forma republicana de gobierno, de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos y los tratados universales o regionales de derechos humanos ratifi-
cados por la naciéon. Tampoco se ha de entender como negacion de los derechos que la
Constitucion nacional acuerda a los habitantes de la Nacion los cuales quedan incorpo-
rados a esta Constitucion”; Constitucion de la provincia de Tierra de Fuego, Antartida e
Islas del Atlantico Sur, art. 13: “Todas las personas en la provincia gozan de los derechos
y garantias que reconocen la Constitucion Nacional, los Tratados Internacionales ratifi-
cados por la Republica y esta Constitucién, conforme a las leyes que reglamentan su
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La Comision Interamericana, sosteniendo que el articulo 28.2 de la
Convencion, “reconociendo y respetando cada sistema federal en particu-
lar, requiere que el gobierno central adopte las medidas que permitirdn a
las autoridades de las entidades componentes de la federacion lograr el
cumplimiento de la Convencién”!21. En sentido concordante, el Comité

ejercicio, y estan sujetas a los deberes y restricciones que los mismos imponen”; Cons-
titucién de la provincia de Corrientes, art. 184: “Hasta tanto se dicte la legislacion per-
tinente, se aplicara el régimen de la Ley de Amparo para la efectiva proteccién inme-
diata y expeditiva de los derechos y garantias contenidos en las clausulas operativas de
los tratados y convenciones internacionales, que hayan sido objeto de ratificacion o
adhesion por parte de la Republica Argentina, sin que puedan incluirse o comprender-
se otros reclamos con tal motivo”; Constitucién de la provincia del Chaco, art. 14: “Tra-
tados y acuerdos internacionales. Operatividad. Los derechos, deberes, declaraciones y
garantias, los acuerdos y tratados mencionados en el articulo 75, inciso 22, enumerados
en la Constituciéon Nacional que esta Constitucion incorpora a su texto dandolos por
reproducidos, y los que ella misma establece, no serdan entendidos como negacién de
otros no enumerados que atafen a la esencia de la democracia, al sistema republicano
de gobierno, a la libertad, la dignidad y la seguridad de la persona humana”; Constitu-
cién de la provincia de Chubut, art. 14: “Tratados y acuerdos internacionales. Operativi-
dad. Los derechos, deberes, declaraciones y garantias, los acuerdos y tratados mencio-
nados en el Articulo 75, inciso 22, enumerados en la Constitucion nacional que esta
Constitucion incorpora a su texto dandolos por reproducidos, y los que ella misma esta-
blece, no seran entendidos como negacién de otros no enumerados que atafien a la
esencia de la democracia, al sistema republicano de gobierno, a la libertad, la dignidad
y la seguridad de la persona humana”; Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, art. 10: “Rigen todos los derechos, declaraciones y garantias de la Constitucion
nacional, las leyes de la nacion y los tratados internacionales ratificados y que se ratifi-
quen. Estos y la presente Constitucién se interpretan de buena fe. Los derechos y garan-
tlas no pueden ser negados ni limitados por la omision o insuficiencia de su reglamen-
tacion y ésta no puede cercenarlos”; art. 14: “Toda persona puede ejercer accion
expedita, rapida y gratuita de amparo, siempre que no exista otro medio judicial mas
idoneo, contra todo acto u omision de autoridades publicas o de particulares que en
forma actual o inminente, lesione, restrinja, altere o amenace con arbitrariedad o ilega-
lidad manitiesta, derechos y garantias reconocidos por la Constituciéon nacional, los tra-
tados internacionales, las leyes de la nacion, la presente Constitucion, las leyes dictadas
en su consecuencia y los tratados interjurisdiccionales en los que la ciudad sea parte”;
Constitucion de la provincia de Cérdoba, art. 18: “Derechos. Definiciones. Todas las per-
sonas en la Provincia gozan de los derechos y garantias que la Constitucion Nacional y
los tratados internacionales ratificados por la Republica reconocen, y estan sujetos a los
deberes y restricciones que imponen”; Disposicion complementaria, art. 1: “Toda edi-
cion oficial de esta Constitucion debe llevar anexos los textos de la Declaracién Univer-
sal de los Derechos del Hombre, de la Organizacion de las Naciones Unidas del afio 1948
y la parte declarativa de derechos de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos (Predmbulo y Parte I), suscripta en San José de Costa Rica en 1969, aprobada por
la Republica Argentina, a través de la ley 23.054 de 1984, a la cual adhiri6 esta pro-
vincia de Cérdoba por ley 7.098 de 1984”.

121 CIDH, Informe 8/91, caso 10.180, México, 22 de febrero de 1991, parr. 41.
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de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha indicado que el sistema de
gobierno federal entrafa la responsabilidad de las provincias en la obser-
vancia de muchos de los derechos previstos en el tratado, que puede
requerir la adopcién de disposiciones normativas y medidas tomadas en el
plano provincial para asegurar la observancia de los derechos enuncia-
dos!22, Por eso, el articulo 28 debe entenderse como extendiendo las obli-
gaciones que resultan de la Convenciéon Americana a cada unidad com-
ponente de la federacion!23,

La propia Comisién Interamericana ha observado en un caso las dispo-
siciones constitucionales para sostener que la Convencion Americana es
“aplicable en todo el territorio de los Estados Unidos Mexicanos (...). Las
disposiciones de la convencion rigen en todos los Estados de la Unién mexi-
cana en calidad de Ley Suprema de toda la Unién”, al tenor del articulo 133
de la Constitucién de Méxicol24.

En el caso argentino, hay varias disposiciones constitucionales que
refuerzan el concepto de que las provincias estan obligadas a cumplir con
las disposiciones de la Convencién Americana y con otros tratados de
derechos humanos. Asi el articulo 128, al disponer que los gobernadores
de provincia son agentes naturales del gobierno federal para hacer cum-
plir la Constitucion y las leyes de la nacion, impone claramente una obli-
gacion con relacion a los tratados ratificados, al menos aquellos mencio-
nados en el articulo 75, inciso 22, de la Constitucién. Por supuesto, el
articulo 31, que establece la clausula de la supremacia constitucional indi-
cando que la “Constitucion, las leyes de la nacién que en su consecuen-
cia se dicten por el Congreso y los tratados son la ley suprema de la
nacion; y las autoridades de cada provincia estan obligadas a conformar-

122 Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales: Argentina. 3/11/2000.
CCPR/CO/70/ARG.

123 colautti, El Pacto de San José de Costa Rica, cit., p. 141.

124 c1pH, Informe 1/90, casos 9.768, 9.780 y 9.828, México, 17 de mayo de 1990,
parr. 96. Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 1990-
1991, OEA/Ser.L/V/I1.79.rev.1, Doc. 12, 22 febrero 1991. El art. 133 de la Constituciéon
mexicana dispone: “Esta Constitucion, las leyes del congreso de la Unién que emanen
de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se cele-
bren por el presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, seran la ley supre-
ma de toda la Unién. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes
y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constitu-
ciones o leyes de los Estados”. Sin embargo, esta interpretacion sobre el alcance del art.
133 de la Constitucion de México que varios, incluida la Corte Suprema de dicho pafs,
han adoptado y que la Comision sigue, ha sido calificada por algin sector de la doctri-
na como “simplista”. Ver, Serna de la Garza, José Maria, El poder de celebrar tratados inter-
nacionales y la division de competencias del sistema federal mexicano, en Federalismo y Regiona-
lismo, edicion del autor, 2002, p. 518.
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se a ellas, no obstante cualquier disposicion en contrario que contengan
las leyes o constituciones provinciales”, provee bases mas que suficientes
para obligar a las provincias a respetar los tratados de derechos humanos
ratificados por la Argentinal2>. Este articulo 31 es similar al articulo 133
mexicano referido en el parrafo anterior y que sirvié de base para que la
Comision estableciese la obligatoriedad de la Convencion Americana en
todo el territorio mexicano.

Un punto adicional que refuerza el argumento que la Convencién
debe tener vigencia en todo el territorio del Estado y aplicarse a todas las
personas bajo su jurisdiccién es el principio de nodiscriminacién. Si la
Convencion no se aplica de manera igualitaria a todas las personas bajo la
jurisdiccion del Estado, podria generarse una situacion de discriminacion.

Diversos organismos de Naciones Unidas han resaltado las disparidades
que existen al interior de los paises con estructura federal con relacion a la
vigencia de los diferentes derechos reconocidos. Asi han tomado nota de
que existen diferencias en la legislacion relativa a la educacion en el siste-
ma federal en el Estado en cuestién!26; han expresado preocupacién por-
que muchas de las garantias del debido proceso no figuren en los cddigos
de procedimiento penal de algunos cantones, y que atin no se haya apro-
bado un cddigo de procedimiento penal unificado!27; o porque el sistema
federal de gobierno confiere a las provincias autoridad en sectores criticos,
como la administracién de justicia, con el resultado de que el tratado no se
aplica de manera uniforme en las diferentes regiones del territorio del Esta-
do!28, Especialmente el Comité de Derechos del Nifio ha insistido en la
importancia de que existan salvaguardas para que la descentralizaciéon o la
transferencia de competencias no conduzcan a una discriminaciéon en el
goce de los derechos de los nifios en las diferentes regiones!29.

125 ver asimismo, entre otros, el art. 5 que exige que cada provincia dicte para si
una Constitucién de acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de la Consti-
tucién nacional y que “bajo de estas condiciones el gobierno federal, garantice a cada
provincia el goce y ejercicio de sus instituciones”, y el art. 8 que dispone que “los ciu-
dadanos de cada provincia gozan de todos los derechos, privilegios e inmunidades inhe-
rentes al titulo de ciudadano en las demas”.

126 Comité de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Conclusiones y
recomendaciones, Australia, U.N. Doc. E/C.12/1993/9 (1993), parr. 6.

127¢omité de Derechos Humanos, Observaciones Finales: Suiza, U.N. Doc.
CCPR/CO/73/CH (2001).

128 Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales: Argentina, 3/11/2000,
CCPR/CO/70/ARG. , parr. 8.

129 comité de Derechos del Nifio, 34° periodo de sesiones (2003), Observacion
General 5, Medidas generales de aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del
Nifo (art. 4 y 42 y parr. 6 del art. 44), parr. 41.
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Sin embargo, hasta la fecha no conocemos que algin organismo inter-
nacional haya encontrado que la diversidad de legislaciones o practicas al
interior de un Estado federal implique per se una discriminacion. Particu-
larmente en diferentes casos, se utilizo este argumento ante el Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas que a la fecha no lo ha aceptado.
Asi ha sostenido que

“al ser el Estado Parte una unién federal, son posibles diferencias entre las par-
tes que constituyen la federacién lo que no constituye por si mismo una vio-
lacién al principio de igualdad y no discriminacién”130.

V. Reparto de competencias federales y derechos humanos en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha tenido oportunidad de
referirse a la distribucion de competencias y responsabilidades del Estado
federal y de los gobiernos provinciales en materia de tratados internacio-
nales de derechos humanos. En este trabajo pretendemos solamente
hacer referencia a algunos casos que marcan la tendencia jurisprudencial
de la Corte Suprema en esta area.

La Corte Suprema ha sostenido, a partir del caso “Méndez Valles”, que
todo lo atinente a la interpretacion de los tratados internacionales suscita
cuestion federal a los efectos del recurso extraordinario!3!. Para llegar a
esta conclusién entendié que

“... cuando el pais ratifica un tratado internacional se obliga internacional-
mente a que sus O0rganos administrativos y jurisdiccionales lo apliquen a los

130 “Sergei Anatolievich Cheban et al v. The Russian Federation”, Communication
n°790/1997, U.N. Doc. CCPR/C/72/D/790/1997 (2001), parr. 7.4 Ver, asimismo, el caso
“Hesse” donde se alegd discriminacion sobre la base de los diferentes plazos de pres-
cripcion en distintas provincias australianas. El Comité declaré inadmisible la peticion
por falta de fundamentacién en este punto. “Peter Hesse v. Australia”, Comunicacion
1087/2002, U.N. Doc. CCPR/C/75/D/1087/2002 (2002), parr. 4.2. En el caso “Lindgren
contra Suecia”, donde se alegd discriminacion ya que distintos municipios tenian regi-
menes diferentes en cuanto a subsidios a escuelas privadas, el Comité tampoco encon-
tré violacion. “Lindgren y otros v. Sweden”, Comunicacion 298/1988, U.N. Doc.
CCPR/C/40/D/298/1988 (1990), parr. 10.4. En el caso “Arieh Hollis Walkman”, los
denunciantes alegaron la diferencia de trato entre los residentes en diferentes provin-
cias de Canadd con relacion a la educacion religiosa, sin que el Comité de Derechos
Humanos se pronunciara al respecto. Ver “Arieh Hollis Waldman v. Canada”, Comuni-
caciéon 694/1996, U.N. Doc. CCPR/C/67/D/694/1996 (1999), parr. 3.1.

131 ¢syN, “Méndez Valles, Fernando ¢/A.M. Pescio SCA. s/ejecucion de alquileres”,
Fallos: 318:2639, cons. 4. En el caso se discutia la interpretacion del art. 36 del Tratado
de Derecho Civil Internacional de Montevideo, en particular la ley aplicable a un con-
trato de alquiler.
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supuestos que el tratado contemple, maxime si éstos estan descriptos con una
concrecion tal que permita su aplicacion inmediata. Por ello, la prescindencia
de las normas internacionales por los 6rganos internos pertinentes puede ori-
ginar responsabilidad internacional del Estado argentino... La mera posibilidad
de que esta atribucién de responsabilidad internacional argentina se vea com-
prometida por la interpretacion y aplicaciéon de un tratado con una potencia
extranjera configura, de por si, cuestion federal bastante”.

“... que resultaria indiferente a los efectos de la eventual responsabilidad inter-
nacional aludida, el hecho de que los preceptos del tratado cuya violacién se
invocare funcionen como disposiciones de derecho comun, por lo que no es
razonable fundar en esta circunstancia la inexistencia de cuestién federal”132.

Al reafirmar la naturaleza de acto federal complejo, en tanto y en
cuanto participan el Poder Ejecutivo y el Congreso, que habia sostenido
en el caso “Ekmekdjian”mencionado previamente, que

“en tales condiciones, la naturaleza federal del tratado alcanza también a su
contenido. Es irrelevante que la materia del tratado sea de las calificadas como
de derecho comiin, aun cuando se incorporen las normas del tratado a una ley
nacional comun. Nada de ello puede enervar la sustancia federal que aquéllas
poseen en virtud de su fuente internacional”!33.

De modo que al menos a los efectos de habilitar la jurisdiccion de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, todas las cuestiones relativas a la
interpretaciéon y aplicacion de un tratado internacional son cuestiones
federales y no cuestiones de derecho comin. Como se vera con algunas
decisiones posteriores, entre otras consecuencias, el Estado federal al rati-
ficar tratados asume ciertas obligaciones que normalmente estarian en el
marco de competencia de las provincias.

En los casos “Beviaqcua”134 y “Monteserrin” 135, relativos al derecho a
la salud, la Corte Suprema sent6 la doctrina que el Estado nacional no

132 {dem, cons. 6y 7.

133 {dem, cons. 10.

134 CSJN, Fallos: 323:3235, “Campodénico de Beviacqua Ana ¢/Min. Salud - Sec.
Programa de Salud y Bco. de Drogas Neoplasicas”, 24/10/2000. Dicho fallo fue publica-
do también en LL, 2001-C-32, con nota de Walter F. Carnota, ¢Es necesario argumentar
al extremo el derecho a la salud? y en LL, 2001-D, 23, con nota de Victor Abramovich y
Christian Courtis, El derecho a la atencion sanitaria como derecho exigible. En este caso se
analiz6 la situacion del nifio A. S. B., residente de la provincia de Cérdoba, nacido con
un padecimiento grave en su médula dsea cuyo tratamiento depende de una medica-
cién especial que le fuera suministrada sin cargo por el Banco Nacional de Drogas Anti-
neoplasicas, dependiente del Ministerio de Salud y Accién Social, por dos anos hasta su
suspension unilateral por parte del Estado nacional.

135 CSJN, Fallos: 324:3571, “Monteserrin Marcelino c. Estado Nacional - M. S. y A.
S.”, 16/10/2001. En el caso se solicitaba que el Estado Nacional disponga la afiliacion a
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puede desentenderse de aquellas obligaciones en materia de salud que
surgen de los tratados internacionales de derechos humanos bajo el pre-
texto de la inactividad de otras entidades publicas o privadas (provincia,
municipio u obra social).

En el caso “Beviaqcua”, particularmente analizé el articulo 28 de la
Convencion Americana y su relacion con otros tratados de derechos
humanos, sefialando:

“20. Que, asimismo, la ‘clausula federal’ pevista en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos impone al gobierno nacional el cumplimiento de
todas las obligaciones relacionadas con las materias sobre las que ejerce juris-
diccion legislativa y judicial, y el deber de tomar ‘de inmediato’ las medidas
pertinentes, conforme a su Constitucién y sus leyes, para que las autoridades
componentes del Estado federal puedan cumplir con las disposiciones de ese
tratado (art. 28 inc. 1 y 2). La Convencién sobre los Derechos del Nifo inclu-
ye, ademas, la obligacion de los Estados de alentar y garantizar a los menores
con impedimentos fisicos 0 mentales el acceso efectivo a los servicios sanitarios
y de rehabilitacion, de esforzarse para que no sean privados de esos servicios y
de lograr cabal realizacion del derecho a beneficiarse de la seguridad social,
para lo cual se debe tener en cuenta la legislaciéon nacional, los recursos y la
situacion de cada infante y de las personas responsables de su mantenimiento
(arts. 23, 24 y 26).

21. Que el Estado nacional ha asumido, pues, compromisos internacionales
explicitos encaminados a promover y facilitar las prestaciones de salud que
requiera la minoridad y no puede desligarse validamente de esos deberes so
pretexto de la inactividad de otras entidades publicas o privadas, maxime cuan-
do ellas participan de un mismo sistema sanitario y lo que se halla en juego es
el interés superior del nifio, que debe ser tutelado por sobre otras considera-
ciones por todos los departamentos gubernamentales (art. 3, Convencion sobre
los Derechos del Nifo, ya citada)”.

En este sentido, resalté el mas Alto Tribunal que “frente al énfasis
puesto en los tratados internacionales para preservar la vida de los nifios,
el Estado [nacional] no puede desentenderse de sus deberes haciendo
recaer el mayor peso en la realizacién del servicio de salud en entidades
que, como en el caso, no han dado siempre adecuada tutela asistencial”.

Luego de realizar un andlisis de la legislacion nacional rectora en la
materia y las disposiciones constitucionales de la provincia implicada en
el caso, la Corte Suprema concluyo:

la obra social que corresponda, a fin de que pueda recibir todos los beneficios que prevé
la legislacion vigente de un nifo residente en la provincia de Santa Fe con paralisis cere-
bral y cuyo padre adoptivo carecia de empleo y estaba en una situaciéon patrimonial difi-
cil que le impedia proveerle el tratamiento médico adecuado.
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“27. Que lo expresado pone en evidencia la funcién rectora que ejerce el Esta-
do nacional en este campo y la labor que compete al Ministerio de Salud y
Accién Social, como autoridad de aplicacion, para garantizar la regularidad de
los tratamientos sanitarios coordinando sus acciones con las obras sociales y los
estados provinciales, sin mengua de la organizaciéon federal y descentralizada
que corresponda para llevar a cabo tales servicios”.

Pero la Corte Suprema es cuidadosa en no liberar a las provincias de la
responsabilidad que les cabe. Si bien en el caso concreto el Estado nacio-
nal debe proveer el medicamento en cuestion, ello no libera al gobierno
provincial de sus obligaciones legales.

También reafirma el principio que el cumplimiento de obligaciones
internacionales no altera la distribuciéon de competencias constitucionales
en materia federal:

“35. (...) la apelante no ha demostrado que la decision de mantener el trata-
miento afecte el principio de federalismo o ponga en crisis las facultades reser-
vadas por los gobiernos locales en la organizacion de su sistema de salud. No
obstante ello, este pronunciamiento ha dejado establecida la responsabilidad
que cabe también en esta materia a las jurisdicciones provinciales”.

En el caso “Monteserrin”, la Corte Superema se basé principalmente
en el resenado caso “Beviacqua” y reafirmé la obligacion impostergable
que tiene la autoridad publica nacional de garantizar el derecho a la salud
con acciones positivas, sin perjuicio de las obligaciones que deban asumir
en su cumplimiento las jurisdicciones locales (cons. 11). Recalcé nueva-
mente que el Estado nacional no puede desentenderse de sus obligaciones
internacionales en este campo bajo el pretexto de la inactividad de otras
entidades publicas o privadas. Todo ello en tanto el Estado federal es el
encargado de velar por el fiel cumplimiento de los derechos a la vida y la
salud de los nifios y de asegurar la continuidad de los tratamientos que
necesiten, habida cuenta de su funcion rectora atribuida por la legislacion
nacional en ese campo y de las facultades de coordinacion e integracion
con las autoridades provinciales (cons. 13).

Por otro lado, en un caso que involucraba el ejercicio de los derechos
politicos reconocido por el articulo 23 de la Convencién Americana, el
Alto Tribunal tuvo la oportunidad de pronunciarse acerca de la compa-
tibilidad de una legislacién provincial y las normas del tratado interame-
ricano. Para la Corte Suprema tanto el deber de garantia que surge del
articulo 1 de la Convencién, como el principio de buena fe, exigen que la
Convencion tenga plena vigencia en toda la jurisdiccion del Estado,
incluidas las provincias!36.

136 CSJN, “Alianza Frente para la Unidad”, Fallos: 324-3143. En el caso se discutia
si una persona procesada, pero no condenada, tenia derecho a ejercer sus derechos poli-
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Enfaticamente la Corte Suprema rechazé el argumento de que la Con-
vencién “carece de vigencia en el ambito de los derechos electorales pro-
vinciales”. No solamente porque se desconoceria que la norma de origen
internacional cuenta con jerarquia constitucional, sino porque el articulo
1 de la Convencién obliga al Estado argentino a “respetar los derechos
reconocidos a toda persona bajo su jurisdiccion” incluidos aquellas que
estan sujetas a regulaciones provinciales!37.

Al igual que en el caso “Beviaqcua”, clarificé que con ello “no se alte-
raba la distribucién constitucional de competencias entre la Nacién y las
provincias debido a que la Convencién tiene como propoésito consolidar
un régimen de respeto por los derechos esenciales del hombre, estable-
ciendo garantias para las personas y no para beneficio de los Estados con-
tratantes”, en el que “los Estados (...) asumen varias obligaciones, no en
relaciéon con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdic-
cién”138, La Corte Suprema concluyé que “afirmar que la vigencia de una
norma [convencional con supremacia constitucional se detiene frente a
normas locales es derechamente ignorar el art. 31 de nuestra Carta
Magna” 139,

En el caso “Hooft”, la Corte Suprema declard inconstitucional el arti-
culo 177 de la Constitucion de la provincia de Buenos Aires, por ser dis-
criminatoria en contravencion de un precepto explicito de la Convencién
Americana. Para arribar a tal conclusion, la Corte Suprema partié por
establecer que la norma constitucional provincial cuestionada tenia una
presuncion de inconstitucionalidad, por establecer una distinciéon contra-
ria a una de las prohibiciones de la Convencion Americana (en el supues-
to concreto al art. 23). Dicha presuncién s6lo podria ser remontada por la
prueba concluyente de que existe un sustancial interés provincial que la
justifiquel40. La Corte Suprema entendié que las menciones genéricas al
federalismo, a las facultades de la provincia para darse sus propias institu-
ciones, a la posibilidad de que los requisitos locales puedan ser distintos de
los nacionales para cargos judiciales analogos o a que los requisitos y con-

ticos, situaciéon no permitida por la legislacion provincial, cons. 6, ver Haro, Ricardo, Los
derechos humanos y los tratados que los contienen en el derecho constitucional y la jurisprudencia
argentinos, en “Ius et Praxis”, Afio 9, n° 1, 2003.

137 fdem, cons. 14.
138 {dem, cons. 14.
139 {dem, cons. 14.

140 3 En el caso se cuestionaba el art. 177 de la Constitucién de la provincia de
Buenos Aires que establecia como requisito para ser juez de camara ‘haber nacido en
territorio argentino o ser hijo de ciudadano nativo si hubiese nacido en pais extranjero’.
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diciones impugnados resultan de la derivacién de lentos procesos histori-
cos y sociales originados por las particularidades propias de cada Estado
provincial, son “totalmente insuficientes” para justificar la restriccion ata-
cada y en todo caso son una dogmatica afirmacién de la postura de la pro-
vincial41,

Leidos en conjunto estos fallos, aparece claramente que la Corte
Suprema ha tomado los puntos centrales defendidos en este trabajo. En
este breve resumen pareceria que hay al menos cuatro claros signos sefia-
lados por la Corte Suprema. Por un lado, que toda la materia regulada por
tratados de derechos humanos ratificados por Argentina, por tal motivo,
configuran de por si una cuestion federal y no de derecho comun. Si bien
en los casos resefiados, tal doctrina se utilizo para habilitar la jurisdiccion
de la Corte Suprema, una consistencia con dicha doctrina permitiria tam-
bién que el Congreso Nacional pudiese adoptar la legislaciéon que fuese
necesaria para dar efectividad a los derechos reconocidos en los tratados
de derechos humanos y que el Ejecutivo pudiese actuar en este ambito.
En segundo lugar, la jurisprudencia de la Corte Suprema atribuye una
clara responsabilidad central al gobierno federal por asegurar y cumplir las
obligaciones que surgen de los tratados de derechos humanos. En este
sentido, no puede desatenderse el gobierno federal de sus obligaciones
argumentando que ellas caen bajo la competencia de las provincias. En
tercer lugar, y complementando el punto anterior, la Corte Suprema tam-
bién ha indicado que las provincias estan sujetas a las disposiciones de los
tratados de derechos humanos. Por ello, tanto su Constituciéon como su
legislacion infraconstitucional y sus actuaciones no pueden ser incompa-
tibles con los requerimientos que emergen de la normativa internacional.
Finalmente, el Maximo Tribunal deja muy claro en esta linea jurispru-
dencial que el cumplimiento de las normas internacionales de derechos
humanos, al menos aquellas con jerarquia constitucional, sea por parte
del gobierno federal o por parte de las provincias, no afecta la distribucion
constitucional de competencias en materia federal.

VI. Conclusion

Los Estados son libres y soberanos para adoptar la forma federal, uni-
taria o aquella que estimen pertinente. Sin embargo, no pueden retardar
injustificadamente la implementacion de la Convencién Americana o vio-
larla de cualquier otra forma amparandose en su forma federal de gobier-
no. Los principios generales del derecho internacional relativos a la res-
ponsabilidad internacional de Estados federales permiten sostener que

141 {dem, cons. 7.
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éstos son responsables por las acciones y/u omisiones de sus subdivisiones
politicas y no pueden evitar dicha responsabilidad alegando que sus pode-
res constitucionales de control sobre ellas son insuficientes para exigir el
cumplimiento de las obligaciones internacionales.

Estos principios implican que los Estados federales Parte de la Con-
vencion Americana son plenamente responsables a nivel internacional
por las violaciones cometidas por accion o por omisiéon, por agentes esta-
tales de sus unidades componentes. Ademas, el Estado federal estd obli-
gado a adoptar las medidas necesarias a nivel interno para asegurar su
cumplimiento en el ambito de las provincias.

El articulo 28 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
refleja los principios generales del derecho internacional, aplicados espe-
cificamente a los Estados federales y en el contexto del Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos. Como corolario de estos principios, un
Estado puede violar un tratado internacional, incluida por supuesto la
Convencion, tanto por acciéon como por omisiéon. De modo que si el Esta-
do federal no adopta la legislaciéon o las medidas necesarias y exigibles de
conformidad con los articulos 1, 2 y 28 de la Convencién, incurrird en res-
ponsabilidad internacional.

En definitiva, una lectura conjunta de los articulos 1.1, 2 y 28 de la
Convencion implica que todo Estado Parte de la Convencién con estruc-
tura federal en que no se encuentre garantizado el libre y pleno ejercicio
de todos y cada uno de los derechos reconocidos en la Convencién para
todas las personas bajo su jurisdiccién, independientemente de que las
mismas se encuentren dentro del ambito de competencias del gobierno
federal o de una de las unidades territoriales de la federacion, se encuen-
tra en la obligacion internacional de adoptar la legislaciéon o las medidas
que sean necesarias segiin su ordenamiento juridico interno para cumplir
con este fin.

El articulo 28 tiene por objeto clarificar, precisar y hacer mas determi-
nante, inmediata y directa la exigencia del cumplimiento de la obligacion
de respetar y garantizar los derechos y libertades en el marco de los Esta-
dos federales. El articulo 28 no altera o disminuye el alcance de los arti-
culos 1 y 2 de la Convencion, sino que los complementa. Una interpreta-
cién distinta careceria de sentido al privar de efecto util a la Convencion
en las unidades componentes de los Estados federales.

Desde este sentido resulta imperativo que en Argentina se desarrolle
un mecanismo efectivo para asegurar que, tanto el gobierno federal como
los gobiernos provinciales, se hallan en condiciones de garantizar la vigen-
cia de los derechos reconocidos internacionalmente.

Los principios del derecho internacional y la interpretacion de las nor-
mas convencionales demuestran la necesidad de que se avance de la situa-
cién actual en la que el gobierno federal simplemente es, en muchos
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aspectos, reactivo ante denuncias internacionales, a uno donde se incor-
pore de una manera constructiva a las provincias, que permita la interac-
cién entre la esfera provincial y federal de gobierno y que, en definitiva,
facilite la internalizacion de las obligaciones internacionales por parte de
las provincias.
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Suspension y restriccion de derechos y garantias
constitucionales. El aporte de las convenciones
internacionales al Derecho publico argentino*

Guillermo R. Moncayo

l. Consideraciones generales: convenciones sobre derechos
humanos y derecho interno

En materia de derechos y libertades fundamentales, el derecho publi-
co argentino se ha enriquecido con la incorporacion de diversas declara-
ciones y convenciones internacionales sobre derechos humanos. Integran
nuestro orden juridico: con la Constitucion nacional y las leyes de la
naciéon que en su consecuencia dicte el Congreso son la ley suprema de la
nacién!.

Algunos revisten jerarquia constitucional, con arreglo a lo dispuesto
en el articulo 75, inciso 22, de la Constitucién; otros, como la Convencién
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas y la Convencion
sobre Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerra adquirieron esa jerar-
quia en virtud de leyes del Congreso de la Nacién dictadas de conformi-
dad con lo establecido en el apartado final de la citada disposicion consti-
tucional (leyes 24.820 y 25.778, respectivamente).

* El presente articulo actualiza el publicado en la “Revista de la Fundacién Plural”,
n° 12, 1988, ps. 26-37.

11a Argentina es parte, ademas, de las siguientes convenciones, entre otras: Con-
venio sobre la Libertad Sindical y la Proteccion del Derecho de Sindicacion (1948); Con-
venio para la Sindicacion y Negociaciéon Colectiva (1949); Convenios de Ginebra del 12
de agosto de 1949 sobre Derecho Internacional Humanitario; Convencion para la
Represion de la Trata de Personas y de la Explotacion de la Prostitucion Ajena (1949);
Convencion sobre Igualdad de Remuneracién (1951); Convenio sobre Estatuto de los
Refugiados (1951); Convencion sobre el Derecho Internacional de Rectificacion (1952);
Convencion sobre los Derechos Politicos de la Mujer (1952); Convencion sobre el Esta-
tuto de los Apatridas (1954); Convencioén para la Nacionalidad de la Mujer Casada
(1957); Convenio sobre la Abolicién del Trabajo Forzoso (1957); Convencion sobre la
Discriminacion (empleo y ocupacion) (1958); Convencion relativa a la Lucha contra las
Discriminaciones en la esfera de la Ensefianza (1960); Protocolo relativo al Estatuto de
los Refugiados (1967).
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Son numerosos y relevantes los tratados de los que Argentina se ha
hecho parte, en un proceso que acentué luego del advenimiento del
gobierno democrético. Ellos protegen, a través de normas especificas, a
determinadas personas o grupos, regulan determinadas materias o con-
ductas, o bien, tienen un contenido genérico y omnicomprensivo.

Dentro de la primera categoria, nuestro pais es parte —entre otras— de la
Convencion sobre la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio (1948);
de la Convencién Internacional sobre la Eliminaciéon de todas las Formas
de Discriminacion Racial (1966); de la Convencién Internacional sobre la
Represion y Castigo del Crimen del Apartheid (1973); de la Convencién
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles Inhumanos o Degradantes
(1984); la Convencion sobre todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer (1979); la Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989)2.

A la vez, es parte de tratados vigentes que protegen genéricamente los
derechos humanos, tanto a nivel universal —el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (1966) y el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (1966)— como a nivel regional —-la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica, 1969)-.

Ambos pactos internacionales, adoptados el 16 de diciembre de 1966
por la Asamblea General de las Naciones Unidas, dieron forma conven-
cional a las disposiciones fundamentales de la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos. A través del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, los
paises occidentales trasladaron al plano del derecho internacional positi-
vo valores fundamentales que entroncan con los principios de la Revolu-
cién Francesa expresados en la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789; con el Pacto de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales se internacionalizaron derechos de contenido social, que habi-
an hallado expresion constitucional, inicialmente, en la Constitucion
mexicana de 1917 y en otros textos inmediatamente posteriores a la Pri-
mera Guerra Mundial (Constitucion de Weimar, de la URSS, entre otros).

Los dos pactos internacionales fueron aprobados en nuestro pais por la
ley 23.313 y ratificados el 2 de junio de 1986.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, suscripta el 22 de
noviembre de 1969 en San José de Costa Rica, recoge los principios de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos y la Declaracion Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del Hombre (ambas aprobadas en 1948),
de los referidos Pactos Internacionales de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales y de Derechos Civiles y Politicos de 1966 y de la Convencion
Europea de 1950. Entr6 en vigor en julio de 1978.

2 Adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién 2200
(XXI), del 16 de diciembre de 1966.
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El Pacto de San José de Costa Rica no se limita al reconocimiento de
derechos, sino que establece diversos mecanismos efectivos de proteccion.

Acuerda importantes competencias a la Comisiéon Interamericana de
Derechos Humanos ante la que cualquier persona o grupo de personas o
entidad no gubernamental legalmente reconocida en cualquier Estado
miembro de la OEA puede, una vez cumplidos ciertos requisitos, presen-
tar peticiones que contengan denuncias o quejas por violacién de la Con-
vencion Americana por un Estado Parte.

Y crea una Corte Interamericana de Derechos Humanos que decide
cuestiones vinculadas a la observancia de los derechos humanos protegi-
dos por la Convencién que los Estados Parte o la Comision Interamerica-
na de Derechos Humanos le sometan, una vez agotadas las instancias
internas del Estado demandado y cumplidos ciertos procedimientos ante
la referida Comision. Su jurisdiccion es facultativa; es decir, depende del
consentimiento de los Estados Parte. Nuestro pais la ha aceptado por tiem-
po indefinido y bajo condicion de reciprocidad, aunque ha formulado
reservas parciales.

Ademds, la Corte Interamericana puede emitir opiniones consultivas
que le sean requeridas por cualquier Estado miembro de la OEA sobre la
interpretaciéon de la Convencién o de otros tratados concernientes a la
proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos o acerca
de la compatibilidad de sus leyes internas y los mencionados instrumen-
tos internacionales.

El ambito de la regulacién de los tratados que vinculan a nuestro pais
es muy vasto y los mecanismos de proteccién que emergen de algunos de
ellos significan modificaciones institucionales de trascendencia.

Es posible afirmar que atin no se ha advertido en su cabal dimension
la transformacion que resulta de la inclusion en nuestro derecho de esas
normas internacionales, muchas de ellas directamente operativas. Reafir-
man, en algunos casos, principios y normas vigentes; en otros, desarrollan
contenidos que estaban meramente implicitos en nuestra Constitucion, a
la que también han venido a completar o a reglamentar.

En cualquier supuesto, resulta obvio que para el adecuado conoci-
miento de nuestro derecho positivo y de sus instituciones fundamentales
no se puede prescindir del conjunto normativo aportado por los tratados
y las declaraciones internacionales sobre derechos humanos que vinculan
a nuestro pais.

El estudio de sus contenidos y su incidencia en nuestro derecho publi-
co, y también privado, es una tarea ardua y extensa. Lo es también el s6lo
analisis de su influencia en nuestro derecho constitucional.

En este vasto ambito de posibilidades, nuestro trabajo esta limitado a
un sélo aspecto de la regulacion internacional: el referido a la suspension
y restriccion de los derechos y garantias individuales a través del Pacto
Internacional de Derechos Civiles, Politicos y, principalmente, de la Con-
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vencién Americana sobre Derechos Humanos “en caso de guerra, de peli-
gro publico o de otra emergencia que amenace la independencia o segu-
ridad del Estado Parte” (art. 27).

Il. Suspension de garantias y estado de sitio

Il. 1. Tanto las convenciones internacionales que resguardan genérica-
mente los derechos humanos, como las constituciones nacionales, refle-
jan la conviccion de que la preservacion del sistema democrético requie-
re que los poderes publicos estén dotados de las facultades de suspender
y restringir las garantias individuales. El deber primario de todo Estado
democrético es perseverar en su ser. El Estado tiene entonces el deber de
regular los derechos en modo que se impida su utilizaciéon para destruir el
mismo régimen que los reconoce y asegura.

Esta exigencia existencial suele enfrentar a los poderes estaduales a
conflictos con las libertades fundamentales cuando graves circunstancias
amenazan la estabilidad de las instituciones, la paz interior. Se trata
entonces de conciliar los valores en juego, de armonizarlos, a fin de que
la preservacion del orden y la seguridad no se consigan al precio del ani-
quilamiento del derecho, ni que el apego a las formas tradicionales de
ejercer el poder —concebidas para tiempos normales— culmine con la pre-
valencia de la violencia o con el predominio de poderes de hecho.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos distingue entre la
restriccién y la suspension de los derechos. La restriccion es inherente al
normal ejercicio de los derechos; sin restricciones razonables, la contra-
posicion y el enfrentamiento de derechos absolutos llevaria a la anarquia,
al predominio de la fuerza, a la opresiéon. La suspension presupone, en
cambio, una situacion de excepcion.

El estado de excepcion que determina la suspension de los derechos
del individuo debe ser consecuencia de una crisis. Han de hallarse en peli-
gro el Estado o un sistema de gobierno por circunstancias objetivamente
graves, al punto que ellas no puedan ser superadas con los medios ordi-
narios de regulacién de los conflictos.

Algunas medidas de excepcion sélo acenttian las facultades reglamen-
tarias, e intensifican las restricciones a derechos constitucionales sin llegar
a suspenderlos.

Se dan, a veces, en situaciones de emergencia econémica y afectan
principalmente al derecho de propiedad y a la libertad de contratacion. En
nuestro pais, la enfatica proclamacion de la inviolabilidad de la propiedad
ha debido enfrentar la prueba de normas legislativas que establecieron
moratorias hipotecarias, congelamiento, y aun rebaja de alquileres, dis-
minucion de las tasas de interés, paralizacion de juicios, aumento de
emergencia de salarios por decreto del Poder Ejecutivo, aun antes de que
el articulo 2513 del Cédigo Civil sufriera la reforma que sustituy6 la potes-
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tad de desnaturalizar, degradar o destruir la propiedad, por el criterio de
usarla y gozarla conforme a un ejercicio regular.

La Corte Suprema valid6 constitucionalmente medidas de tal naturale-
za, a las que juzgo adecuadas para sostener la lucha de la libertad contra la
opresion. No era el Estado el que buscaba amparo para si ante situaciones
criticas que €l generaba. No se trataba de la opresion de gobiernos de fuer-
za, sino la que es producto de la acentuada desigualdad econémica en el
seno de las sociedades en las que, a imagen de lo que ocurre en la comu-
nidad internacional, en medio de situaciones generalizadas de carencias,
pobreza y necesidad, emergen sectores minoritarios que acumulan despro-
porcionalmente riqueza, poder, oportunidades. Es esa la opresiéon que
impide la libertad. No ha debido para ello acudir nuestra Corte Suprema
—en su momento- ni a constituciones de Estados socialistas, ni a tomar
como fuente a doctrinas que cuestionan la propiedad individual.

Pero en todos aquellos casos de excepcion, las medidas adoptadas res-
guardaron a sectores desvalidos de la poblacion.

Aun antes de la incorporaciéon de normas constitucionales de conteni-
do social, la Corte Suprema habia delimitado el caracter individualista de
la Constitucién. Afirmaba que lo es, en cuanto reconoce al hombre dere-
chos anteriores al Estado, pero que no lo es en el sentido de impedir que
la voluntad individual y la libre contratacion puedan ser sometidas a las
exigencias de las leyes reglamentarias.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos habia
transmitido, tempranamente, conceptos como el de la libertad contra la
opresion, que afirmaban una verdad simple y universal. No puede hablar-
se del derecho a la dignidad ante la extrema pobreza generalizada, ante
situaciones estructuradas de marginacion y miseria.

No siempre la situaciéon extrema de conflictos armados es la que gene-
r6 medidas excepcionales. En los Estados Unidos y en Europa, crisis que
sobrevinieron en épocas de paz determinaron respuestas también extraor-
dinarias y el ejemplo del New Deal del presidente Roosevelt lo patentiza.

Podra considerarse que el subdesarrollo configura una situacion per-
manente de frustracion econdmica, social y cultural incompatible con la
vigencia plena y generalizada de los derechos humanos. Esta situacion per-
siste como realidad estructural en paises como el nuestro en el que su
poblacion se halla sumergida en mas del cincuenta por ciento en los 1imi-
tes de la indigencia, por debajo de los limites de la pobreza. En condiciones
de subdesarrollo, la simple agravacion de algunos de sus elementos puede,
ademas, llevar a situaciones de emergencia y, por ende, a medidas severa-
mente restrictivas de los derechos humanos de caracter civil o politico.

No es errénea la relacién intima que se establece entre la efectiva
vigencia de los derechos humanos y la estabilidad de los regimenes politi-
cos democraticos, con el desarrollo. Y la experiencia histérica reciente
demuestra que las regulaciones excepcionales, propias de los estados de
emergencia, han sido generalizadas en paises del tercer mundo.
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Naturalmente, es preciso liberarse del determinismo que lleva a iden-
tificar necesariamente las restricciones o la negacion de los derechos
humanos con el subdesarrollo. La misma experiencia revela que los esta-
dos de emergencia no han sido medios eficaces para superar los factores
que los generan y a veces han acentuado sus males y han restringido
vanamente los derechos individuales.

Surge, en todo caso, la necesidad de comprender la interdependencia
de ambos 6rdenes de derechos, los civiles y politicos y los de contenido
econdmico y social. Cabe afirmar entonces la conviccion de que el derecho
al desarrollo no presupone, ni exige, para su efectivizacion, partir de una
situacion denegatoria de los derechos del individuo v, a la vez, que el sub-
desarrollo en si conspira contra la real vigencia de los derechos humanos.

También razones politicas son las que motivan con frecuencia situa-
ciones de excepcion. Se busca preservar el orden para evitar la violencia,
la subversion, la anarquia. La gravedad de las situaciones criticas no puede
ser medida con criterios absolutos y permanentes. Ni el ejercicio, aun exa-
cerbado, de derechos como el de huelga, el de manifestar ptiblicamente,
ni las protestas tumultuosas o multitudinarias deben servir de pretexto a
la restriccion generalizada de los derechos humanos.

Il. 2. Para que las medidas restrictivas o el ejercicio acentuado de los
poderes de policia no resulten suficientes y para que deba llegarse a la sus-
pensién de derechos y garantias fundamentales es preciso que ocurran
situaciones excepcionales similares a aquellas en las que, como expresa el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la vida de la nacién se
halle en peligro.

La determinacion de cuando el orden constitucional puede estar com-
prometido en su estabilidad por vias de hecho, cuando la paz interior
puede estar en riesgo ante la violencia, depende de un juicio de mérito y
de oportunidad que se hace radicar en las autoridades politicas.

Aunque no puede haber una valoracién arbitraria de circunstancias, el
margen de discrecionalidad que dejan las normas que autorizan la excep-
cién —conmocién interior, grave peligro, guerra— implican el reconoci-
miento de una posibilidad de apreciaciéon dotada de cierta flexibilidad.

Ese margen de discrecion resulta aprovechado por los poderes politi-
cos segun circunstancias que variaran conforme al grado de conviccion de
los gobiernos sobre su propia capacidad para conjurar por medios regula-
res la situacion critica, su vocacion tltima por el respeto de los derechos
humanos, sus tendencias autoritarias. Puede considerarse que también
importa para la apreciacion de la excepcionalidad de las circunstancias, la
legitimidad del poder que se ejerce; es decir, un gobierno instaurado por
la fuerza o por el fraude tiene un vicio de origen que lo impulsa a des-
confiar de toda expresion colectiva de voluntad, pues no es la voluntad
popular la que lo origina y lo sustenta.
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Lo grave es la distorsion de las instituciones de excepcion. No siempre
las medidas de emergencia responden a crisis que ponen en peligro la
vida de la nacién; y aun en casos en que originariamente hayan concu-
rrido situaciones objetivas de peligro, aquellas medidas han subsistido
mas alla de lo necesario. Los defensores de la continuidad ven en la efi-
cacia de las medidas de excepcion la causa de esa situaciéon. De ahi su
conviccion de que es menester persistir en ellas, para evitar que nuevas
emergencias sobrevengan.

Ha de considerarse, empero, que la temporalidad es un requisito nece-
sario para validar la norma que declara o impone la situacion de excep-
ciéon o emergencia. Se ha dicho, con acierto, que “en un estado de emer-
gencia, lo que el derecho premiosamente exige es que, con respecto a las
limitaciones constitucionales, se ponga fin al estado de emergencia, cuya
prolongacién representa en si misma el mayor atentado contra la seguri-
dad juridica”3 y, en igual sentido, que “la prolongacién sine die de los regi-
menes juridicos de emergencia o su asidua reiteracion (de modo que la
normalidad quede reducida a un ‘interregno entre dos emergencias’) des-
plaza la légica del sentido comin”4.

Asi, nuestro pais ha conocido periodos en los que el estado de sitio se
ha sucedido transformandose en regla y la normalidad institucional ha
sido excepcion; sin contar que el estado de sitio ha llegado a tener una
vigencia ininterrumpida durante nueve anos (1974-1983).

A partir de 1930 y hasta 1984, la Argentina vivid casi la mitad del
tiempo en estado de sitio. No cabria computar, por su fugacidad, el que
fue posteriormente declarado por el presidente De la Ria el 20 de diciem-
bre de 2001 (Decreto 1678), levantado al dia siguiente (Decreto 1689). La
Constitucion nacional no prevé expresamente la necesidad de establecer
un limite temporal en casos de conmocién interior o de ataque exterior.
Ha podido considerarse asi que los poderes de emergencia han de durar
hasta que persista la emergencia: la precision de tal momento es un acto
politico. Criterio similar es el de la Corte de Estados Unidos.

Ante la situacién excepcional, difieren los criterios acerca del modo de
determinar qué derechos pueden ser restringidos. Habra que enumerarlos
taxativamente (Constitucion de Weimar, de Costa Rica); por el contrario,
habréd que enumerar los derechos que no pueden serlo (Suecia, Venezue-
la); habra que delegar tal determinacién en el poder que verifica el esta-
do de excepcion; podran restringirse todas las garantias aunque limitando

3 Fallos: 243:449, voto de los jueces Ardoz de Lamadrid y Oyhanarte.

4 Rossatti, Horacio Daniel, EI Estado y la colmena: la emergencia en el Derecho Constitu-
cional Argentino, en Hutchinson, Tomas (dir.), La emergencia econdmica, Ed. Rubinzal Cul-
zoni, Buenos Aires, p. 102.
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los poderes extraordinarios o sélo podré afectarse el habeas corpus (Esta-
dos Unidos).

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos precisan las situaciones de excep-
cién que autorizan a suspender las normas que protegen derechos huma-
nos y enumeran los derechos y las garantias que nunca pueden ser sus-
pendidos.

Nuestra Constitucion, como ya fue senalado, s6lo contempla dos
supuestos de excepcion: los “de conmocion interior o de ataque exterior
que pongan en peligro el ejercicio de esta Constitucion y de las autorida-
des creadas por ella” (art. 23). La declaraciéon del estado de sitio es el
recurso previsto para tales casos de emergencia. Se prevé que quedan
entonces suspendidas las garantias constitucionales. Pero durante esta
suspension, el presidente de la reptiblica no puede condenar por si ni apli-
car penas. Su poder se limita, respecto de las personas, a trasladarlas de
un punto a otro del pais, si ellas no prefiriesen salir del territorio argenti-
no (art. 23).

La Constitucion de 1949 preveia, junto al estado de sitio, mecanismos
intermedios de respuesta en caso de alteraciones de orden publico que
amenacen perturbar el normal desenvolvimiento de la vida o las activida-
des primordiales de la poblacién. Cabia, entonces, declarar el estado de pre-
vencion y alarma. Sus modalidades estaban remitidas a una ley reglamen-
taria que no podia suspender, sino limitar transitoriamente las garantias
constitucionales en la medida en que fuese indispensable. La facultad del
presidente para detener a las personas o trasladarlas tenia también un pre-
ciso limite en el tiempo: no podia exceder los treinta dias.

Ese texto constitucional anticipaba criterios limitativos a las medidas
de excepcién que mas tarde fueron acogidos en las convenciones interna-
cionales sobre derechos humanos y, también, fueron propiciados interna-
mente en un anterior esquema de reforma constitucional®.

En nuestro ordenamiento juridico, aunque no pacificamente, se ha
interpretado que cualquier derecho (sélo del capitulo de declaraciones,
derechos y garantias) puede ser suspendido: “... el estado de sitio impor-
ta la suspension de todas las garantias constitucionales, con las limitacio-
nes que establece el art. 23” (Fallos: 236:41); de modo que “en ausencia
de una limitacién especifica (...) deliberada y cierta, no puede ser ni
siquiera examinada la posibilidad de negar el caracter general y pleno de
la ley que pone en vigencia el régimen del art. 23”6, Pero hay un control
de razonabilidad: adecuaciéon del medio empleado al fin, que ha sido per-

5 Dictamen Preliminar del Consejo para la Consolidacion de la Democracia, Ed.
Eudeba, Buenos Aires, 1986, p. 306.
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filado por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
y que encuentra expresion normativa en la ley 23.098, que reglamenta la
garantia del habeas corpus, en caso de que en virtud del estado de sitio sea
limitada la libertad de una persona. Sera entonces necesario que exista
“correlacion entre la orden de privacion de la libertad y la situaciéon que
dio origen a la declaracion del estado de sitio” (art. 4, 2).

Il. 3. Las convenciones internacionales a las que hemos hecho alusion
introducen criterios legales que precisan el contenido amplio del articulo
23 de la Constitucién nacional y deciden positivamente cuestiones de
importancia institucional que dieron lugar a interpretaciones judiciales y
doctrinarias dispares.

Es cierto que ni el Pacto de Derechos Civiles y Politicos ni la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos contemplan especificamente la
institucion del estado de sitio. Si contemplan y describen situaciones de
excepcion que facultan a suspender las obligaciones que los Estados han
contraido, de respetar los derechos y las garantias en ellos enunciados.

Empero, los casos de conmocion interior o de ataque exterior de los que
habla nuestra Constituciéon nacional pueden ser considerados juridica-
mente equivalentes o hallarse subsumidos en los casos de “guerra, de peli-
gro publico o de otra emergencia que amenace la independencia o la
seguridad del Estado Parte” a los que se refiere la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (art. 27) para facultar la adopcién de medidas
suspensivas de derechos. Y también pueden ser asimilados a las situacio-
nes excepcionales que pongan “en peligro la vida de la Nacién”, conside-
radas en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos para vali-
dar medidas de excepcion (art. 4.1).

De tal modo, la similitud de circunstancias de hecho previstas en nues-
tra Constitucion y en los referidos tratados determina que las reglas en
ellos establecidas para situaciones de emergencia o excepcion sean aplica-
bles a los supuestos de conmocion interior o de ataque exterior de nues-
tro derecho interno.

La aplicaciéon de las normas internacionales influye en la actual regu-
lacion legal del estado de sitio, limitada en el derecho argentino al articu-
lo 23 de la Constituciéon nacional y el articulo 4 de ley 23.098 (Ley de
Habeas Corpus).

Esta influencia se manifiesta en aspectos relevantes del estado de sitio,
como lo son los atinentes a su duraciéon temporal; a su alcance en cuanto
a derechos y garantias susceptibles de ser suspendidos; en cuanto a la
razonabilidad de las medidas de aplicacién y finalmente, a la publicidad
del acto que lo declara.

6 Fallos: 243:504.
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Il. 4. No hay en nuestra Constitucion limite temporal expreso para el
estado de sitio. El acto que lo impone no necesita de plazo predetermina-
do ni de criterio alguno de duracion, si nos atenemos a la formulacién lite-
ral del articulo 23 de la CN y a la interpretacién de precedentes “que, a
partir de Fallos 236:632 no insisten en el requisito concerniente al plazo
que debe contener la declaracién del estado de sitio””.

El Pacto de San José de Costa Rica impone una atenuacion a ese cri-
terio de amplia discrecionalidad. Las medidas ofensivas de las garantias
podréan ser adoptadas “en la medida y por el tiempo estrictamente limita-
do a las exigencias de la situaciéon” (art. 27.1).

La Corte Suprema, en el ya citado caso “Granada”, reafirmé enfatica-
mente la doctrina constitucional de nuestra Carta Magna y de antiguos
precedentes (Fallos: 11:423; 54:432), en el sentido de que la declaracion
de estado de sitio debe contener un plazo que, ademads, debe ser breve,
como condicién de validez del acto de suspension de las garantias consti-
tucionales. El fallo expresa la convicciéon de que “la extension indefinida
del estado de sitio demostraria, en realidad, que ha caducado el imperio
de la Constitucion que con €l se ha querido defender”.

La mas autorizada doctrina constitucional se ha interrogado sobre qué
consecuencias sacaria la Corte Suprema ante un eventual estado de sitio
sin plazo o con uno muy largo.

Aunque no cabe “aplicar en todos los casos un concepto, abstracto e
invariable, del estado de sitio, sino una ley concreta, cuyos fundamentos y
extension pueden ser mas o menos amplios o limitados, y admitir o no
distinciones de situaciones o de circunstancias” —como lo sefnalé Alfredo
Orgaz en su disidencia en el caso “Sofia” (Fallos: 243:504) y lo repite la
Corte en el ya citado caso “Granada”’— nos parece de interés sefialar que
ahora, nuevos datos de la realidad juridica, omitidos por el Tribunal,
excluyen de todo criterio circunstancial, tanto factico como conceptual, a
algunas alternativas o posibilidades que podrian ser aceptadas dentro de
la amplia formulacién de la CN.

Esos datos emergen de normas de derecho internacional incorporados
a nuestro orden juridico. En razén de ellos no es ya posible una situacion
de estado de sitio que se prolongue indefinidamente, ni tampoco ha de ser
legitimo el estado de sitio en el que los derechos y garantias se hallen
genéricamente suspendidos.

Il. 5. Por grave que sea la emergencia, hay derechos que no admiten
suspension. Se hallan dotados de una particular jerarquia que los preser-
va en cualquier circunstancia y asegura su permanente observancia.

7 Caso “Granada”, Fallos: 307:2284, cons. 5, parr. 9.
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Asi, en virtud del Pacto de San José de Costa Rica (art. 27.2), no pue-
den suspenderse el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica
(art. 3); ala vida y a la integridad personal (arts. 4 y 5); la prohibicion de
la esclavitud y servidumbre (art. 6); el principio de legalidad y retroactivi-
dad (art. 9); la libertad de conciencia y religiéon (art. 12); la proteccién de
la familia (art. 17); el derecho al nombre (art. 18); los derechos del nifio
(art. 19); el derecho a la nacionalidad (art. 20); los derechos politicos (art.
23); ni las garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales
derechos.

Y, en igual orden de cosas, no pueden ser suspendidos, con arreglo a
las disposiciones del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(art. 4.2): el derecho a la vida (art. 6); la prohibicién de las torturas y las
penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes (art. 7); la prohibicion
de la esclavitud y la trata de esclavos, ni el sometimiento a servidumbre
(art. 8, parrs. 1-2); la prohibicién de encarcelamiento por incumplimien-
to de una obligacion contractual (art. 11); el principio de legalidad y retro-
actividad (art. 15); el reconocimiento de la personalidad juridica de todo
ser humano (art. 16); y el derecho a la libertad de pensamiento, de con-
ciencia y de religion (art. 18).

Pero aun las disposiciones que pueden legitimamente adoptarse sus-
pendiendo determinados derechos no son enteramente discrecionales:
han de ser establecidas en la medida y por el tiempo estrictamente limita-
dos a las exigencias de la situacion, no han de resultar incompatibles con
otras obligaciones impuestas por el derecho internacional y han de ser
igualitarias, es decir, no han de entrafiar discriminacién alguna por razo-
nes de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social (art. 27, Pacto San
José Costa Rica y concordantemente, art. 4 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos).

Il. 6. De tal modo, no son ya sélo la elaboracion jurisprudencial de la
Corte Suprema vy la limitada regulacion de la ley 23.098 las que estable-
cen criterios de razonabilidad que posibilitan el contralor de las medidas
de concreta implementacion del estado de sitio. Ni los érganos politicos
que verifican la existencia de las circunstancias de excepcién para decla-
rarlo, ni los jueces que han de juzgar la razonabilidad de las medidas que
suspenden medidas constitucionales pueden prescindir de la aplicaciéon
del derecho positivo vigente entorno al estado de sitio.

Y ese derecho legal no se agota en el art. 23 de la CN, ni en la regula-
cién del art. 4 de la ley 23.098. La regulacion del estado de sitio se inte-
gra en nuestro derecho con las normas del Pacto de San José de Costa Rica
y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; son ley suprema
de la Nacion, tienen jerarquia constitucional y deben entenderse comple-
mentarios de los derechos y garantias reconocidos por la primera parte de
la Constitucién.
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En razdn de ellas, y al margen de las pautas interpretativas de la Corte
Suprema, hay en nuestro derecho positivo una limitacién en el tiempo
que condiciona la validez del estado de sitio. Y también existe una exi-
gencia de medida adecuada basada en la relaciéon entre la situacién de
excepcion y los derechos y garantias que pueden ser afectados, presidida
por el criterio de proporcionalidad y causalidad.

El criterio de nuestra Corte Suprema, con todo lo que comporta de
reafirmacién de viejas doctrinas jurisprudenciales y con todo lo que ella
ha traido de nuevo8, se halla normativamente expresado en acuerdos
internacionales.

Il. 7. Ademas, las medidas suspensivas han de ser objeto de una ade-
cuada publicidad internacional. No ha de bastar la publicidad interna pro-
pia de una ley del Congreso o del acto del Poder Ejecutivo con autoriza-
cién del Senado que declare el estado de sitio. Las normas internacionales
requieren algo mas.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece que la
existencia de situaciones excepcionales que justifiquen las medidas sus-
pensivas sea proclamada oficialmente y que al hacerse uso del derecho de
suspension debe informarse a los demés Estados Parte en el Pacto, por
medio del secretario general de la ONU, de los derechos y garantias sus-
pendidos, las causas que motivaron la suspensién y una nueva comuni-
cacion por el mismo conducto serd necesaria en la fecha en que se haya
dado por terminada tal suspension. Igual exigencia existe con respecto al
deber de informacién, por medio del secretario general de la OEA, a los
demas Estados Parte en el Pacto de San José de Costa Rica en caso de sus-
pension de los derechos y garantias en él reconocidos.

Este deber de informar evidencia que el tema de la observancia y
vigencia de derechos humanos ha dejado de ser una cuestion de orden
interno: interesa a la comunidad internacional en general y, particular-
mente, a los Estados que son partes de los acuerdos internacionales que
los protegen.

En conclusién, las normas internacionales han venido a precisar posi-
tivamente pautas de razonabilidad impuestas por la jurisprudencia y con-
forman en nuestro derecho publico un estado de sitio en el que hay dere-
chos y garantias que no pueden ser suspendidos nunca; en el que aquellos
que son susceptibles de ser suspendidos sélo podran serlo “en la medida y
por el tiempo estrictamente limitado a las exigencias de la situaciéon”; y en
el que las disposiciones excepcionales que suspendan derechos y garanti-

8 Bidart Campos, German J., Lo viejo y lo nuevo en la jurisprudencia actual de la Corte
sobre el estado de sitio, en “El Derecho”, t. 116, p. 335.
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as resguardados a la vez por la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
deberan ser internacionalmente publicitadas con expresién de los motivos
que hayan determinado la suspension, con la identificacion de los dere-
chos suspendidos y la ulterior comunicaciéon del cese de las medidas de
excepcion.

Ya no seria posible una regresion jurisprudencial que viniese a conva-
lidar el criterio de la prolongacién indefinida en el tiempo del estado de
sitio, ni la suspension genérica de todos los derechos y garantias constitu-
cionales, ni la de aquellos que no guarden relacién inmediata con la situa-
cion de excepcion.

lll. Restricciones de derechos y poder reglamentario
lll. 1. Su legitimidad y sus limites

Si la suspension es excepcion temporal, la restriccion es inherente a la
condicién no absoluta de cualquier derecho. Lo acompaia, al punto que
s0lo como abstracciones ldgicas, como idea pura, podria concebirse un
derecho irrestricto.

La convergencia en toda sociedad de individuos iguales, dotados de
idénticos derechos, determina que el ejercicio multiple de un mismo dere-
cho requiera una norma de deslinde que marque los confines de la actua-
ciéon de ese mismo derecho; a la vez, la convergencia de derechos de
diversos contenidos exige restricciones que permitan su ejercicio armoni-
co y ordenado. Deben ellos coexistir y no han de ejercerse en modo que
la realizacién de unos comporte el aniquilamiento de otros.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos permite restric-
ciones al goce y ejercicio de los derechos y libertades que ella reconoce.
Este criterio de relatividad es propio de toda regulaciéon de derechos del
hombre, sea que éstos revistan caracter individual o social. No existen
derechos absolutos y las restricciones se presentan como condicién inex-
cusable para que los derechos reconocidos sean eficaces y posibles. “Un
derecho ilimitado seria una concepcion antisocial” (Fallos: 136:161).

Hay un limite a los derechos individuales que resulta del necesario res-
peto de iguales derechos de los otros.

“Los derechos de cada persona estaran limitados por los derechos de
los demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien
comun, en una sociedad democratica” (art. 32.2 del Pacto de San José de
Costa Rica), y hay otro limite impuesto por la necesaria subordinacién de
algunos derechos a otros de mayor jerarquia.

La necesidad de prever restricciones es incontestable y las que el Pacto
de San José de Costa Rica consiente se hallan expresadas también en
otras convenciones internacionales que resguardan derechos humanos,
tanto a nivel universal como a nivel regional. Y, naturalmente, las cons-
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tituciones nacionales han antecedido en este aspecto a las regulaciones
internacionales.

En la Constitucién nacional hay restricciones especificas al ejercicio de
derechos.

El orden y la moral publicos y el derecho de terceros limitan el &mbi-
to de libertad reconocido por el articulo 19 de la Constitucion. La propie-
dad puede ser limitada por sentencia fundada en ley, por razones de uti-
lidad publica calificada por ley, por contribuciones legalmente
establecidas; el derecho de autor o inventor se halla limitado por un tér-
mino legal; la idoneidad condiciona el acceso a la funciéon publica.

Pero todos los derechos son, genéricamente, susceptibles de leyes que
reglamentan su ejercicio (art. 14).

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos no ha estableci-
do un criterio dual de restricciones; es decir, mas alla de las restricciones
especificas, impuestas a cada derecho, precisadas al regularlos individual-
mente, no hay una formulaciéon genérica, una norma de habilitaciéon abs-
tracta que permite restricciones distintas a aquellas definidas al describir
el derecho.

No sélo no hay mas restricciones que las permitidas especificamente
sino que esas mismas restricciones individualizadas se hallan sujetas,
todas, a un requisito perentorio y genérico de legalidad que les es comun.
Emerge del art. 30 de la Convencion:

“Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al goce y ejer-
cicio de los derechos y libertades reconocidos en la misma, no pueden ser apli-
cadas sino conforme a leyes que se dictaren por razones de interés general y
con el proposito para el cual han sido establecidas”.

Hay un condicionamiento normativo severo. No son intereses secto-
riales o de grupo los que pueden justificar restricciones, sino el interés
general.

No cualquier restriccién, aunque se invoque el interés general, es legi-
tima. Debe servir al propoésito para el que fue establecida. Debe ser, enton-
ces, razonable, en el sentido de que debe guardar proporcionalidad y ha de
mediar un nexo de causalidad necesario. La restriccién no ha de ser des-
viada de su objeto, no debe comportar un abuso del poder reglamentario.

lll. 2. Opinion consultiva de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos

Tal es el criterio sostenido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos el 9 de mayo de 1986, al responder a la pregunta del gobierno
del Uruguay sobre la interpretacion de la palabra “leyes”, empleada por el
art. 30 de la Convenciéon (OC-86).

En su Opinion Consultiva, el término leyes no es analizado en abstrac-
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to sino en el contexto juridico de una convencién destinada a la protecciéon
de derechos humanos que le presta sentido e influye en su aplicacién. Con
un alcance estrictamente juridico y en un plano valorativo, el reconoci-
miento de derechos humanos comporta, por un lado, la afirmacién de atri-
butos inviolables de la persona humana vy, a la vez, la objetivacién de res-
tricciones al ejercicio de los poderes publicos. No han de quedar los
derechos humanos librados a la entera discrecion de los poderes estatales.
El origen y la forma que pueden revestir las expresiones del poder ptblico
importan, ciertamente, no son garantia absoluta del respeto de los dere-
chos individuales, pero es indudable que las restricciones que provienen de
la ley emanada de un poder independiente, en el que hallan expresion los
representantes del pueblo libremente elegidos, son las que mejor garanti-
zan la razonabilidad de las restricciones a los derechos.

No bastara asi que la restricciéon impuesta a la libertad de conciencia y
religion sea establecida, teniendo en mira tUnicamente la necesidad de
“proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publicas o los dere-
chos o libertades de los demas” (art. 12.3), ni que el derecho de reunion
y de asociacion lo sea “en interés de la seguridad nacional, de la seguridad
o del orden publico o para proteger la salud o la moral publicas o los dere-
chos y libertades de los demds” (art. 16.2).

Sera menester, ademas, que las restricciones permitidas satisfagan exi-
gencias inexcusables: han de resultar de leyes, éstas deben hallarse fun-
dadas en razones de interés general y ha de respetarse el proposito para el
cual han sido establecidas. Esto remite a un anélisis de fres datos condi-
cionantes de la legitimidad de la restriccion.

ll. 2. A. Legalidad

Para que la restriccion sea legitima debe emanar de una ley, pero en el
contexto de la Convencidn, su sentido no resulta del que el derecho inter-
no pueda acordar a un acto del poder publico susceptible de vincular con-
ductas obligatoriamente. La ley restrictiva de los derechos humanos ha de
emanar de un poder que sea la expresion de la voluntad de la nacion.

No es que la ley, de por si, excluya la posibilidad de restricciones
incompatibles con los derechos humanos. Ni el origen de la restriccion, ni
la pureza de los procedimientos constitucionales que la validan formal-
mente son garantia permanente de legitimidad. No hay determinismo
alguno que permita identificar a la ley con la escrupulosa observancia de
los derechos humanos. La Corte Suprema ha debido declarar la inconsti-
tucionalidad de leyes incompatibles con la Constitucion nacional y ha
habido leyes como las 23.492 y 23.521, llamadas “Ley de Punto Final” y
“Ley de Obediencia Debida”, respectivamente, que fueron derogadas por
laley 24.952 y luego declaradas “insanablemente nulas” por la ley 25.779.

La ley es, empero, la que —por lo general- hace posible aquella armo-
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nia, aquella compatibilidad y, de no lograrselas, mecanismos instituciona-
les en los diversos 6érdenes internos han de asegurar que la expresion abu-
siva del poder, aun emanada del Poder Legislativo, quede privada de efec-
tos mediante adecuados controles. Entre nosotros, la revision de la
constitucionalidad de las leyes ejercida por los tribunales de justicia ase-
gura la primacia de derechos individuales garantizados por la Constitucién
nacional.

La Opinién Consultiva ha venido asi a aceptar la llamada reserva de
ley, conforme a la cual los derechos fundamentales s6lo pueden ser res-
tringidos por ley, en cuanto ésta resulta la manifestacion legitima de la
voluntad de la nacién.

Esta exigencia constituye un principio fundamental del desarrollo
constitucional democratico. La Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos —en la seflalada Opinion Consultiva— ve su origen en el articulo 4 de
la Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789:

“La libertad consiste en poder hacer todo lo que no perjudique a otro; asi, el
ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no tiene otros limites que
los que garantizan a los demas miembros de la sociedad el goce de esos mismos
derechos. Estos limites s6lo pueden ser determinados por la ley”.

No otro es el sentido del art. 19 de la Constitucién nacional.

La opinién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos es con-
gruente con el criterio esencial de la Convencion. Se trata de un conjun-
to normativo en el que se reconocen derechos politicos de los ciudadanos,
como el de participar en la direccién de los asuntos publicos “directamen-
te o por medio de representantes libremente elegidos”, el de “votar y ser
elegido en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio uni-
versal y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad
de los electores” y el de acceder a las funciones publicas “en condiciones
generales de igualdad” (art. 23).

Se establece una necesaria correlacién entre las formas de gobierno
democrético y la exigencia de que el acto del poder publico restrictivo de
los derechos humanos asuma el caracter de una ley formal. Es decir, ha
de ser la obra de un poder legislativo que traduzca la opinién mayoritaria
de la nacién y que la promulgue segin el procedimiento requerido por el
derecho interno.

La conclusion fundamental de la Corte es que

“En una sociedad democratica, el principio de legalidad estd vinculado insepa-
rablemente al de legitimidad en virtud del sistema institucional que se encuen-
tra en la base de la propia Convencion, relativo ‘al ejercicio efectivo de la
democracia representativa’ que se traduce, inter alia, en la eleccion popular de
los 6rganos de creacion juridica, el respeto a la participacion de las minorias y
la ordenacion del bien comdn” (Opiniéon Consultiva cit., parr. 32).
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De ahi que el Preambulo de la Convencién conciba el proposito de
consolidar un régimen de libertad personal y de justicia social “dentro del
cuadro de las instituciones democraticas” y que diversas normas que pre-
cisan restricciones a determinados derechos sélo las consienten cuando
“sean necesarias” o en la medida indispensable “en una sociedad demo-
cratica” (arts. 16.2 y 22.3).

El criterio de legalidad, a juicio de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, no excluye la posibilidad de delegaciones legislativas; es decir,
la restriccion puede resultar de normas de sustancia legislativa emanadas
de algiin 6rgano del poder publico habilitado para establecer la restricciéon
en virtud de una precisa habilitaciéon del Poder Legislativo. La delegacion
debe hallarse autorizada por la Constitucion y ha de ser ejercida dentro de
los limites impuestos por la norma que ésta opera.

Nuestra Corte Suprema ha establecido la validez de las facultades dele-
gadas, pero ha limitado su alcance. Es indelegable el poder de hacer la ley,
pero resulta valido el reconocimiento legal de atribuciones que quedan
libradas al arbitrio razonable del 6rgano ejecutivo, siempre que la politica
legislativa haya sido claramente establecida®.

El Congreso no pierde entonces la titularidad de su poder; la actividad
normativa del poder administrador encuentra su fuente en la misma ley
(Fallos: 286:325).

Indudablemente, la Convencién ha debido recoger la experiencia
antes reconocida en tribunales nacionales, conforme a la cual, dentro de
ciertos limites de razonabilidad, la delegacién de facultades legislativas es
una exigencia de buen gobierno en el Estado moderno (Fallos: 286:328).

Un adecuado contralor es entonces necesario para evitar transgresio-
nes que provengan tanto del Poder Legislativo originario, como del 6rga-
no de poder en quien se ha delegado la facultad normativa y debe natu-
ralmente acentuarse cuando el Poder Ejecutivo ejerce la facultad de dictar
decretos por razones de necesidad o urgencia (art. 99.3, CN).

En la Convencion Americana sobre Derechos Humanos se prevén nor-
mas permanentes que reglamentan los derechos y las libertades y que los
restringen.

Serd siempre necesaria una ley. El Estado puede normativamente,
mediante normas abstractas y genéricas, fijar reglas que limitan o regulan
el ejercicio de derechos fundamentales. Asi, nadie puede ser privado de su
libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antema-
no por la Constitucion o las leyes dictadas conforme a ella (art. 7.2); el
derecho a la libertad de conciencia y de religion reconoce limites impues-

9 Fallos: 148:430; 246:345; 270:42; 280:26.
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tos por ley (art. 12.3); el derecho de reunién solo puede estar sujeto a res-
tricciones previstas por la ley (art. 15), al igual que el derecho a la libertad
de asociacion (art. 16). Solo la ley puede subordinar el uso y goce de los
bienes de propiedad privada “al interés social” (art. 21.1); toda persona
afectada por informaciones inexactas o agraviantes tiene el derecho de rec-
tificacion o respuesta en las condiciones que establezca la ley (art. 14.1).

Al describir alguno de los derechos reconocidos susceptibles de restric-
cién, la Convenciéon predetermina los limites de esas restricciones. Hay
datos que son idénticos en unos casos, similares en otros. Los valores cuya
preservacion justifica la necesidad de las restricciones estan referidos, en
general, a la protecciéon de la seguridad nacional, al orden publico, la salud
o la moral publicos o a los derechos o libertades de los demas.

La restricciéon puede extremarse hasta llegar a la prohibicién de deter-
minadas conductas. Asi, el derecho de las personas de asociarse libremen-
te, sujeto a restriccion, puede llegar a la negaciéon del derecho “a los
miembros de las fuerzas armadas y de la policia”. Puede haber restriccio-
nes absolutas: la usura o cualquier forma de explotacion del hombre por
el hombre (art. 21.3); también mediante ley ha de prohibirse toda propa-
ganda en favor de la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o reli-
gioso (art. 13.5). Por el contrario, puede no haber restricciéon: no hay cen-
sura previa y soélo responsabilidad posterior (art. 13).

Ni los Estados Parte, ni grupo o persona alguna pueden suprimir el
goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion
o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella (art. 29.a).

lll. 2. B. Interés general

La Convencién no se limita a exigir una ley formal para validar las res-
tricciones al goce y ejercicio de los derechos y libertades. Ellas deben ser
establecidas “por razones de interés general”. Naturalmente, la nocién de
interés general es inmediatamente incompatible con cualquier legislacion
que comporte distincion alguna fundada en razén de raza, color, sexo,
idioma, religion u origen social. Lo es también con las normas que impor-
ten indebido favor o privilegio personal o de clase, que respondan a un
proposito de hostilidad a personas o grupos determinados o, en general,
que sean portadoras de discriminaciones arbitrarias.

La Opinién Consultiva vincula el criterio de interés general con la
nocion de “bien comun” y de “orden publico”. En verdad, es la propia
Convencion la que fija ciertas pautas que condicionan la legitimidad de las
leyes restrictivas o reglamentarias de los derechos y libertades en razéon
del interés general. Se parte de la concepcion de que “los derechos de los
demas”, “la seguridad de todos” y “las justas exigencias del bien comun”
limitan los derechos personales (art. 32.2).

Naturalmente, la nocién de interés general no es precisa, ni es inmu-
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table. Su contenido se integra segin las valoraciones, las exigencias y
necesidades de una concreta sociedad, en un tiempo y en circunstancias
determinadas. Con ellas fluctiia. De ahi que la Corte Suprema, al definir
en qué consiste la valoracion judicial de la razonabilidad de las normas
juridicas establece que “no es otra cosa que contrastar la validez del ins-
trumento juridico empleado para la consecucion de lo que se considera un
bien social en un momento dado” (Fallos: 307:326).

No escapa a la Corte Interamericana de Derechos Humanos la dificul-
tad de precisar de modo univoco esos conceptos de “bien comun” y
“orden publico”. Ambos “pueden ser utilizados tanto para afirmar dere-
chos de la persona frente al poder publico, como para justificar limitacio-
nes a esos derechos en nombre de intereses colectivos”. En ningin
supuesto pueden ser utilizados para desnaturalizar derechos, privados de
contenido real o suprimirlos. De ahi que han de ser interpretados con
rigor, cinéndolos a las “justas exigencias de una sociedad democratica que
tenga en cuenta los diversos valores comprometidos y la necesidad de pre-
servar el objeto y fin de la Convencién”19.

La valoracion del interés general o del bien comun puede suscitar jui-
cios opuestos al juzgarse una misma realidad, idéntica situacién socioeco-
noénica. Ante la crisis vivida por nuestra sociedad —podria decirse
dramaticamente- en el 2001, ha podido proclamarse la inconstitucionali-
dad del régimen de emergencia impuesto por la ley 25.561 en miras de
preservar el interés general como fue declarado por la gran mayoria de los
jueces de la Nacion y de las provincias en quienes —calificada doctrina— vio
el ejemplo de un Poder Judicial que canaliz6 una inmensa demanda social
acumulada y que puso freno a los abusos de los otros poderes.

Fue el criterio de la Corte Suprema en los casos “Smith” (Fallos:
313:1513) y “Provincia de San Luis” (Fallos: 325: 28).

Ese mismo propoésito de preservar el interés general o el bien comuin
dio fundamento a la sentencia que, a poco, dict6 la misma Corte Supre-
ma, aunque con distinta integracion, para afirmar la constitucionalidad de
ese mismo régimen de emergencia, también para preservar aquellos valo-
res, al punto de que el precedente de Fallos: 325:28 fue calificado de
“funesto” por dos de los jueces que constituyeron la mayoria del Alto Tri-
bunal en la reciente sentencia dictada en el caso “Bustos” del 24 de octu-
bre de 2004.

Ante la ley 25.466 que proclamo la intangibilidad de los depésitos y los
consider6 “derechos adquiridos y protegidos por el articulo 17 de la Cons-

10 Opinién Consultiva OC-5/85, “La colegiacion obligatoria de periodistas”, arts. 13
y 29, Convencién Americana sobre Derechos Humanos, del 13 de noviembre de 1985.
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titucién nacional”, la suspensién de su aplicacién por el articulo 15 de la
ley 25.561 vy las decisiones divergentes de la Corte Suprema sobre la vali-
dez constitucional de esta ley de emergencia, no sin cierto pesar cabe evo-
car el criterio del Alto Tribunal que asigna a la seguridad juridica jerarquia
constitucional (doctrina de Fallos: 243:465 y sus citas; 251:78; 317: 218).

Nuestro sistema constitucional no desconoce esos limites impuestos al
poder reglamentario, ni los obstaculos que se derivan, en unos casos, del
conflicto entre los derechos individuales y el bien comtn vy, en otros, del
desencuentro entre las prerrogativas del bien comin ante pretensiones
exorbitantes del poder publico.

La nocion del bien comun, como factor de legitimacion de restriccio-
nes a derechos asumidos como absolutos, fue desde antiguo utilizada por
la Corte Suprema para validar, a titulo de ejemplo, leyes de contenido
social. Y ello ocurrié mucho antes de que disposiciones propias del cons-
titucionalismo social fueran explicitamente incorporadas a nuestra Ley
Fundamental.

“La Constitucion es individualista, pero debe entenderse tal calificacion en el
sentido de que se reconoce al hombre derechos anteriores al Estado, de que
éste no puede privarlo (arts. 14 y siguientes). Pero no es individualista en el
sentido de que la voluntad individual y la libre contratacion no pueden ser
sometidas a las exigencias de las leyes reglamentarias (...) De su preambulo y
de su contexto se desprende el concepto de que la Constitucion se propone el
bienestar comun, el bien comtun de la filosofia juridica clasica” (Fallos:
179:113).

El respeto al derecho de los demds y la necesidad de resguardar la con-
vivencia social han servido tempranamente de fundamento a nuestra
Corte Suprema en su concepcion, similar a la del Pacto de San José de
Costa Rica y a la de otras regulaciones internacionales, acerca de los alcan-
ces de las restricciones a los derechos y sus limites.

“La reglamentacion o limitacion del ejercicio de los derechos indivi-
duales es una necesidad derivada de la convivencia social. Reglamentar
un derecho es limitarlo; es hacerlo compatible con el derecho de los
demads y con los intereses superiores de esta tltima” (Fallos: 136:161) y esa
nocion de interés general fue reafirmada ante la explicita exigencia cons-
titucional de establecer un ordenamiento social justo preconizada por la
cldusula constitucional adicionada al articulo 14 de la Constituciéon nacio-
nal en 1957.

Se admitié, con remisién expresa a jurisprudencia de la Corte de los
Estados Unidos, que “la potestad de restringir la libertad de contratacion,
reconocida por la Constitucién, tiene numerosas manifestaciones y es
innegable que puede ser extendida, en el interés publico, a los contratos
entre empleadores y empleados...”. En este delicado &mbito de relaciones,
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“la Legislatura tiene un amplio campo discrecional respecto de lo que con-
sidera puede ser adecuado para la proteccion de la salud y la seguridad y
para que la paz y el buen orden sean promovidos mediante regulaciones
tendientes a asegurar condiciones humanitarias de trabajo y libertad con-
tra la opresion (freedom from oppression), (‘West Coast Hotel Co. V. Parrish’
300 US 379, cita de Fallos 246:341)”. Nuestra Corte Suprema valido al lla-
mado “salario minimo vital” argumentando que “toda vez que la libertad
de contratar del empleador entra en conflicto con la libertad contra la
opresion del empleado u obrero, ésta tltima debe prevalecer sobre aqué-
lla, porque asi lo requieren los principios que fundan un ordenamiento
social justo” (Fallos: 246:341).

La restriccion de derechos individuales mediante leyes fundadas en
razones de interés general resulta, de tal manera, compatible con las nor-
mas que en el derecho argentino exceden los cuadros de la justicia con-
mutativa “para insertarse en los marcos y las pautas propias de la justicia
social, cuya primera y fundamental exigencia radica en la obligacién de
quienes forman parte de una determinada comunidad de contribuir al
mantenimiento y estabilidad del bien comun propio de ella, sin el cual se
tornan ilusorios o no alcanzan plena satisfaccion los derechos y las vir-
tualidades auténticamente humanas de los integrantes de aquélla”.

He aqui una valoracion del bien comtn que desplaza el beneficio o los
intereses particulares,

“porque el primordial y suficiente bien de que participa el integrante de la
comunidad no es un bien particular apropiable individualmente, sino un bien
comun, que es de todos porque es el del todo comunitario del que cada uno es
parte integrante” (Fallos: 300: 836).

Hay toda una concepcion del bien comtn en nuestra jurisprudencia
que ha legitimado leyes restrictivas de derechos y libertades que satisfacen
plenamente las exigencias del articulo 30 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos.

En nuestro orden interno esa concepcion se halla en armonia con los
postulados constitucionales de la justicia social y la promocion del bienes-
tar general. Ella realiza, a la vez, uno de los objetos y fines de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos: que a nivel interno, como tam-
bién mediante la cooperacién internacional, se promueva “un orden
social justo, acompanado de desarrollo econdémico y verdadera paz”
(Carta de la OEA, art. 43; Convencién Americana, art. 26).

lll. 2. C. Razonabilidad

El dltimo requisito del articulo 30 de la Convencién Americana es que
las leyes que restringen el ejercicio y goce de los derechos no sean aplica-
das sino conforme “con el propésito para el cual han sido establecidas”.
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Guarda total congruencia con el limite que el articulo 28 de la Constitu-
cién nacional impone a las leyes que reglamentan el ejercicio de los prin-
cipios, derechos y garantias en ella consagrados. Esas leyes no podran
alterar los derechos constitucionales reglamentados.

Tanto en la Convenciéon Americana como en nuestra Constitucion,
aparece consagrada la exigencia de razonabilidad como factor de legitima-
cién de la restriccion reglamentaria. Como lo dice la Corte Suprema, el
analisis de la constitucionalidad de las leyes reglamentarias de los dere-
chos individuales impone la consideracion de su razonabilidad.

El criterio de razonabilidad se contrapone al de arbitrariedad; la arbi-
trariedad de la reglamentacién importa la alteracion de las garantias cons-
titucionales (Fallos: 249:252).

Las restricciones que emanan del poder reglamentario no deben
degradarlo ni extinguirlo; la potestad reglamentaria no puede ser desvia-
da en modo de poder destruir el derecho.

No incumbe al Poder Judicial y escapa a todo posible contralor de los
6rganos de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos sustituir
a los 6rganos legislativos para controlar los criterios de conveniencia o efi-
cacia politica, econdémica o social de una ley reglamentaria. No cabe revi-
sion sobre el mérito de los medios escogidos para alcanzar los fines pro-
puestos, ni cabe juicio sobre si otros medios o procedimientos pudieron
escogerse para atenuar la limitacién del derecho.

La revision judicial —o la de los érganos de la Convencién Americana,
en su caso— han de limitarse al juicio sobre la razonabilidad de los medios
escogidos por el legislador. S6lo debe examinarse si los derechos afectados
por la restriccion son respetados en su sustancia y si las limitaciones
impuestas resultan adecuadas a las necesidades y fines publicos que los
justifican, de manera que no aparezcan infundadas o arbitrarias, sino
razonables, esto es, proporcionadas a las circunstancias que las originan y
a los fines cuya realizacion procuran (Fallos: 240:450; 247:121). No habra
razonabilidad cuando las restricciones consagran una manifiesta iniqui-
dad (Fallos: 307:862 y 906).

Podemos concluir que la legitimidad de las restricciones a los derechos
humanos en los casos de admitidas en las normas internacionales y los
limites dentro de los cuales esas restricciones son validas en casos de esta-
do de sitio armonizan con nuestros textos constitucionales y con la juris-
prudencia de nuestra Corte Suprema.

Similar congruencia guarda la Opiniéon Consultiva de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos antes citada, sobre el término leyes
empleado en el articulo 30 del Pacto de San José de Costa Rica.

Interesan dos consideraciones finales.

Los propositos de las declaraciones, derechos y garantias de la Consti-
tucion nacional son similares a las de las convenciones de derechos huma-
nos que han sido materia de analisis.
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Esa convergencia en cuanto al objeto y fin de ambos conjuntos normati-
vos permite una interpretacién concordante con los principios y clausulas
de la Constitucion nacional preconizados en el instrumento mediante el
cual nuestro pais ratifico la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos!!; interpretacion realizada de tal manera conforme al criterio fijado en
la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados (art. 31.1)12.

Las normas de los acuerdos internacionales, que han pasado a integrar
nuestro derecho positivo y expresan criterios similares a los elaborados
por la Corte Suprema de Justicia como intérprete final de la Constitucion
nacional, agregan a esa jurisprudencia un elemento normativo que acen-
tla su estabilidad y persistencia. Enriquecen su contenido con previsiones
que revisten jerarquia constitucional.

H Instrumento de ratificacién del Pacto de San José Costa Rica, firmado el 14 de
agosto de 1984: “El presente Pacto se interpretara en concordancia con los principios y
cldusulas de la Constitucion nacional vigente o con los que resultaren de reformas
hechas en virtud de ella”.

12 Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, art. 31: “Regla General
Interpretacion. 1. Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y
teniendo en cuenta su objeto y fin”.
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La operatividad de los derechos humanos en la
jurisprudencia reciente de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion*

Walter F. Carnota

I. A modo de introduccion

La declaracién de derechos es —por via de principio- directamente ope-
rativa, y no requiere para su vigencia de la interposicion del 6rgano legis-
lativo o Congreso. Este enunciado, que es ortodoxo dentro del derecho
constitucional de la libertad y dentro del derecho internacional de los
derechos humanos, no siempre se ha visto acompanado en el obrar efec-
tivo de los operadores judiciales del sistema. Toca en esta oportunidad, a
mas de once anos de la reforma mas profunda que sufriese nuestro edifi-
cio constitucional, evaluar la vigencia de esta pauta.

Esta dicotomia entre lo que la norma general y abstracta promete, y lo
que la realidad muestra como fenémeno comprobable y observable en el
plano de las conductas materiales tanto de detentadores cuanto de desti-
natarios del poder, es lo que ha signado en muchos casos el desarrollo
juridico del ultimo decenio, y la experiencia politico-institucional latino-
americana en general.

Desde el angulo de las normas, poco ha quedado, luego de esa revi-
sion, sin decir. Si bien no se puede afirmar “que quedd todo dicho”, dado
que las necesidades humanas permanentemente alimentan a las institu-
ciones juridicas, muchas veces hemos sostenido como aumentd, en canti-
dad y calidad, la famosa “explicitud constitucional”.

Gran parte de ese incremento se debe a la elevacion a rango constitu-
cional de los once documentos internacionales (hoy trecel instrumentos)

* Con especial referencia a las dreas no penales del ordenamiento juridico.

1 En virtud de la ley 24.820 (1997) se contfiri6 jerarquia constitucional a la
Convencion Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, y por ley 25.778
(2003) a la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad. Ver Carnota, Walter E., Instituciones de derecho piiblico,
Buenos Aires, 2005, p. 38.
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que el constituyente revisor decidio jerarquizar, en los términos del articu-
lo 75, inciso 22. Empero, mas alla de las grandes y profundas consecuen-
cias de la apuntada consagracion, lejos esta de poder sostenerse —de nuevo
enfatizamos— en el nivel de las conductas, la plena realizacién del ideario
0 programa constitucional esbozado.

Nuestros operadores, en los tres departamentos del gobierno, muchas
veces eluden la puesta en practica de todo el andamiaje constitucional en
materia de derechos fundamentales. Y a eso es lo que se estd haciendo
referencia cuando se habla en general de “operatividad de los derechos”.

La dichosa operatividad menta la capacidad de la propia norma para
su puesta en funcionamiento o realizacion, mas allda de su despliegue
reglamentario. Deberfamos hablar en concreto de la operatividad de la
norma de reconocimiento del derecho, mas que de la operatividad del
derecho en si.

Resulta curioso como nuestro derecho ptiblico se ha desgastado en tra-
tar de develar el distingo entre “normas operativas” y “normas programa-
ticas”, cuando la distincién es cientificamente endeble, institucionalmen-
te cuestionable y hasta perniciosa. En efecto, cabria pensar como se
compagina esta elaboracion doctrinaria de hondo calado en nuestro
medio juridico, con ideas mdas contemporaneas como, por ejemplo, la
fuerza normativa de los mandatos constitucionales.

Centralmente, nuestro derecho constitucional se ha preocupado por
fijar, a partir de la revision de 1994, un nuevo escalonamiento de normas
juridicas, sin predicar absolutamente nada, al menos desde el angulo de la
literalidad formal, acerca de la operatividad de los derechos consagrados
tanto en la fuente internacional habilitada, como en la nacional.

Esta no es la tnica via de solucion del problema planteado. Otros sis-
temas han seguido un lineamiento diverso. Asi, el articulo 18, primera
parte, de la Constitucion ecuatoriana de 1998 puntualmente consagra,
mas que un orden jerarquico de normas, que “los derechos y garantias
determinados en esta constitucion y en los instrumentos internacionales
vigentes seran directa e inmediatamente aplicables por y ante cualquier
juez, tribunal o autoridad”.

Dentro de una experiencia constitucional mas cercana, y con una
redaccion circunscripta al marco garantistico que prevé, el articulo 20, por-
cion final, de la Constituciéon de la Provincia de Buenos Aires también
reformada en 1994, indica que “todas las garantias precedentes son opera-
tivas. En ausencia de reglamentacion, los jueces resolveran sobre la proce-
dencia de las acciones que se promuevan, en consideracién a la naturale-
za de los derechos que se pretendan tutelar”. He ahi un sabio precepto que
permite al juzgador disefiar soluciones mas alla de la interpositio legislatoris.
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Il. Metodologia desplegada en el curso de la
presente investigacion

Nuestra indagacion se proyectara en relacién a la operatividad de los
derechos fundamentales merced a las normas del derecho internacional
de los derechos humanos con jerarquia constitucional sobre la base del
articulo 75, inciso 22, ya citado. Para ello, nos hemos detenido en estas
areas: a) derechos politicos y acceso a funciones publicas; b) derecho a la
vida; ¢) derecho a la salud; d) derechos del nifio; e) derechos laborales y
los que surgen de la ley de riesgos del trabajo; f) derechos de la Seguridad
Social previsional; g) derecho de réplica y armonizacién entre libertad de
expresion e informacién y derecho a la intimidad; h) herramientas proce-
sales; e i) derecho de propiedad.

Hemos optado por excluir la problemaética penal de este radar investi-
gativo, dado que ésta exhibe peculiaridades propias? que excederian la
vision de conjunto que se propone dar aqui.

Por otro lado, desde la 6ptica del 6rgano jurisdiccional emisor de las
decisiones confrontadas, se ha decidido usar precedentes emanados del
mas Alto Tribunal federal, esto es, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, por gozar presumiblemente de mayor estabilidad institucional, y
por ser en lineas generales “finales”3, salvo claro estd que entren a jugar
los mecanismos supranacionales de proteccion. Como sea, en sede domés-
tica, la Corte tiene la tltima palabra, y por eso es aqui compulsada. No
desdenamos de ningiin modo la labor creativa que pueden representar los
pronunciamientos de los peldanos inferiores del sistema judiciario argen-
tino. En muchos casos se registrd, sobre todo, a partir de 1994 y en espe-

2 La sola cita de precedentes tan trascendentes como “Arancibia Clavel, Enrique
Lautaro” (sentencia de 24 de agosto de 2004, Fallos: 327:3.312), “Verbitsky, Horacio”
(sentencia de 3 de mayo de 2005), “Simén, Julio Héctor” (sentencia de 14 de junio de
2005) o “Casal” (sentencia de 20 de septiembre de 2005) nos releva de mayor funda-
mentacion sobre el particular. La relevancia de estos fallos ha sido puesta de manifiesto
por Petracchi, Enrique S., Jurisdiccion Constitucional y Derechos Humanos, LL del 8 de
noviembre de 2005, ps. 1 y siguientes.

3 Aungque ello sea un argumento de autoridad y no cientificamente cierto. El famo-
so juez de la Corte Suprema estadounidense Robert Jackson afirmaba que los miembros
del Tribunal no eran finales porque eran infalibles, sino que eran infalibles porque eran
finales. En ese mismo andarivel, no nos detenemos en las disidencias, sino en los votos
plurales o que convergen a la formacién de la mayoria, sin dejar de ponderar que exis-
ten incontables disidencias que modulan el derecho internacional de los derechos
humanos. Ver, por ejemplo, el considerando 16 del solitario voto de Elena Highton en
autos “Asociacion de Testigos de Jehova”, sentencia de 9 de agosto de 2005, sobre dis-
criminacion y libertad religiosa.
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cial con la consagracién del amparo tanto individual como colectivo en el
articulo 43 del plexo de base, un sano activismo y protagonismo jurisdiccional.

Pero, como ya fue dicho, en el dltimo analisis lo que cuentan son las
sentencias de la Corte, por ser la ultima expresion del derecho judicial
interno.

Ill. Los derechos politicos y acceso a funciones publicas

El frente de los derechos politicos, es decir de aquellas prerrogativas de
participacién que ostentan los ciudadanos, pareceria ser altamente impro-
bable (highly unlikely) para presentar flaquezas y debilidades a la hora de
tener que determinar su operatividad. Se trata de derechos tan intima-
mente ligados al corazon y esencia del sistema democratico, que pareceri-
an no requerir mas tratamiento que su propia consagracion y enumera-
cién.

Sin embargo, la discusiéon que se ha dado en los estrados de nuestros
tribunales en relaciéon con la inconstitucionalidad del articulo 3, inciso d,
del Codigo Electoral nacional parece desmentir este aserto. Como luego
veremos, lo resuelto tuvo incluso proyecciones en el 6rgano legislativo.

Cabe recordar que dicha norma legal vedaba el derecho al sufragio de
los procesados no condenados, en abierta y flagrante contradicciéon con la
estipulaciéon contenida en la parte final del parrafo segundo del articulo 23
de la CADH, que circunscribe la restriccion a aquellos quienes tuviesen
“condena, por juez competente, en sede penal”.

El maximo Tribunal tuvo ocasion de expedirse sobre el tema en la
causa “Alianza Frente para la Unidad” (sentencia de 27 de septiembre de
2001, Fallos: 324:3143). Alli se estim6, en el primer voto, por ejemplo,
que “en materia de interpretacion de los tratados es preciso acudir al prin-
cipio de buena fe, segtin el sentido corriente que ha de atribuirse a los tér-
minos en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin
(Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, articulo 31), y a las
pautas hermenéuticas especificas que contiene la CADH para el caso en
cuanto dispone que no podra admitirse restriccién o menoscabo de nin-
gtn derecho reconocido en el pacto o limitarlos en mayor medida que la
prevista en €l (art. 29)” (conf. considerando séptimo). También alli se dijo
mas adelante, en el considerando décimo de ese voto que “en efecto, se
ha incorporado un nuevo contenido constitucional que individualiza
exclusivamente a los condenados por juez competente en proceso penal
como destinatarios de la reglamentacion de los derechos politicos a que se
refiere el articulo 23 de la convencion, segin lo dispone el inciso 2 de
dicho texto, sin que la falta de adecuacion del derecho interno a esas nor-
mas fundamentales, constituya Obice para viabilizar, en el caso, la aplica-
cidon concreta que se persigue mediante esta accion” (conf. considerando
décimo, idem).
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En su voto concurrente, el juez Enrique Petracchi, con meridiana cla-
ridad, subraya que “la pretension del a quo relativa a que las normas del
Pacto de San José de Costa Rica no tienen vigencia operativa en el &mbi-
to de los derechos electorales locales, carece de todo fundamento. En
efecto, como es obvio, no sélo la citada norma del pacto —que, como los
restantes tratados enumerados en el articulo 75, inciso 22, de la
Constitucion Nacional, integran el bloque de la constitucionalidad argen-
tina— sino la propia Constitucion es jerarquicamente superior a las leyes
provinciales, las que deberdn adecuar su contenido a aquellas (art. 31,
CN). Sostener que el ‘derecho electoral local” no esta alcanzado por la
mencionada subordinacion jerarquica es un desvario (...) El Pacto de San
José —segun ya se expresd— solo autoriza a ‘reglamentar’ el ejercicio de los
derechos politicos respecto de los condenados, categoria a la que no pue-
den asimilarse la de los procesados, sea que estén o no detenidos” (conf.
sus considerandos noveno y décimo).

De esta manera, queda perfilada con suficiente nitidez la supremacia
federal sobre los ordenamientos juridicos locales, esencial en todo esque-
ma de distribucion descentralizada del poder.

Ante una presentacion de amparo efectuada por el CELS dirigida a
cuestionar la apuntada validez constitucional del precepto, la judicatura
argentina tuvo respuestas dispares. Asi, mientras la primera instancia
federal desestimé la demanda impetrada por el organismo defensor de
derechos humanos, la CAmara Nacional Electoral recept6 la inconstitucio-
nalidad que se habia deducido. Empero, modalizé dicha declaraciéon, al
subordinar su efectividad al quehacer de los 6rganos politicos del Estado,
a quienes incumbia a su entender el dictado de la reglamentacién perti-
nente que posibilitase el voto de los procesados no condenados.

Una primera arista de esta causa, que fue finalmente resuelta por la
Corte Suprema el 9 de abril de 2002 y registrada en Fallos: 325:524,
“Mignone, Emilio Fermin”, es el reconocimiento a favor de la entidad
accionante de su legitimacion activa (el famoso standing to sue, del derecho
anglonorteamericano)4. En efecto, el considerando sexto del primer voto
traza un paralelo con la accién de habeas corpus, y termina admitiendo la
actuacion del CELS bajo ese paraguas tutelar. Por el contrario, y aun com-
putando matices diferenciales, los votos concurrentes de los jueces Fayt,
Petracchi, Boggiano y Bossert, admiten plenamente la capacidad procesal
del CELS, en cuanto su intervencion se compadece con los fines estatuta-
rios fijados de antemano.

Pero indudablemente el peso del fallo no esta dado sélo en este aspec-
to procesal de la cuestién, sino incluso en sus grandes implicancias en
materia de contralor constitucional.

4 ver Bianchi, Alberto B., Control de constitucionalidad, t. 11, Buenos Aires, 2002, ps.
15 y siguientes.
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Como se sabe, nuestro control de constitucionalidad, correspondiente
a la filiacién estadounidense o difusa, tiene como caracteristica a nivel
federal y en punto a sus efectos el caracter de “inter partes”. Ello significa
que el acto declarativo proferido por el juez o tribunal aprovecha o perju-
dica tan sélo a quienes han sido partes procesales actuantes o intervi-
nientes en la contienda respectiva.

La decision aqui adoptada revela con claridad una vocacién expansiva
de la sentencia declarativa de inconstitucionalidad. En oportunidad ante-
rior, hemos incluso manifestado que en este caso “el mas Alto Tribunal fue
mas lejos, exhortando a que los drganos politicos competentes en el tér-
mino de seis meses implementen el derecho que se reconoce a los proce-
sados. Hasta ahora era muy infrecuente en nuestro derecho constitucio-
nal encontrar pronunciamientos (que al contrario son muy comunes en
el derecho continental europeo) que invitasen al legislador y/o al poder
administrador a realizar en términos de generalidad una conducta que esta
alojada en la 6rbita de su competencia funcional”>.

El dictado de la ley 25.828 vino a poner la cuestiéon en su quicio. Tal
como se ha expresado, “el aspecto mas destacable de la modificacion legis-
lativa es seguramente la derogacion del inciso d del articulo 3 del Cédigo
Electoral, el cual vedaba el derecho al sufragio de los detenidos sin con-
dena firme. La citada disposicion legal habia recibido cuestionamientos
acerca de su constitucionalidad con anterioridad, pero cabe recordar que
fue la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, confirmando una senten-
cia de la Camara Nacional Electoral, la que declaré la inconstitucionalidad
de dicho inciso y ordené que se tomaran las medidas necesarias para que
los detenidos ejercieran su derecho a votar (...) no podemos soslayar que
una vez mas el Poder Judicial de la Nacién, mediante el ejercicio de sus
facultades jurisdiccionales, ha demostrado su rol juridico-politico supe-
rando la barrera de la causa y llevando a una inexorable reforma legisla-
tiva que, aunque con menor resonancia publica, nos lleva a recordar lo
sucedido hace casi veinte afios en el caso ‘Sajean’”6.

En el caso “Hooft, Pedro C. c. Provincia de Buenos Aires” (sentencia
de 16 de noviembre de 2004)7, el Supremo Tribunal federal declaré la
inconstitucionalidad de la norma fundamental provincial que vedaba
acceder al cargo de juez de Camara a los ciudadanos “naturalizados”. Alli
la Corte alude a las condiciones genéricas de igualdad que debe presidir el

5 Ver Carnota, Walter F., Politica penitenciaria y sufragio. Las sentencias ‘bilaterales’ en el
derecho argentino, en LL, 2002-C-1411.

6 Ver Robledo, Néstor D., Los derechos politicos de los procesados en el Codigo Electoral
Nacional a la luz de la ley 25.828, en J.A., 2004-1I-889.

7 Ver Carnota, Walter E., Discriminacion en la Magistratura por lugar de nacimiento”, en
www.eldial.com, DC561.
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acceso a las funciones publicas, tal como ello se encuentra normado tanto
por el mencionado articulo 23 de la CADH, como por el articulo 25 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En el considerando
segundo del voto prevaleciente, se hace alusiéon a esos “preceptos tan
explicitos”, hoy “equiparados jerarquicamente a la Constitucion
Nacional”. También el fallo se cimenta en las normas antidiscriminatorias
“por el origen nacional” que consagran ambos textos convencionales
internacionales citados.

IV. El derecho a la vida

Clasicamente, la jurisprudencia del maximo Tribunal Federal enfatizd
la relevancia del derecho a la vida como el primer derecho natural de la
persona humana preexistente a toda legislacion positiva que resulta
garantizado por la Constituciéon Nacional8.

El derecho a la vida fue resaltado, ya con mucha posterioridad a la
reforma constitucional y en su relaciéon con el derecho a la salud como
veremos mas adelante, en “Campodonico de Beviacqua” (sentencia de 24
de octubre de 2000, Fallos: 323:3229, en especial considerandos 16 a 21
de la opinién mayoritaria).

La Corte asimismo considerd en la causa “T. S.” (sentencia de 11 de
enero de 2001, Fallos: 324:5) que la interpretaciéon que alli realizaba se
avenia con la proteccién de la vida humana desde la concepcién en los
términos del articulo 4 de la CADH (ver considerando undécimo del voto
mayoritario).

Y en “Portal de Belén” (sentencia de 5 de marzo de 2002, Fallos:
325:292), la mayoria del Supremo Tribunal consigné que “a partir de lo
dispuesto en los tratados internacionales que tienen jerarquia constitucio-
nal, este Tribunal ha reafirmado el derecho a la vida (...) los aludidos pac-
tos internacionales contienen cldusulas especificas que resguardan la vida
de la persona humana desde el momento de la concepciéon” (consideran-
dos doce y trece), con cita expresa de los articulos. 4.1, 1.1 y 2 del Pacto
de San José de Costa Rica, en lo que hacia a la materia del litigio.

V. El derecho a la salud

En este orden de temas, el Alto Tribunal, en “Asociacion Benghalensis
y otros” (sentencia de 1 de junio de 2000, Fallos: 323:1339), sostuvo en
su voto inicial —con remisién al dictamen del Ministerio Publico— que “el
derecho a la salud, desde el punto de vista normativo, esta reconocido en

8 Asi, en Fallos: 302:1284 y 310:112, entre otros. Un analisis de la problematica que
implica el derecho a la vida puede ser consultado en Gelli, Maria Angélica, El derecho a
la vida en el constitucionalismo argentino: problemas y cuestiones, en AA. VV., La reforma de la
Constitucion Argentina en clave comparada, Madrid, 1996, p. 115.
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los tratados internacionales con rango constitucional (art. 75, inc. 22,
CN), entre ellos el articulo 12, inciso ¢, del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; inciso 1, de los articulos 4 y
5 de la Convencidn sobre Derechos Humanos —Pacto de San José de Costa
Rica- e inciso 1, del articulo 6, del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, extensivo no sélo a la salud individual sino también a la salud
colectiva. El Estado no sé6lo debe abstenerse de interferir en el ejercicio de
los derechos individuales sino que tiene, ademas, el deber de realizar pres-
taciones positivas, de manera tal que el ejercicio de aquéllos no se torne
ilusorio”.

También el voto concurrente de los entonces jueces Moline O’Connor
y Boggiano hizo mérito de esta recepcion normativa. Asi, en el conside-
rando décimo de esa opinion, puede leerse: “Que, a partir de la reforma
constitucional de 1994, el derecho a la salud se encuentra expresamente
reconocido con jerarquia constitucional en el articulo 75, inciso 22. En tal
sentido, el articulo XI de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre establece que toda persona tiene derecho a que su
salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la ali-
mentacion, al vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondien-
tes al nivel que permitan los recursos publicos y los de la comunidad. El
articulo 25 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos dispone
que toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le ase-
gure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la asis-
tencia médica y los servicios sociales necesarios. El articulo 12 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales estableci6
que entre las medidas que los Estados parte deberian adoptar a fin de ase-
gurar la plena efectividad del derecho de toda persona al disfrute del mas
alto nivel posible de salud fisica y mental, deberian figurar la prevencion
y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesiona-
les y de otra indole, y la lucha contra ellas (inc. c) y la creacién de condi-
ciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso
de enfermedad”. En direccién muy similar se orienta el voto convergente
del juez Vazquez, en su séptimo considerando.

Recordemos que en esos actuados se discutié, dentro del contexto de
esta accion amparista articulada por este ente colectivo, la obligacion del
Estado nacional (Ministerio de Salud y Acciéon Social) de proveer los
medicamentos y reactivos necesarios en la lucha contra el sida de acuer-
do a lo dispuesto por la ley 23.798.

Agreguemos que in re “Campodédnico de Beviacqua” (sentencia ya
citada supra)®, la mayoria refiere que “los aludidos pactos internacionales

9 Ver nuestro comentario respectivo en Carnota, Walter E, ¢Es necesario argumentar
al extremo el derecho a la salud?, en LL 2001-C-31. Es que, como dicen Morello, Augusto
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contienen cldusulas especificas que resguardan la vida y la salud de los
ninos, segin surge del articulo VII de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre; del articulo 25, inciso 2, de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos; de los articulos 4, inciso 1 y
19, de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos —Pacto de San
José de Costa Rica—; del articulo 24, inciso 1, del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y del articulo 10, inciso 3, del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, vinculados
con la asistencia y cuidados especiales que se les deben asegurar” (consi-
derando diecisiete), para senalar a renglén seguido que “ese dltimo trata-
do reconoce, asimismo, el derecho de todas las personas a disfrutar del
maés alto nivel posible de salud fisica y mental, asi como el deber de los
Estados partes de procurar su satisfaccion. Entre las medidas que deben
ser adoptadas a fin de garantizar ese derecho se halla la de desarrollar un
plan de accién para reducir la mortalidad infantil, lograr el sano desarro-
llo de los nifos y facilitarles ayuda y servicios médicos en caso de enfer-
medad (art. 12, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales), (considerando dieciocho), para insistir en la obligacion del
Estado federal (en los términos del articulo 28 de la CADH) al respecto, ya
que “el Estado Nacional ha asumido, pues, compromisos internacionales
explicitos encaminados a promover vy facilitar las prestaciones de salud
que requiera la minoridad y no puede desligarse validamente de esos
deberes so pretexto de la inactividad de otras entidades publicas o priva-
das, maxime cuando ellas participan de un mismo sistema sanitario y lo
que se halla en juego es el interés superior del nino, que debe ser tutela-
do por sobre otras consideraciones por todos los departamentos guberna-
mentales (art. 3, Convencion sobre los Derechos del Nifio, ya citada)”
(considerando vigésimoprimero).

Mas recientemente, y en lineas muy similares, en autos “Sanchez,
Norma Rosa c. Estado Nacional” (sentencia de 20 de diciembre de 2005),
la mayoria del Alto Tribunal insisti6 en la ya apuntada ligazén del dere-
cho a la salud con el derecho a la vida “que estd reconocido por la
Constitucion Nacional y los tratados internacionales que tienen jerarquia
constitucional (art. 75, inc. 22, de la Ley Suprema” (considerando cuar-

M., y Cafferatta, Néstor A., Dimension social del derecho a la salud: problemas, enfoques y pers-
pectivas, E.D. 213-942: “Los derechos de incidencia colectiva —y la salud lo es— exigen del
operador politico y juridico, un equilibrio extraordinario, de modo de actuar con la
habilidad de un cirujano frente a un caso de alta complejidad médica”. Como bien se ha
explicado, en este caso “el Poder Judicial es el que asume la eleccién de la medida que
debe adoptarse, y por ende, de la conducta debida” ante la pasividad de las demas auto-
ridades. Ver Abramovich, Victor, y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos
exigibles, Madrid, 2004, p. 253.
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to), para agregar que “el Estado Nacional ha asumido compromisos inter-
nacionales explicitos orientados a promover y facilitar las prestaciones de
salud y que dicha obligacién se extiende a sus subdivisiones politicas y
otras entidades publicas que participan de un mismo sistema sanitario”
(considerando quinto, in limine).

Resulta, por lo demas, interesante destacar, en el andlisis de estos dos
altimos pronunciamientos, como el Tribunal no se enreda en considera-
ciones falsamente autonomistas o federalistas (tal como también lo hicie-
ra en otra materia en el caso “Hooft”) para exonerar de sus obligaciones
al Estado nacional.

VI. Derechos del nino

La aplicaciéon de la Convencién sobre los Derechos del Nifio ha sido
vasta.

Al armonizar, por ejemplo, los contenidos de la Convencion de la Haya
sobre aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores, con los
que fluyen de la Convencién de los Derechos del Nifio de rango constitu-
cional, en el famoso caso “Wilner, Eduardo” (sentencia de 14 de junio de
1995, Fallos: 318:1269) sobre la custodia de la nifia Daniela Wilner dis-
putada entre su padre y la sefiora Maria Gabriela Osswald, nuestra Corte
agreg6 que “despejada toda colisién, le corresponde a esta Corte, como
organo supremo de uno de los poderes del Gobierno Federal, aplicar —en
la medida de su jurisdiccion- los tratados internacionales a que el pais esta
vinculado (...) a fin de evitar que la responsabilidad internacional de la
Republica quede comprometida por su incumplimiento, y en la convic-
cién de que el ejercicio de la mision de los magistrados de decir el dere-
cho vigente aplicable a los supuestos facticos alegados, es la contribucion
propia del Poder Judicial a la realizacién del interés superior de la comu-
nidad” (considerando vigésimo primero del voto de la mayoria). El para-
metro del “interés superior del nifo” referido por el articulo 3 convencio-
nal también fue utilizado al dirimirse el conflicto de competencia que da
cuenta la sentencia de Fallos: 323:2388.

Por lo demas, el precedente registrado en Fallos: 322:2701 (“D. de P,
V. A.”, sentencia de 1 de noviembre de 1999), reviste significativo interés
institucional, como que la mayoria cita en su apoyo la Convencion de los
Derechos del Nifio (asi, considerando quinto de la opinién prevaleciente),
mientras que la disidencia, aun compartiendo ese punto, también com-
puta la andloga jerarquia que ostenta la Convencion sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacién hacia la Mujer. Recordemos que en
autos se discutia la compatibilidad y alcance del articulo 259 del Cédigo
Civil. En efecto, los jueces Petracchi y Bossert alli atirmaron rotundamen-
te que “el articulo 16, inciso d, de la Convencién sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer establece especifica-
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mente que los Estados partes asegurardn, en condiciones de igualdad
entre hombres y mujeres los mismos derechos y responsabilidades como
progenitores, cualquiera sea su estado civil, en materias relacionadas con
sus hijos. Esta norma es inmediatamente operativa ante una situacion de la rea-
lidad como la planteada en autos, sin necesidad de instituciones que deba estable-
cer el Congreso (Fallos: 315:1492, considerando 20). Cabe tener en cuenta, ademds,
que al encontrarse dicha convencion entre los tratados humanitarios modernos sus
clausulas gozan de la presuncion de operatividad. Las normas contenidas en los
tratados internacionales sobre derechos humanos establecen derechos que —se pre-
sume— pueden ser invocados, ejercidos y amparados sin el complemento de disposi-
cion legislativa alguna” (considerando séptimo, del voto discrepante de los
mencionados jueces, el destacado es original).

Mas recientemente, la Corte, en autos “C. S.” (sentencia de 2 de agos-
to de 2005) volvib a resaltar la relevancia hermenéutica de la “considera-
ciéon primordial del interés del nino”, con arreglo al articulo 3.1 de la
Convencion respectiva, haciendo alusiéon a “la preeminencia que la
Constitucion les otorga” a los tratados internacionales.

Ultimamente, el Tribunal, en autos “F. L. c. L. V.” (sentencia de 15 de
noviembre de 2005), subray6 la obligacién alimentaria de un abuelo en
relacion a sus nietos, sobre la base de las “directivas sentadas por la
Convencion de los Derechos del Nifo, incorporada a nuestro ordena-
miento por la ley 23.849 y que hoy cuenta con jerarquia constitucional
(art. 75, inc. 22, CN), pues ha colocado a los menores en una situacion de grave
peligro al no poder cubrir sus necesidades mds elementales” (considerando once,
in fine, el destacado es nuestro).

VII. Los derechos laborales y los que emergen de la legislacion de
riesgos del trabajo

Corresponde destacar que la influencia operativa de los documentos
internacionales de derechos humanos también ha sido amplia en el terre-
no de los derechos laborales, en particular en los tltimos tiempos, al cam-
biar la composicion de la Corte Suprema de Justicia.

Es asi que, por ejemplo, ya en “Feole, Renata” (sentencia de 5 de
marzo de 2002, Fallos: 325:279), el Alto Tribunal —con remisién al dicta-
men del Procurador Fiscal- entendié que la protecciéon por despido arbi-
trario por embarazo en los términos del articulo 11, ap. 2, de la
Convencion sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de Discriminaciéon
contra la Mujer, validaba con jerarquia constitucional una disposicion
oriunda de la autonomia colectiva del trabajo que duplicaba (en relacion
al régimen general fijado por la Ley de Contrato de Trabajo) la indemni-
zacién por distracto sobre dicha base.

También la Corte rescatd —sobre bases constitucionales e internaciona-
les de los derechos humanos- a la libertad de trabajo, frente a una norma
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bonaerense que estipulaba un tope de edad para el ejercicio de la profe-
sion de escribano. En autos “Franco, Blanca Teodora” (sentencia de 12 de
noviembre de 2002, Fallos: 325:2968), el Alto Tribunal consider6 que “la
disposiciéon impugnada afecta al derecho de trabajar consagrado en el
articulo 14 de la Constitucién Nacional y en las convenciones internacio-
nales incorporadas a ella por su articulo 75, inciso 22, en particular los
articulos XIV de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, seglin el cual toda persona tiene derecho al trabajo en condicio-
nes dignas y a seguir libremente su vocacion, en cuanto lo permitan las
oportunidades existentes de empleo; 23 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, que determina que toda persona tiene derecho al tra-
bajo, a la libre eleccién de su trabajo y a la proteccion contra el desempleo;
y 6 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales,
por el que se reconoce el derecho a trabajar, que comprende el derecho de
toda persona de tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un tra-
bajo libremente escogido” (considerando octavo).

Mas contemporaneamente, en “Vizzoti, Carlos Alberto” (sentencia de
14 de septiembre de 2004, Fallos: 327:3677), la Corte en su nueva inte-
gracion estimo inconstitucional el tope indemnizatorio por despido esta-
blecido por el articulo 245 de la Ley de Contrato de Trabajo antes citada.
En este anadlisis, resulta de especial relevancia interpretativa lo sostenido
por el Tribunal en el considerando décimo de este decisorio; alli se dijo:
“Que sostener que el trabajador es sujeto de preferente atencion constitu-
cional no es conclusion s6lo impuesta por el articulo 14 bis, sino por el
renovado ritmo universal que representa el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, que cuenta con jerarquia constitucional a partir de la
reforma constitucional de 1994 (art. 75, inc. 22, CN). Son pruebas elo-
cuentes de ello la Declaracion Universal de Derechos Humanos (arts. 23-
25), la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art.
XIV), el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (arts. 6 y 7), a los que deben agregarse los instrumentos espe-
cializados, como la Convenciéon sobre la Eliminaciéon de todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer (art. 11) y la Convencién sobre los
Derechos del Nino (art. 23). Al respecto, exhibe singular relevancia el arti-
culo 6 del citado Pacto pues, en seguimiento de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos (art. 23.1), enuncia el ‘derecho a trabajar’ (art.
6.1), comprensivo del derecho del trabajador a no verse privado arbitra-
riamente de su empleo, cualquiera que sea la clase de éste. Asi surge, por
otro lado, de los trabajos preparatorios de este tratado (ver Craven,
Matthew, The International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights,
Oxford, Clarendon, 1998, ps. 197 y 223). Derecho al trabajo que, ademas
de estar también contenido en la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre (art. XIV) y en la Convencion Internacional sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminaciéon Racial (art. 5e.i),
debe ser considerado ‘inalienable de todo ser humano’ en palabras expre-
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sas de la Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (art. 11.1.a)”.

Una semana mas tarde, la Corte Suprema en autos “Aquino” (sen-
tencia de 21 de septiembre de 2004, Fallos: 327:3753) se pronuncio por la
inconstitucionalidad del articulo 39 de la ley 24.557 de Riesgos de Trabajo.
Para asi resolver, no solamente meritué —de manera similar al precedente
visto anteriormente— la manda del articulo 14 bis constitucional, sino ade-
mas que ella “se ha visto fortalecida y agigantada por la singular protec-
cién reconocida a toda persona trabajadora en textos internacionales de
derechos humanos que, desde 1994, tienen jerarquia constitucional (art.
75, inc. 22, CN)” (considerando octavo, voto de los jueces Petracchi y
Zaffaroni). Se pondera la incidencia del articulo 7 y del articulo 12 del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, nue-
vamente el articulo 11 de la Convencién contra la Discriminacién contra
la Mujer, el articulo 32 de la Convencién sobre Derechos del Nifio en
punto a la protecciéon del nifo trabajador y de manera mds general el arti-
culo 19 del Pacto de San José de Costa Rica (ver considerando octavo, pri-
mera parte). Se advierte un particular énfasis en este voto sobre la dimension
internacional de este derecho, como asimismo se pone el acento en la nota de la pro-
gresividad a la que deben aspirar los derechos sociales.

También, en “Milone, Juan” (sentencia de 26 de octubre de 2004,
Fallos: 327:4607), la Corte expresé que “los principios elaborados a partir
de lo dispuesto en el mencionado articulo 14 bis se integran a las disposi-
ciones incorporadas por la reforma de 1994, en el articulo 75, incisos 22
y 23, del texto constitucional” (considerando sexto). En esta causa, con
cita de los Pactos Internacionales de Naciones Unidas de 1966 y del
Protocolo de San Salvador, se mantuvo la inconstitucionalidad del articu-
lo 14.2 b) de la Ley de Riesgos de Trabajo 24.557, en cuanto ordena el
pago de la indemnizacién reparadora alli establecida de manera periddica,
sin establecer ninguna excepcién en funcién del estado de salud del tra-
bajador damnificado.

Creemos, empero, que corresponde hacer una matizacion entre esta
“progresividad” aludida en estos antecedentes jurisprudenciales y la que
fue empleada in peius en el tristemente célebre precedente “Chocobar”
(sentencia de 27 de diciembre de 1996, Fallos: 319:3241, ver supra). En
efecto, mientras que en “Aquino” los jueces que se refieren a la mentada
nota estan haciendo mencion a un marco regulatorio legal muy cuestio-
nable en su caracter retrogrado (la ley 24.557) pero con origen en una
contratacion laboral privada, en el segundo de los pronunciamientos cita-
dos se trataba de beneficios cuya movilidad aparece con claridad en el pro-
pio articulo 14 bis. Dicho de otro modo, sin perjuicio de las buenas inten-
ciones que animaron a quienes suscribieron el “ritmo” de los derechos
sociales (en “Vizzoti”) o a la no regresividad o retroceso (en “Aquino”), en
estos ultimos precedentes se hallan en juego estandares interpretativos de
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cldusulas de textura muy abierta, como la proteccién contra el despido
arbitrario, la integridad psicofisica del trabajador o la reparacion in inte-
grum en relaciones inter privatos, respecto de una legislacion que supues-
tamente los vulnera pero cuya financiaciéon no proviene del erario ptubli-
co. Por el contrario, el piso del que se parte en la seguridad social
previsional estd marcado por su basamento de movilidad de cufo literal
constitucional.

VIII. Los derechos de la Seguridad Social previsional

Precisamente, abordaremos ahora algunos topicos de la materia de la
Seguridad Social, en su faz previsional.

Al tener que resolver la causa “Manauta, Juan” (sentencia de 2 de
diciembre de 1999, Fallos: 322:2926), en donde la Corte acotd la nocion
de inmunidad soberana de los Estados, se expres6 que en su articulo 33,
inciso 3, la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas efectuaba
una remisiéon al derecho interno. Y en la tematica que ocupaba al Tribunal
en esa ocasion, entendié que “cabe recordar que la Constitucion Nacional
reconoce ampliamente el derecho a los beneticios de la seguridad social,
en condiciones de irrenunciabilidad e integridad (art. 14 bis) y en el
mismo sentido es aceptado por los tratados de derechos humanos que hoy
gozan de jerarquia constitucional segtin el articulo 75, inciso 22 (art. XVI
de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; arti-
culos 22 y 25, de la Declaracién Universal de Derechos Humanos; articu-
lo 26, de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; articulo 9,
del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales”
(considerando octavo).

Este pronunciamiento resulta significativo en la medida que sirvié de
base para la sancion de la ley 24.488.

La Corte Suprema de Justicia en lineas generales apuntalé los proce-
sos de transformacion de la Seguridad Social que se generaron con el dic-
tado de las leyes 24.241 y 24.463, y que tuvieron como punto central a la
doctrina del caso “Chocobar” ya citado. La “chocobarizaciéon” (valga el
neologismo) de la jurisprudencia, firmemente anclada en la creencia de la
estabilidad de las cuentas presupuestarias, se filtr6 a distintas aristas de la
temadtica jubilatoria y pensionaria.

Finalmente, y luego de casi nueve anos, el Alto Tribunal, en la causa
“Sanchez” (sentencia de 17 de mayo de 2005), retoma los tradicionales
parametros interpretativos de la movilidad prestacional jubilatorial®, des-
cartando los desaciertos del funesto antecedente “Chocobar”. Los votos

10 ver Carnota, Walter E., Volver a las fuentes del derecho constitucional de la sequridad
social, en LL, 2005-C-396.
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mayoritarios rescataron en general la ascendencia o linaje constitucional
de la movilidad previsional, en los claros términos en que se ha concebi-
do por el tercer parrafo del articulo 14 bis de la Constitucién Nacional.
Desacopl6 con exactitud la nocién de la aludida movilidad de las actuali-
zaciones e indexaciones que se encontraban prohibidas bajo la vigencia de
la ley de convertibilidad.

Pero afortunadamente y en lo que aqui puntualmente interesa,
“Sanchez” termind con la “desinterpretacion” (o “aplicacion bastarda”,
como la calificé en su momento Martin Abregill) que la entonces mayo-
ria del Tribunal habia elaborado en el considerando 11 de su voto en
“Chocobar”. En efecto, la CADH no puede nunca impedir mejores dere-
chos locales, mas alla de lo que estipula el articulo 26, ya que a este tulti-
mo debe coordinarselo con la “clausula de salvaguarda” contenida en el
articulo 29, inciso b, del Pacto, como bien lo destacan los votos concu-
rrentes de los jueces Zaffaroni y Argibay. La mayoria de la Corte aclaré
que el “desarrollo progresivo” mentado por la CADH en su articulo 26 no
enerva beneficios existentes. Finalmente, debe resaltarse la utilizacién
que el juez Maqueda hizo en este caso de la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos del 28 de febrero de 2003 recaida
en autos “Cinco Pensionistas v. Peri”12,

Otra de las aristas de la problemdtica previsional estaba dada por las
manifiestas dilaciones que causaba la ley 24.463, ironicamente apodada
de “solidaridad previsional” a las distintas vicisitudes del procedimiento
judicial en la material3, que en lineas generales —salvo escasas excepcio-
nes, como las anotadas en Fallos: 319: 2151 y 221514— fueron sistemati-
camente convalidadas por la Corte en su anterior integracion.

La nueva Corte, en autos “Itzcovich, Mabel” (sentencia de 29 de marzo
de 2005), interpret6 que el articulo 19 de ese cuerpo legal, al extender el
recurso ordinario de apelacion ante sus estrados en los asuntos previsio-
nales, carece de “racionalidad”1®, maxime teniendo en cuenta la necesi-

11 yer Abregu, Martin, La aplicacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
por los tribunales locales: una introduccion, en Abregi, Martin, y Courtis (comps.),
Christian, La aplicacion de los derechos humanos por los tribunales locales, Buenos Aires,
1997, ps. 20 y siguientes.

12 gy anticipacion en Gonzélez Campana, German, E! fin de la doctrina Chocobar. La
reduccion de jubilaciones por emergencia previsional frente a la Corte Interamericana, en LL
,2003-D-453.

13 ver Carnota, Walter E, El derecho humano a la tutela Judicial efectiva y sus vulnera-
ciones en el dmbito de la Sequridad Social, en Bidart Campos, German J. y otros, Los dere-
chos humanos del siglo XX1. La revolucion inconclusa, Buenos Aires, 2005, p. 203.

14 ponde se declaré la inconstitucionalidad del articulo 24 de la ley 24.463.
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dad de simplificar y de poner limites temporales a estas controversias,
“respetando asi los principios que resultan de convenciones internaciona-
les vy que hoy tienen reconocimiento constitucional (Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, articulo 25, y Corte Interamericana
de Derechos Humanos, caso ‘Las Palmeras’, sentencia de 6 de diciembre
de 2001, Serie C, n° 90, parrafos 58 y posteriores” (considerando catorce,
voto de la mayoria). Ello es abundado en el considerando decimoséptimo
del voto concurrente de los jueces Maqueda y Zaffaroni.

Cabe agregar que el tortuoso dispositivo del articulo 19 de la ley
24.463 citada fue derogado por la ley 26.025 a los pocos dias de haberse
pronunciado la Corte Suprema en “Itzcovich”.

IX. Derecho de rectificacion o respuesta. Publicidad de las
sentencias judiciales

El Alto Tribunal, en oportunidad de resolver la causa “Petric” (senten-
cia de 16 de abril de 1998, Fallos: 321:885), tuvo ocasion de examinar en
detalle el contenido sustantivo del articulo 14 de la CADH en materia de
derecho de rectificaciéon o respuesta, manteniendo la saludable y famosa
doctrina ya establecida in re “Ekmekdjian” (sentencia de 7 de julio de
1992, Fallos: 315:1492). La disidencia del ex juez Augusto Belluscio deno-
ta la resistencia que muchas veces han encontrado los tratados interna-
cionales y su aplicacion directa en nuestra judicatura.

La Corte Suprema, en el caso “Diaz, Daniel Dario” (sentencia de 24 de
noviembre de 1998, Fallos: 321:3170), hizo directa aplicacion de la pauta
contenida en el inciso segundo del referido articulo 14 del Pacto, en cuan-
to establece que en ningun caso la rectificacion o respuesta “eximirdn de
las otras responsabilidades legales en que se hubiese incurrido”.

Por lo demads, y a fin de autorizar una amplia publicidad de las sen-
tencias judiciales, la Corte acudid, en autos “Kook Westkott, Matias” (sen-
tencia de 28 de julio de 2005) entre otras normas, al articulo14.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, reafirmando de ese modo los
contenidos de la forma republicana de gobierno!l6.

X. Instituciones procesales. El amicus curiae

15 ver Carnota, Walter E., El articulo 19 de la ley 24.463 no sdlo es inconstitucional, es irra-
cional, en www.eldial.com, DC5A1. La utilizacion de pautas del derecho internacional de
los derechos humanos para apuntalar la descalificacion de marras es abordada por
Bazan, Victor, El caso ‘Itzcovich’: proteccion de los derechos sociales y reivindicacion del rol ins-
titucional de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en “Debates de Actualidad”, n° 195,
mayo/noviembre de 2005, p. 115.

16 ver Quiroga Lavie, Humberto, La publicidad de las sentencias en la doctrina de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, en LL, 11 de octubre de 2005, p. 5.
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Por medio de su Acordada niimero 28 del 14 de julio de 2004 (Fallos:
327:2997), la Corte Suprema de Justicia de la Nacion resolvid, por mayo-
ria de sus miembros!7, introducir en los procesos que ante ella se venti-
lan la institucion del amicus curiae (amigo del Tribunal), en aquellas cau-
sas de interés publico que trasciendan el mero interés de las partesls.
Cabe recordar que esta herramienta posibilita que una persona fisica o
juridica ilustre a los jueces sobre los puntos en contienda, alegando a favor
o en contra de las posiciones asumidas por las partes del litigio.

Desde una Optica clédsica, en donde el proceso era patrimonio exclusi-
vo del actor y del demandado, este instituto aparece como exorbitante, de
muy dificultoso encasillamiento entre los tradicionales medios de prueba
que consignan los ordenamientos adjetivos o rituales. Esa linea de pensa-
miento es la que condensa la disidencia en esa Acordada, suscripta por los
jueces Belluscio, Fayt y Vazquez.

Sin embargo, para la mayoria de la Corte, este instrumento se revela
idoneo para aumentar el caudal de conocimientos de los magistrados, y
arribar de ese modo a una decision informada. Es un dispositivo que esti-
mula la participacion ciudadana, al admitir que quienes no son estricta-
mente partes contrincantes puedan arrimar elementos que faciliten llegar
a una acertada solucion del pleito.

El amicus viene a desarrollar una tarea auxiliar de mucha relevancia
para la correcta administracion de justicia, desde el momento que acerca
material que el Tribunal puede de otra manera desconocer. Salvo que se
sostenga que ignorance is bliss, no vemos 6bices o reparos de rango consti-
tucional procesal a lo decidido por el mas Alto Tribunal. En este sentido,
las razones que motivaron la disidencia, fundadas en la carencia de sus-
tento legislativo, nos parecen simétricas con aquellas que hasta 1957/8
(casos “Siri” y “Kot”) suministraba la Corte para negar recepcién a la
acciéon de amparol?.

Creemos que no hace falta una legislacion especifica para que el ami-
cus entre a funcionar en el ambito del Tribunal. Empero, estimamos que

17 Ver los criterios en Carnota, Walter F., Una institucién amigable. (El amicus y la
Corte), en www.eldial.com DC492.

18 g ha afirmado que, en el ambito interamericano, “la Corte regularmente acep-
ta presentaciones amicus, aunque no constituyen prueba. Las presentaciones amicus no
estan formalmente incluidas en el expediente o registro del caso. Las presentaciones
amicus pueden ser particularmente utiles a la Corte en la medida en que representan el
interés publico”. Ver Pasqualucci, Jo M., The Practice and Procedure of the Inter-American
Court of Human Rights, Cambridge, 2003, p. 214.

19 Ver Carnota, Walter F, y Maraniello, Patricio A., La audiencia piiblica como medio
probatorio en materia de derecho ambiental, en “Revista de Derecho Ambiental” n° 2,
abril/junio de 2005, p. 8, nota n° 14.
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el paraguas competencial del articulo 113 constitucional sobre el “regla-
mento interno” de la Corte configura habilitacién constitucional sufi-
ciente para admitir la actuacién del amicus, amén de la ya referida exis-
tencia de la figura en el ambito de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

XI. Instituciones procesales. El habeas data

Cabe destacar que con anterioridad a la sancion de la ley 25.326, la
proteccién de datos personales sélo hallaba tutela en el articulo 43, tercer
parrafo, CN, agregado en 1994.

Pues bien, en “Urteaga” (sentencia de 15 de octubre de 1998, Fallos:
321:2767), el Alto Tribunal hizo aplicacion directa de este precepto, aun-
que todavia no estaba sancionado el cuerpo legal al que hicimos referencia
ut supra. Para asi resolver los diversos votos con profusiéon de argumentos,
recurrieron a la operatividad de las garantias ya esbozada histéricamente
en “Siri” y “Kot”, y a la experiencia internacional y comparada.

Sin perjuicio de que las diferentes lineas no se pusieron de acuerdo
acerca de la naturaleza del remedio usado por el actor (accién auténoma
versus amparo especializado), todas ellas concurrieron en dar efectivo
apoyo a la pretension del accionante que deseaba contar con informacion
relativa a su hermano supuestamente muerto.

Xll. Instituciones procesales. El control sobre la Administracion
Publica. Recurribilidad judicial

Frente a una resolucién del Comité Federal de Radiodifusion (COM-
FER) que restringia la posibilidad de que los particulares que participasen
de concursos para la adjudicacién de licencias radiofénicas interpusiesen
acciones administrativas respecto del servicio en cuestion, la Corte
Suprema, en autos “Astorga Brancht, Sergio” (sentencia de 14 de octubre
de 2004, Fallos: 327:4185) confirm¢ su invalidacion. En su decisiéon, el
Tribunal la hall6 violatoria “del articulo 18 de la Constitucién Nacional y
de las convenciones internacionales de derechos humanos, que cuentan
con jerarquia constitucional, en cuanto resguardan el derecho a la tutela
administrativa y judicial efectiva (arts. XVIII y XXIV de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; 8 y 10 de la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos; 8 y 25 de la CADH; 2, inc.
3, apart. a y b, y 14, inc. 1, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos” (considerando sexto).

Y en autos “Brusa, Victor Hermes” (sentencia de 11 de diciembre de
2003, Fallos: 326:4816), interpret6 la irrecurribilidad de las decisiones
del Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados de la Nacién establecida
por el articulo 115 de la Constituciéon Nacional, a la luz de las prescrip-
ciones del articulo 25 de la CADH.
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XIlll. Derecho de propiedad

Pese a poder aseverarse sin hesitacion que la propiedad privada es un
derecho humano fundamental, tal como lo reconoce el articulo 17 de
nuestra Constitucion y el articulo 21 de la CADH, la Corte Suprema ha
preferido priorizar las potestades emergenciales de los poderes politicos,
en detrimento de esta facultad (“Bustos, Alberto R.”, sentencia de 26 de
octubre de 2004, Fallos: 327:4495). En este aspecto, la jurisprudencia
actual de la Corte revela serias carencias y lagunas.

XIV. Balance global

Se observa una creciente y constante tendencia del més Alto Tribunal
ala “internacionalizacion” de los derechos fundamentales, con lo que per-
mite eludir (al fortificar la recepcién constitucional formal) los silencios y
las moras congresionales, y facilitar de ese modo la operatividad de los
derechos consagrados por la doble via interna e internacional.

Es que no sélo se produjo en 1994 el proceso que alguna vez denomi-
nasemos “constitucionalizacién del derecho internacional ptiblico”29.
También acontecid, a la inversa, la “internacionalizaciéon del derecho
constitucional”.

La sacralidad con la que en el siglo XIX se trataba a la ley2! se ha aban-
donado en homenaje a una nueva “piramide juridica” en donde se desta-
ca la Constitucion y los tratados jerarquizados. Este llamado “bloque de
constitucionalidad” asume ribetes directamente operativos o autoejecuto-
rios en materia de derechos fundamentales, relegando asi el rol del
Congreso de la Nacion.

20 ver Carnota, Walter F., Constitucion de la Nacién Argentina. Comentario general, 22
ed., Buenos Aires, 1998, p. 19.

21 Bien se ha dicho que luego de 1789, “el constitucionalismo revolucionario fue
decantando un modelo de division de poderes que acabara por concluir en la superio-
ridad del Parlamento y en el que no podia ser sino su correlato la supremacia de la ley”.
Ver Lopez Garrido, Diego y otros, Nuevo derecho constitucional comparado.
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Derechos humanos y Derecho privado

Ricardo L. Lorenzetti*

I. Introito

Dados los limites que presenta un ensayo de pocas paginas, y la ampli-
tud del tema, presentaremos algunos casos para evidenciar el amplio
espectro de situaciones en las que se han aplicado los derechos humanos
reconocidos en tratados internacionales. Luego, dado ese material, hare-
mos una enunciacion de las principales cuestiones tedricas que se derivan
de ello, como una manera de inquietar al lector para mayores profundi-
zaciones.

Il. Casos decididos en la jurisprudencia

En el estado actual de nuestra jurisprudencia, podemos enunciar dos
reglas generales:

—los tratados sobre derechos humanos son inmediatamente aplicables
en las relaciones juridicas entre particulares y aquellas que se suscitan
entre los particulares y el Estadol;

— la opinién de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
debe servir de guia para la interpretacién de los preceptos de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos-2.

Esta base argumentativa amplia notablemente el campo de aplicacion
conforme lo veremos seguidamente.

* Deseo agradecer a los compiladores Alberto Bovino, Christian Courtis y Victor
Abramovich, y al Centro de Estudios Legales y Sociales por invitarme a participar de tan
feliz iniciativa enfocando la relaciéon entre derechos humanos y derecho privado.

1 Doctrina de la Corte a partir de “Ekmekdjian c. Sofovich” y de la interpretacion
del actual art. 43, CN.

2 CSJN, “Bramajo, Hernan J.”, en “La Ley”, 1996-E-409, con nota de Francisco
Javier Posse.
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Il. 1. Derecho a la informacion publica

En este caso, fallado por la Corte federal3, el actor promovi6 una accién
de habeas data con fundamento en el articulo 43 de la Constitucién nacio-
nal, contra el Estado nacional y dependencias con el objeto de obtener la
informacioén que se halle registrada en bancos de datos sobre el destino de
su hermano, Benito Urteaga, desparecido en 1976. La sentencia de prime-
ra instancia, confirmada por la Cdmara, rechazé la accion. La Corte hizo
lugar al recurso extraordinario y revoco la sentencia. El fallo tiene siete
votos diferentes. En lo referente a nuestro interés, se senala que la ausen-
cia de normas regulatorias de los aspectos instrumentales de la accion de
habeas data, no es 6bice para su ejercicio, incumbiendo a los 6rganos juris-
diccionales determinar provisoriamente y hasta tanto el Congreso proceda
a su reglamentacion, las caracteristicas con que tal derecho habra de desa-
rrollarse en casos concretos. Asimismo, se afirma que el bien juridico pro-
tegido es el derecho a una informacién objetiva y, consecuentemente, hay
una obligacion del Estado de producirla y entregarla sobre los datos que
posea en sus bancos. Concretamente, se consagra el acceso a la informa-
cién y su obtencion efectiva a través de la accion del habeas data.

Il. 2. Derecho colectivo a las prestaciones de salud: obtencion
de vacunas

En este caso4, la actora promueve acciéon de amparo para que se con-
dene al Estado nacional a que ejecute la totalidad de produccién de la
vacuna Candid I, contra la fiebre hemorragica argentina, en el Instituto de
Enfermedades Virales Humanas, asegurando el inmediato suministro de la
misma a la totalidad de la poblacion afectada por esa enfermedad, que se
estima en 3.500.000, y para que implemente una campafia publicitaria. Se
hizo lugar a la demanda sobre la base del articulo 14 bis de la CN, afir-
mandose que, existiendo un derecho social a la salud, el Estado debe velar
por la salud de la poblacion y adoptar las decisiones necesarias para cum-
plir con tal finalidad. La Cdmara afirma que la declaracién de derechos
efectuada en la Constitucion nacional no es s6lo una declaraciéon de
voluntad del Estado, sino un compromiso por el cual el Estado se obliga a
dictar normas necesarias y cumplirlas, y que “la funcién judicial no se
agota en la letra de la ley, con olvido de la efectiva y eficaz realizacion del
derecho...”.

3 “Urteaga, Facundo c. Estado Mayor Conjunto de las fuerzas armadas”, en “La
Ley”, 25 de noviembre de 1998.

4 C4mara Federal en lo Contencioso Administrativo, Sala IV, “Viceconte, Mariela c.
Ministerio de Salud”, en “La Ley”, Suplemento Constitucional, 5/11/1998. CSJN, “Aso-
ciacion de Esclerosis Multiple de Salta c. Ministerio de Salud”, en “La Ley”, Suplemen-
to Constitucional, 30/5/2004.

98



derechos humanos y derecho privado

Il. 3. Derecho individual a las prestaciones de salud

La jurisprudencia ha sido profusa en todo el pais en el sentido de reco-
nocer el derecho a las prestaciones de salud. En casos concernientes a afi-
liados a obras sociales, o de empresas de medicina privada, o bien contra
el Estado, se ha hecho lugar a pretensiones de todo tipo, destinadas a la
obtencién de prestaciones médicas especificas o medicamentos. En nume-
rosos casos, esta decision se ha basado directamente en tratados sobre
derechos humanos y en el peligro en la demora de la proteccién del bien
juridico tutelado.

Como ejemplo, se ha dicho que “es procedente la medida cautelar
pedida en una acciéon de amparo para que el Estado nacional entregue
medicamentos a un menor de edad, configurandose la verosimilitud del
derecho por estar en juego el derecho a la salud —art. 42, CN, y disposi-
ciones de los tratados incorporados a su art. 75, inc. 22—y el peligro en la
demora tanto por el estado de incertidumbre del peticionario como por la
necesidad de atencién urgente de sus dolencias”>.

Hay casos en los cuales los tribunales han tenido que enfrentar situa-
ciones de extrema necesidad en sujetos excluidos del sistema de protec-
cion estatal o de la seguridad social. Una muestra clara es el caso de un tri-
bunal, que tuvo que ordenar a una obra social que no desconectara un
equipo de oxigeno del cual dependia el mantenimiento con vida de un
nifio, por mas que la madre haya sido despedida y no perteneciera maés a
la obra social®.

Il. 4. Derecho a las prestaciones de salud vs. prestador
economicamente débil

Los casos expuestos en el punto anterior presentan mayor complejidad
cuando el demandado es un sujeto que no presenta una solvencia sufi-
ciente para hacer frente al costo de la prestacion.

Un caso que permite razonar adecuadamente en el plano de la satisfac-
cién de derechos en contextos de escasez es el fallado por la Camara Civil
y Comercial de Rosario?. Se trataba de una mujer joven que precisaba un
tratamiento muy costoso, y reclamaba su pago a un sistema de medicina

5 Cémara Nacional Federal Civil y Comercial, Sala de Feria, “L.S., R. G. c. Estado
Nacional Ministerio de Salud”, en “La Ley”, Suplemento Constituacional, abril de 2004,
p. 53.

6 Tribunal de Familia de Lomas de Zamora, Doctrina Judicial Civil y Comercial,
Juris, n° 1, p. 49.

7 Camara Civil y Comercial de Rosario, “Piu de Carol c. Centro Unién Dependientes”,
13/8/2002. Fallo no publicado que ha sido suministrado por el Prof. Jorge Peyrano,
quien llevo el voto.
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privada suministrado por una mutual, que a su vez era una instituciéon
pequena, que atendia a personas de recursos medios. El tratamiento era
cubierto por el Plan Médico Obligatorio que es un minimo establecido por
ley del Estado, pero el mismo no era aplicable a las mutuales.

Las opciones simples eran:

a) dar satisfaccion plena al derecho de prestaciones de salud solicitado
por la actora, con lo cual quebraba la demandada y se perjudicada a los
demads asociados en beneficios ulteriores;

b) dar satisfaccion a la demandada, con lo cual se ponia en peligro la
vida de la actora.

Jorge Peyrano, como juez prudente y con experiencia, impone la
garantia minima de prestar la atencién médica como derecho iusfunda-
mental de la actora, pero la limita temporariamente, durante dos afios, de
modo que la actora pueda peticionarla del obligado principal que es el
Estado, y el demandado pueda solicitar el recupero.

Nuestra opinién es exactamente igual®. El razonamiento es el siguiente:

— El derecho a las prestaciones de salud es una pretension positiva con-
tra el Estado o contra aquellos a quienes éste ha encomendado el cumpli-
miento.

— De tal manera, el derecho constitucional a las prestaciones de salud
es satisfecho a través de tres sectores:

1) La caracteristica ineludible del sistema publico es que se hace cargo
de la garantia igualitaria, esto es, de dar servicios de salud a todos los habi-
tantes del pafs.

2) En las obras sociales, surge la obligacion de darles servicios a todos
los afiliados, y no a todos los habitantes del pais. En cuanto al contenido,
existe un contenido minimo, que es la prestacion médica obligatoria, a la
que esos afiliados tienen derecho.

3) En la medicina privada, existe la obligaciéon de dar el servicio a los
que se afilien libremente, ya que es un vinculo contractual y voluntario.
El contenido es el que surge del contrato.

— Todo individuo tiene derecho a un paquete de bienes sociales basi-
cos, lo que juridicamente es expresado mediante garantias.

Desde el punto de vista juridico, las garantias tienen las siguientes
caracteristicas:

— Las garantias afectan a los terceros porque requieren la imposicién
de contribuciones, pero deben sujetarse al principio constitucional de
igualdad en la imposicion de las cargas puiblicas.

— Generalmente se expresan mediante mandatos no sujetos a otra con-
dicion que no sea la de ser titular del derecho fundamental.

8 En nuestro libro La responsabilidad civil de los médicos, Rubinzal y Culzoni, t. L.
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— Cuando se aplica una garantia, no hay competitividad, puesto que se
asegura la provision de un derecho en forma forzada.

— Rige la justicia distributiva, y no la conmutativa, propia del contrato.

— Son minimas porque se trata de asegurar a un grupo la provisiéon de
un bien mediante la imposicion general y para ello se busca un nivel opti-
mo entre la garantia y la carga que significa.

Puede ocurrir que, como en el caso que comentamos, el juez decida
imponer garantias transitorias a los contratantes, aun violando la volun-
tad de uno de ellos o rectificando lo pactado.

La gravedad de esta medida requiere:

— Amenaza del bien juridico protegido: es un caso de tutela inhibitoria sus-
tancial y debe aportarse evidencia clara de la amenaza del bien juridico
protegido.

— La existencia de alternativas: si hay alternativas para el ejercicio de esta
garantia minima del derecho fundamental, no hay por qué imponerlas al
contratante. Consideramos que es justo distinguir aquellos casos en que
es el propio demandado quien ha quitado al actor la posibilidad de elegir,
debiendo por ello asumir el costo.

— La fijacion de plazos: es evidente que debe ponerse un plazo a la asun-
cion de la garantia por parte del contratante. Se trata de un periodo pru-
dencial para conseguir una opcién razonable, sobre todo en el supuesto en
que no hay culpa de su parte en la restricciéon de opciones para el afectado.

— No desequilibrar la correspectividad sistemdtica de las prestaciones: cuando
un juez debe imponer una garantia minima a un contratante de grupos,
debe cuidar de no desequilibrar la causa sistematica®. Aqui aparece un
centro de interés que habitualmente no esta representado en el proceso:
es el de los terceros, que integran el grupo y que no comparecen al pro-
ceso, pero que veran afectado su patrimonio al incrementarse la cuota.

— En este complejo equilibrio, la variable para ello es el plazo, y por
ello seflalamos que la imposicion debe ser temporaria.

— Debe incitarse a que ambas partes colaboren en la busqueda de
opciones para hacer efectiva la garantia minima durante un plazo deter-
minado que debe fijarse en el caso concreto, cuidando no desequilibrar la
correspectividad sistematica de las prestaciones.

Il. 5. Trato igualitario para personas con capacidades diferentes

La proteccién contra la discriminacion es un bien de incidencia colec-
tivo (art. 43, CN), lo que permite su tutela iusfundamental, es decir,

9 Cuando por un afiliado debe pagarse demasiado y durante mucho tiempo se
puede desequilibrar el sistema.
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mediante la acciéon de amparo colectivo previsto en la norma citada. Un
caso paradigmatico, en este sentido, es el planteado por la Dra. Labaton!9.
Se promueve acciéon de amparo en los términos del articulo 43, CN, a los
fines de que se ordene al Estado cumplir con la ley 22.431, modificado por
ley 24.314, de proteccion de personas discapacitadas. Manifiesta que es
abogada, que padece de incapacidad, y se desplaza en una silla de ruedas,
por lo cual requiere de rampas especiales para acceso a edificios; como
tales dispositivos no existen en los lugares donde se presta el servicio de
justicia, la actora no puede ejercer su profesion de abogada en igualdad de
condiciones con el resto de las personas que no sufren de ese problema.
Se citan la ley 23.462, de aprobacion del Convenio 159 sobre readapta-
cién profesional y empleo de personas invalidas, de la OIT, la ley 23.592,
sobre actos discriminatorios. En el fallo se condena al Estado nacional a
ejecutar las obras necesarias que permitan la remocion de las barreras
arquitectonicas en los edificios referidos en la presentacién de autos.

Il. 6. Examen médico obligatorio de HIV y discriminacion posterior

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién!! consideré el caso de un ofi-
cial de la Policia Federal que sin su consentimiento fue sometido a un exa-
men de HIV y, como consecuencia de su resultado, pasado a retiro obliga-
torio, resolucion que llevo a éste a formular reclamo judicial. Sobre el
primer aspecto, la Corte consideré que el examen no era ilegitimo porque
la Policia Federal, como institucion publica de seguridad, se encontraba
facultada para someter a su personal a la deteccion obligatoria del virus que
causa el SIDA, sin que los lineamientos de la ley 23.798 pudiesen cercenar
esta potestad. Sostuvo que los examenes o andlisis clinicos que la Policia
Federal efecttie para constatar la buena salud del personal a fin de decidir
su ascenso, involucran el ejercicio de una actividad discrecional que, en
principio, no admite revision judicial (Fallos: 250:393; 261:12; 267:325;
272:99, cons. 11; entre otros). Argumenta que ello se explica en razén de
que el propésito preeminente que inspir6 el dictado de esta ley no fue el
resguardo del derecho a la intimidad de las personas —lo que queda corro-
borado, ademas, por las medidas dispuestas en los arts. 5, 7 y 9 del citado
cuerpo legal- sino la proteccién de la salud ptiblica. En efecto, la intenciéon
del legislador fue claramente manifestada en ocasion del debate parlamen-
tario (doctrina de Fallos: 182:486; 296:253; 306:1047); se dijo entonces:

10 camara Nacional Federal en lo Contencioso Administrativo, Sala V, “Labatén,
Ester c. Poder Judicial de la Nacion”, en “La Ley”, Suplemento de Derecho Administra-
tivo, 27/11/98.

Il «g/N c. Policfa Federal Argentina”, Sentencia de 17/12/96, con nota de Pose,
Carlos, en “Derecho del Trabajo”, 1997-B, p. 1.779.

102



derechos humanos y derecho privado

“No existen aiin vacunas ni otros elementos curativos. Asi el crecimiento
del ntimero de casos en relacion al tiempo parece senalar para la Argenti-
na el establecimiento de una epidemia de caracteristicas similares a la de los
paises del hemisferio norte. Dadas las propiedades del virus, agente causal
de la enfermedad, su largo periodo de incubacién, y la gran cantidad de
mutaciones a las cuales esta sujeto, se hace dificil prever a corto plazo el
desarrollo de sistemas de prevencion adecuados. Por ello deben adoptarse
medidas profilacticas tendientes a controlar la expansién del mal en nues-
tro medio” (Diario de Sesiones de la Camara de Senadores, 1 de junio de
1988, p. 861). En lo atinente al resguardo de la intimidad de las personas
exigido por la ley (art. 2, inc. d), tampoco supone una cortapisa al ejercicio
de los poderes y facultades referidos, pues debe interpretarse como un
mandato tendiente a impedir la divulgacion indebida de informacién (cfr.
art. 2, inc. ¢, anexo I, Decreto 1.244/91) y las intrusiones arbitrarias, es
decir, aquEllas que no se vinculen con la protecciéon de la salud ptblica ni
con el cumplimiento de normas reglamentarias (cfr. art. 31, inc. ¢, Decreto
1.866/83). En virtud de lo expuesto, la ley 23.798 no constituye ébice para
que la demandada someta a su personal a la deteccién obligatoria del virus
que causa el SIDA. Sobre la segunda cuestion, la Corte estableci6 que la
separacion del servicio impuesta al agente resultaba ilegitima ya que “toda
restriccion o limitacion al derecho del trabajo en aquellos casos en que las
consecuencias de la infeccién del virus HIV no afecten concretamente las
aptitudes laborales, o no se hayan agotadas las posibles asignaciones de
tareas acordes a la aptitud del agente, ni comprometan la salud de terceros
constituye una conducta discriminatoria que el orden juridico debe hacer
cesar por medios idéneos”. Afirma el Maximo Tribunal que la tinica condi-
cién que impone la Constitucion nacional para ocupar empleos o cargos
publicos es la “idoneidad” (art. 16, parr. 1), es decir, exige que la persona
que pretende ingresar a la administracion tenga las aptitudes fisicas y téc-
nicas necesarias para desempenar las tareas que se le asignen. Concorde-
mente, el art. 141, inc. d, del Decreto 1.866/83 —que reglamenta la ley
23.965- establece como requisito de ingreso a la Policia Federal “poseer
buena salud, comprobada por los servicios dependientes de la Direccién
General de Sanidad Policial”. Ademads, el articulo 312 del citado decreto
prescribe que —a los fines de ser ascendido- el personal debe munir “las
condiciones profesionales y de aptitud psicofisica” y “ser calificado apto
para el ascenso por la Junta de Calificaciones” (inc. ¢ y e), lo que implica
que también para ser promovido el agente debe cumplir con aquel requisi-
to. La Corte finaliza diciendoque el acto administrativo que aprobé la licen-
cia otorgada al actor y dispuso su pase a situaciéon de retiro teniendo por
cumplidos los extremos legales para ello es, de todas maneras, ilegitimo por
no contener una ponderacion de los efectos reales de la deficiencia inmu-
nitaria sobre la aptitud laboral del agente, maxime teniendo en cuenta el
caracter de portador asintomatico de éste. En tales condiciones, el acto refe-
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rido lesionod los derechos del demandante a la proteccion de las normas
legales y reglamentarias en condiciones de igualdad, sin discriminacion
alguna (arts. 1 y 24, Convenciéon aprobada por ley 23.054, de jerarquia
constitucional). La jurisprudencia viene admitiendo la ilicitud de despidos
con base discriminatoria. Por ejemplo, la Sala VII de la CAmara Nacional de
Apelaciones del Trabajo!2, mediante un voto del Dr. Simon, se pronunci6
en beneficio de la situacion particular de un siddtico —trabajador maritimo—
que habia sido despedido mediante invocacion del articulo 991, inciso 4,
del Coédigo de Comercio —inhabilitacion para prestar servicios— a pesar de
que, al momento del distracto, resultaba plenamente capaz de cumplir con
su débito laboral. En el pronunciamiento se especifico que el despido
impuesto debia ser descalificado por injustificado y atentatorio del principio
de no discriminacién al que alude la ley fundamental, el articulo 17 de la
Ley de Contrato de Trabajo (“Derecho del Trabajo”, 1976-238) y la Ley
23.592.

Il. 7. Participacion de los consumidores en los érganos de contralor

En este casol3 se analizo si existe una accién para lograr hacer efecti-
va la garantia constitucional de las asociaciones de consumidores para
participar en los organismos de control de los servicios publicos privatiza-
dos. Los hechos son los siguientes: la ley 11.220 de la provincia de Santa
Fe dispuso que se disuelva la Direccién Provincial de Obras Sanitarias, y
que se privatice el servicio, creando un organismo de contralor denomi-
nado “Ente Regulador de Servicios Sanitarios”, que debia estar integrado
por un directorio de cinco miembros titulares designados por el Poder Eje-
cutivo, con acuerdo legislativo. La ley no asigné, en forma expresa, nin-
guna representacion a las organizaciones de consumidores. En cumpli-
miento del mandato legal, el Poder Ejecutivo provincial decidié remitir a
la legislatura los pliegos para la designaciéon de los miembros del ente
regulador, no figurando entre ellos ningin representante de los consumi-
dores. Frente a ello, la “Liga Santafecina en Defensa del Usuario y del
Consumidor” promovié un recurso de amparo a fin de que el Poder Eje-
cutivo se abstenga de designar a los integrantes del directorio del Ente
Regulador de Servicios Sanitarios, si entre sus integrantes no se nomina a
un representante de los usuarios y consumidores.

La provincia invoc6 como defensa que el amparo era improcedente,
porque hay una via administrativa previa, y porque en el ambito provin-

12 ver Un caso de despido por SIDA, en “Derecho del Trabajo”, 1997-A-496.

13 Ver el caso y comentario en Lorenzetti, Ricardo, La accion de amparo para la par-
ticipacion de las asociaciones en el control de los servicios puiblicos, en “La Ley”, 1997-A-188.
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cial, la cuestién debié dilucidarse por la Ley 10.000 de la provincia de
Santa Fe. Mas alld de la admisibilidad, sostiene que los consumidores no
necesitan integrar el ente regulador, ya que tienen otras vias de control
previstas en la ley de privatizacion.

El Dr. Roberto Vazquez Ferreyra, juez de Primera Instancia en la causa,
hace lugar al recurso de amparo, y resuelve “ordenar al Superior Gobier-
no de la Provincia de Santa Fe para que en un plazo razonable arbitre los
medios necesarios para garantizar la necesaria participaciéon de asociacio-
nes de consumidores y de usuarios previstos en el articulo 19 de la ley
11.220".

En la Cdmara, integrada por los Alvarez, Sagués y Zara, se revoca el
decisorio. El primer fundamento, esgrimido por Alvarez, se sustenta en la
“no judicialidad de los actos politicos cuando estos no vulneran derechos
y garantias”. El segundo, invocado por Sagués, se refiere a que no se
dedujo la constitucionalidad de la norma, por lo que no se pueden cues-
tionar las consecuencias de su aplicacion.

Il. 8. Acciones de clase. El caso “Edesur”

En este casol4 se trata el tema de la legitimacion de un organismo publi-
co para reclamar el resarcimiento de los dafios sufridos por particulares.

La Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires interpuso
demanda contra Edesur SA, con el objeto de que se repararan los dafos
sufridos por los damnificados de la ciudad de Buenos Aires, a raiz de la
falta de provision eléctrica ocasionada por el corte de energia que tuvo
lugar el 15 de febrero de 1999. La Defensoria solicita la reparacion de
danos sufridos por ella misma y por los ciudadanos de la ciudad que
hubieran resultado afectados, los que a la fecha de la demanda son inde-
terminados, pero que serian individualizados en el procedimiento de eje-
cucion de sentencia, mediante una citaciéon publica para que esos se pre-
senten a estimar y demostrar el dano sufrido. La defensoria fundé su
legitimacién en la Constitucion nacional y en la Constituciéon de Ciudad
de Buenos Aires. Sostiene que encontrandose comprometido el interés de
un grupo, también queda comprometido el de la comunidad, y que no es
razonable dejar librada a la iniciativa individual la gestién de ese interés.
Sostiene que no es una accion de clase, porque es ejercida por un érgano
oficial competente, y que no hay ninguna norma que la prohiba dentro
del ordenamiento juridico.

14 c4mara Nacional Civil y Comercial Federal, Sala 1, “Defensoria del Pueblo de la
Ciudad de Buenos Aires vs. Edesur S. A.”, en “Jurisprudencia Argentina”, 7/6/2000,
con nuestra nota Darios masivos, acciones de clase y pretensiones de operatividad, y la nota de
Galdos, Jorge, Auspiciosa recepcion del proceso colectivo.
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La Cdmara examina la legitimacion en base al articulo 43 de la Cons-
titucién, el que se refiere a los bienes de incidencia colectiva. Con abun-
dantes citas de doctrina y jurisprudencia, llega a la conclusiéon de que la
Defensoria estd autorizada para accionar para la defensa de tales bienes,
pero no es el caso de autos, porque se trata de bienes individuales y no
colectivos. Con toda precision, sefiala la Camara que cada afectado tiene
en este caso un derecho subjetivo, individual y exclusivo, y por lo tanto
posee legitimacion para reclamar el resarcimiento por si mismo. Los jue-
ces examinan luego la legitimacion con base en el articulo 137 de la Cons-
titucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. La norma autoriza a la
Defensoria del Pueblo a la defensa de “derechos e intereses individuales
(...) frente a los actos, hechos u omisiones de (...) prestadores de servicios
publicos”. Interpretando esa regla constitucional, sefialan que no es con-
tradictoria con la prevista en la Constitucion nacional, sino ampliatoria, y
que permite la legitimacion sustancial de la Defensoria para accionar por
la reparacién de dafnos a derechos subjetivos individuales indeterminados.
Dicen los jueces que “no desconocemos que no se encuentra prevista en
nuestro ordenamiento procesal una accién con las particularidades que
presenta la que aqui se deduce”, ya que el proceso estd regulado sobre la
base de una concepcion de partes individuales y no colectivas. Sin embar-
go, dicen que “los jueces debemos acordar proteccion a los derechos y
garantias constitucionales, sin excusarnos en la falta de una ley que los
reglamente o de un procedimiento legal apto para su ejercicio”, y es razo-
nable que “frente a una gran cantidad de situaciones andlogas se dicte una
sola sentencia que comprenda a todas”.

La sentencia fija las siguientes reglas:

—reconoce la legitimacion de la Defensoria del Pueblo para accionar en
defensa de derechos individuales, y no s6lo de los bienes de incidencia
colectiva, en el ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires;

— declara la responsabilidad de Edesur SA por los dafos sufridos por los
usuarios del servicio como consecuencia del corte de electricidad del 15 de
febrero de 1999;

—los usuarios que acrediten esa calidad “podran ocurrir ante los tribu-
nales correspondientes y por la via que estimen pertinente, o que en cada
caso se fije de acuerdo con las particularidades que cada uno pudiera pre-
sentar. En esos “eventuales juicios que se inicien para probar y determi-
nar los dafnos y perjuicios de los usuarios afectados por el corte de energia
en cuestion, la demandada podra plantear —en lo que hace a los danos—
aspectos propios de cada caso particular, que no hayan sido materia de
este pleito”;

— esos procesos no se acumularan al pleito en el que se dicté sentencia
condenatoria.
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Il. 9. Derecho a rechazar tratamientos médicos

El caso “Bahamondez” fallado por la Corte Supremal> abri6 las puer-
tas para el reconocimiento del derecho a rechazar tratamientos médicos.
El actor habia sido internado en el Hospital Regional de la ciudad de
Ushuaia en razon de estar afectado por una hemorragia digestiva. En esas
circunstancias se nego a recibir transfusiones de sangre por considerar que
ello hubiera sido contrario a las creencias del culto “Testigos de Jehova”.
La Camara Federal de Apelaciones de Comodoro Rivadavia confirmé la
resolucion de la instancia anterior que habia autorizado la practica de las
transfusiones de sangre que resultaran necesarias para su adecuado trata-
miento médico, conforme las conclusiones de los profesionales que las
indiquen. Contra dicho pronunciamiento, el defensor oficial del nombra-
do interpuso recurso extraordinario, que fue concedido. En el momento
en que a la Corte le toca fallar, Bahamondez no se encontraba internado,
por haber sido dado de alta en relacién a la “hemorragia digestiva” que lo
afectaba, razén por la cual la sentencia resultaba inoficiosa, ante la falta
de un interés concreto y actual del apelante. No obstante algunos votos
entraron en la consideracion del asunto, suministrando criterios decisivos
para casos futuros. En el voto de Barra y Fayt se dice: “el art. 19 de la ley
17.132 de Ejercicio de la Medicina, Odontologia y Actividades de Colabo-
racién dispone en forma clara y categdrica que los profesionales que ejer-
zan la medicina deberdn —entre otras obligaciones- respetar la voluntad
del paciente en cuanto sea negativa a tratarse o internarse (...) ello con
total independencia de las motivaciones de la decision del paciente, en la
que obviamente le es vedado ingresar al tribunal en virtud de lo dispues-
to por el art. 19 de la Constitucion nacional, en la mas elemental de sus
interpretaciones”. En el voto de Cavagna Martinez y Boggiano se invoca
la libertad religiosa, la que “incluye la posibilidad de ejercer la llamada
objecion de conciencia, entendida como el derecho a no cumplir una
norma u orden de la autoridad que violente las convicciones intimas de
una persona, siempre que dicho incumplimiento no afecte significativa-
mente los derechos de terceros ni otros aspectos del bien comun”. Mas
adelante indican que existe una importante diferencia entre el promotor
o el complice de la eutanasia y el objetor de conciencia, ya que éste no
busca el suicidio, sino s6lo pretende mantener inc6lumes las ideas religio-
sas que profesa. Por ello “la dignidad humana prevalece aqui frente al per-
juicio que posiblemente cause la referida ausencia de transfusion sangui-
nea”. En el voto de Belluscio y Petracchi se dice: “la posibilidad de que los
individuos adultos puedan aceptar o rechazar libremente toda interferen-
cia en el ambito de su intimidad corporal es un requisito indispensable
para la existencia del mencionado derecho de la autonomia individual,
fundamento sobre el que reposa la democracia constitucional”.

Uno de los problemas mas dificiles, sobre todo para los médicos inter-
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vinientes, es si, frente a la negativa del paciente, deben solicitar autoriza-
cién judicial o es suficiente con la mera declaraciéon de voluntad del éste.

La Corte Supremal®, a través del voto de Petracchi y Bossert indica
que “cabe examinar si en el subexamine se configura un caso, causa o
controversia que habilite la intervencién de los jueces nacionales (...) en
el sub examine en ninglin momento se aduce que existan intereses o pos-
turas contrapuestas entre Zarrillo y Prestaciones Médico Asistenciales SA.
Esta ultima lo Ginico que persigue es obtener una autorizacién que la
cubra de las eventuales responsabilidades en que —estima— podria incurrir
si, aceptando la voluntad expresada por el paciente, no lo transfunde. Sin
embargo, no ha siquiera mencionado que existan manifestaciones con-
cretas que revelen la posibilidad de un actuar —estatal o privado- endere-
zado al establecimiento de su responsabilidad si aceptara la voluntad de
Zarrillo de no ser transfundido. De lo expuesto es facil concluir que la
peticion formulada por Prestaciones Médicas Asistenciales S. A. es, en rea-
lidad, una consulta a los érganos judiciales acerca de la legitimidad de su
eventual actitud de hacer lugar a los deseos del paciente”.

El razonamiento es entonces el siguiente:

— Para que exista un caso debe darse una controversia que no existe
entre la clinica y el paciente. En realidad, habiendo el paciente manifes-
tado su negativa a someterse al tratamiento, la clinica pretende consul-
tar sobre si ello es legitimo o no, a fin de resguardar su responsabilidad
ulterior.

— La clinica puede respetar la voluntad del paciente, haciendo mani-
festacion expresa de su negativa de someterse al tratamiento.

Este acto privado no necesita de aval judicial.

Il. 10. Derecho a una vivienda digna

La vivienda es un bien que debe ser protegido por el ordenamiento
juridico y el acceso a la misma tiene caracteres constitucionales!?. No se
trata de un derecho a obtener una vivienda, ya que no es de goce direc-
to, sino indirecto, pero la situacién argentina ha llegado a limites intole-
rables de descuido, de los que ha dado cuenta la jurisprudencia.

En este sentido, la Cadmara de Apelaciones de Neuquénl8 resolvié un
recurso de amparo interpuesto por la defensora de menores contra el Poder

15 ¢SJN, “Bahamondez, Marcelo”, en “La Ley”, 93-D-125.
16 “prestaciones Médico Asistenciales s. autorizacién”, agosto de 1996.

17 Kemelmajer de Carlucci, Aida, Proteccion juridica de la vivienda familiar, Hammu-
rabi, 1995.

18 “Defensor de Derechos del Nifio c. Prov. de Neuquén”, en “La Ley”, 18/10/2002,
Suplemento Constituacional, con nota critica de Pablo Manili.
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Ejecutivo provincial en el que solicita la adecuacion de la vivienda de la
familia de una menor que sufria severas complicaciones de salud. Concre-
tamente su peticion era que se asegurase al barrio la provision de agua
potable, calefaccién y pozo ciego, a lo cual se hace lugar en la sentencia.

En la misma lineal?, se resolvié favorablemente una accién de ampa-
ro, y prohibiciéon de innovar ante una medida del gobierno de suspender
un programa habitacional.

Il. 11. Retiro de fondos bancarios retenidos por decreto. Invocacion de
razones de salud

Es conocida la situacién presentada con motivo del denominado
“corralito” bancario, que dispuso la retenciéon obligatoria de los depdsitos
bancarios. La jurisprudencia, con un alto grado de unanimidad, conside-
ré que esa norma, de caracter general, no se aplicaba a los casos en que
hubiera necesidad de usar el dinero para pagar tratamientos médicos. Por
ejemplo, en un caso20 la actora pidié que se la autorizara a extraer los
fondos que tenia en un banco, invocando el grave estado de salud en que
se encontraba su hermano; la posibilidad de realizar un transplante. Argu-
ment6 que el dinero habia sido ahorrado durante muchos afnos para pagar
los costos de lo que ahora era la tinica alternativa de salvarlo. El a quo hizo
lugar a la medida cautelar en forma parcial para atender los requerimien-
tos de salud solicitados, reiterando la doctrina de la Corte en ese sentido,
y deja los demas aspectos para la discusiéon de fondo en el amparo. La
Camara confirmé esta decision.

Il. 12. Tutela del ambiente
Il. 12. A. Proteccidn del paisaje y del patrimonio cultural

La jurisprudencia viene avanzando notablemente en la aplicaciéon de
normas constitucionales y de tratados internacionales para la proteccion
ambiental.

19 Cimara en lo Contencioso Administrativo de la Ciudad Auténoma de Bs.As,
“Yanez, Pablo c¢. G.C.B.A.”, 2/5/2002, en “La Ley”, Suplemento Constitucional,
18/10/2002, p. 44.

20 c4mara Federal de La Plata, “O., M. M. c. P. E. N”, 16/1/2001. También se auto-
riz6 a un ahorrista a retirar fondos para viajar al exterior y atender a su esposo hospi-
talizado en Espana a raiz de un infarto; Camara Criminal, Bariloche, Sala de Feria
16/1/2001, en “La Ley”, 6/2/2002, p. 14; Juzgado en lo Contencioso Administrativo
Federal n° 9, “M., M. c. P. E. N. y otro”, 8/2/2002, en “La Ley”, 19/2/2002, p. 6; Juzga-
do en lo Contencioso Administrativo Federal n° 8, “B. de M., M. E. y otro c. P. E. N”,
16/1/2002, en “La Ley”, 5/2/2002, p. 5.
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Uno de los casos tltimamente decididos es el siguiente:

— Se promueve por Daniel Olivieri via de una accién popular prevista
en la ley 10.0002! contra la Municipalidad de Rosario y/o quien resulta-
ra responsable, tendiente a la proteccion de los intereses difusos que se
verian afectados si —como habia trascendido periodisticamente— el ente
publico otorgara el permiso de edificacion para la construccion de una
torre de 39 pisos cercana al Monumento a la Bandera. El hecho se con-
firma cuando transcurrido menos de un mes de la iniciacién de la causa, la
Municipalidad otorga el permiso de edificaciéon para la construcciéon de la
obra en cuestion, encuadrando la misma como emprendimiento listado en
el Anexo II, con el Estandar N° 1, de la ley 11.717 de la provincia de Santa
Fe, en cuya situacion, se le exime de presentar Formulario de Presentacion
y la Declaracién Ambiental, para que observando el procedimiento técni-
co administrativo de Evaluacién del Estudio de Impacto Ambiental, se eva-
lde, identifique, prediga e interprete los impactos ambientales que el
emprendimiento o proyecto produciria en caso de ser ejecutado.

— En primera instancia se rechazo la demanda. La Camara de Apela-
cién en lo Civil y Comercial de Rosario, el 31 de marzo de 2004, revocod
el pronunciamiento de primera instancia, basada fundamentalmente en
“el &mbito objetivo” del articulo 19 de la Ley 11.717, en cuanto establece
“una férmula legal amplia”, por cuanto manda a solicitar, con caracter
previo, el Informe de Evaluacion de Impacto Ambiental aprobado por la
Secretaria de Estado de Medio Ambiente y Desarrollo Sustentable, para la
aprobacion por parte de la Administracion Publica, de obras o acciones
que afecten o sean susceptibles de afectar el ambiente; lo que el tribunal
interpreta “no deja espacio para una especulacion restrictiva”. Ademas, la
alzada funda su decisién en que la excepcién invocada por el municipio
para justificar su accionar —contemplada en el articulo 14 de laley 11.717,
lo que implica encuadrar la construccion de la torre en el referido Estan-
dar N° 1 de la ley—, colisiona con normativa aplicable concurrentemente,
finalmente prevalente, que conduce a la conclusion contraria.

— En efecto, si bien es cierto que el item 452.1 del Anexo II, le otorga
al item “Construccion, reforma y reparacion de edificios residenciales” el
Estandar N° 1, no es menos cierto que, dentro de las actividades especia-
lizadas de construccion (452.5), globalmente clasificadas como Estandar
N° 2, se inserta especificamente el item “Actividades de hincado de pilo-
tes, cimentacién y otros trabajos de hormigén armado” (452.52). También
se cita item 453, 453.1, 453.11, 453.19, “Relativos a instalaciones edificios
y obras de ingenieria civil”, “Ejecucion instalaciones eléctricas, electrome-

21 camara Civil y Comercial, Rosario, Sala 2, “Olivieri, Daniel ¢. Municipalidad de
Rosario”, con nota de Cafferatta, Néstor, en “Jurisprudencia Argentina”, 7/7/2004, p. 79.
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canicas y electrénicas”, “Instalacion de ascensores, instalaciéon de antenas,
pararrayos”, “Sistemas de alarmas, sistemas de telecomunicacion”, etc.
Por lo demaés, la misma ley dispone que “cuando en un mismo emplaza-
miento fueron desarrolladas actividades que producen diferente impacto
ambiental el titular debera presentar un Formulario de Presentacion deta-
llando cada una de ellas. Asi, la categoria de la actividad estd en funcion
de la categoria mas critica que alli se despliegue” (art. 17, ley 11.717).

— Por lo expuesto, la Camara resuelve revocar la sentencia impugnada;
anular el permiso de edificaciéon y ordenar a la Municipalidad de Rosario
que caracter previo a su otorgamiento de cumplimiento a lo dispuesto en el
articulo 19 de la ley 11.717 (Informe de evaluacién de impacto ambiental).

— Cafferatta, que comenta el fallo, sostiene que el Monumento a la
Bandera merece un plus de proteccién: constituye un bien que define la
identidad y la memoria colectiva de nuestro pueblo. Es ademds un sitio
con valor urbanistico o histérico, intrinseco o en si mismo.

— Existe por ello un interés ptiblico en preservar esta clase de bienes22,
que son testigos de la forma en que la sociedad o la cultura se relaciona
con el ambiente.

Il. 12. B. Impugnacién de la instalacion de una estacién de
servicio de gas

En otro caso de derecho ambiental23 se plantea un problema muy
complejo de relacion entre la acciéon de los vecinos, el ambito de discre-
cionalidad de la accién municipal y el derecho al ejercicio de una indus-
tria licita.

Los actores, invocando su condiciéon de vecinos de la localidad de Salto,
cuestionan los actos de la Municipalidad, por medio de lo cuales habria
autorizado la instalacién de una boca de expendio de gas natural compri-

22 “Quesada, Ricardo ¢/Municipalidad de Buenos Aires”, en “La Ley”, 1980-D-130,
en sentencia el juez de grado se hizo lugar a la demanda de amparo, en virtud del cual
se trataba de impedir la poda de arboles de la plaza Grand Bourg, por la que se altera-
ba la fisonomia de un edificio, méstil y muros anexos, que recuerda el Padre de la Patria,
don José de San Martin. Se entendié entonces que cualquier ciudadano esta facultado
para el ejercicio de acciones implicadas en la soberania del pueblo, titular del dominio
publico, con motivo del talado de arboles —platanos—, con el fin de resguardar un bien
altamente representativo del sentimiento nacional. Para ampliar, puede consultarse
Cafferatta, Néstor A., Jurisprudencia ambiental, en “Jurisprudencia Argentina”, 1996-1V-
1093; Actualizacion de jurisprudencia ambiental, en “Jurisprudencia Argentina”, 1997-1V-
1082, y Jurisprudencia ambiental del siglo XXI, en “Jurisprudencia Argentina”, 2003-II, n°
7, p. 25. También véase Zarate, Enrique A., Manual de Derecho ambiental, Nova Tesis,
1998, p. 176.

23 Suprema Corte de Justicia de la Prov. de Buenos Aires, “Burgues, Teresita Susa-
na y otros ¢/Municipalidad de Salto y otros s/amparo”, 30/4/2003.
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mido (GNC) en la estaciéon de servicio de dicha localidad. Sostienen que
las normas de zonificacion municipal prohiben la instalacién de este tipo
de establecimientos. Solicitan el dictado de una medida cautelar. Segin se
desprende de la documentacion agregada, en virtud de la prohibicion con-
tenida en la Ordenanza Municipal 70/74, de anexar bocas de expendio de
gas natural comprimido, en relacion a las gestiones iniciadas por una
empresa para ampliar sus actividades en las estaciones existentes en el
radio urbano, frente a una nueva presentaciéon de ésta, el Concejo Deli-
berante de la Municipalidad de Salto, sancion6 una Ordenanza modifica-
toria del régimen vigente, que ahora establece que las estaciones de ser-
vicio podran anexar GNC.

Al resolver, la Suprema Corte analiza diversas cuestiones de enorme
relevancia juridica ambiental:

— Legitimacion de obrar: dice que la invocada por los reclamantes parece
suficiente, al menos para reconocerles prima facie, el caracter de afectados
por el obrar municipal que censuran. Pues, con prescindencia de la mayor
0 menor cercania existente entre el domicilio de los demandantes y el sitio
donde esta previsto emplazar el equipamiento, cuya autorizacién dispone
la Ordenanza en cuestion, no hay duda de que la generalidad de ellos per-
tenece al vecindario y reside en un radio lindero a la estacién de servicio.
Esta Corte ha admitido, con dicho alcance, amparos articulados por veci-
nos domiciliados en una cierta zona de influencia de un equipamiento,
cuya implantacion o autorizacion por la autoridad municipal es cuestiona-
do invocandose un impacto ambiental negativo (conforme causa “Doug-
herty”, B- 64.464, resolucion del 13 de noviembre de 2002) en condicio-
nes similares a las que se presentan en esta accion. Como también lo ha
hecho cuando la alegacion del quebrantamiento de la legalidad urbanisti-
ca ha sido invocada por una organizacion ambientalista del lugar en torno
al cual se ha desatado el conflicto (conforme causa “Asociacion Civil
Ambiente del Sur”, B- 65.860, resolucion del 16 de noviembre de 2003).

— Idoneidad del amparo: en la demanda se alega la afectacion de dere-
chos de incidencia colectiva y el quebrantamiento ostensible de la legali-
dad urbana ambiental en el Municipio accionado, en un cuadro de situa-
cién que exige una actuaciéon jurisdiccional expeditiva. Acreditado el
avance de las obras cuestionadas, unido a la invocaciéon de una prohibi-
ciéon normativa en torno a los usos del suelo autorizados en la zona del
establecimiento en litigio que se pretenden dispensar en un modo consi-
derado ilegitimo, revelan en el sub lite la idoneidad de la via elegida (doc-
trina causa “Club Estudiantes de La Plata”, B-64.413, resolucion del 4 de
septiembre de 2002).

— Presupuestos generales de la tutela cautelar (arts. 20y 22, ley 7.166; arts.
230, 232 y conc., CPCQC):

A. Peligro en la demora: en primer término, en el sub examine, la tute-
la provisional peticionada se exhibe como un instrumento eficaz para dar
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satisfaccion a los intereses invocados por los reclamantes durante el tra-
mite del proceso, ante un estado de cosas en el que urge evitar la conso-
lidacién de un gravamen de dificil reparacién ulterior. Vale apuntar que si
hasta la fecha, la explotacion de la estacion de servicio expendedora de
GNC no ha tenido comienzo, no se advierte el perjuicio cierto que se deri-
varia de la suspensién provisional de la puesta en marcha del emprendi-
miento. En cambio, el gravamen que supondria la completa realizacién de
la dispensa municipal dada para la anexién de las bocas de expendio de
gas natural y su consecuencia —el comienzo de la operacion de dicho equi-
pamiento— seria ciertamente mas grave. Por ende, tal balance arroja un
saldo favorable al acogimiento de la tutela cautelar requerida.

B. Verosimilitud del derecho: la argumentaciéon que ensaya la comuna
acerca de la no obligatoriedad en la especie, de una previa evaluacion del
impacto ambiental, resulta infundada si se tiene en consideracion que el
Anexo II de la ley 11.723 —en consonancia con lo dispuesto por la ley
nacional 25.675, arts. 3, 4, segundo parrafo, y 11— somete a ese tramite
esencial, entre otros, a la construccion de gasoductos y, en el ambito
municipal, ademas de las actividades que cada comuna determine, a las
“intervenciones edilicias”. Sobre el tema, cabe agregar que en el informe
se hace referencia a que la empresa que lleva adelante el proyecto le hizo
saber a la Municipalidad que se encuentra en tramite el certificado de
impacto ambiental respectivo, afirmacion que revela, de un lado la perti-
nencia del estudio correspondiente, u del otro, que el municipio dio curso
a las obras sin contar con esa certificacion. Lo expuesto denota la presen-
cia del fumus boni iuris que auspicia el favorable pronunciamiento en torno
a la tutela cautelar solicitada. Por lo demas, se recuerda que los presu-
puestos de verosimilitud del derecho invocado y del peligro en la demora
se hallan de tal modo relacionados que, a mayor fumus no cabe ser tan
exigente en la gravedad e inminencia del dafio y viceversa, cuando se
configura con mayor visibilidad el riesgo de un dafio grave de imposible o
dificil reparacion ulterior, el rigor acerca de la apariencia del buen dere-
cho se puede atenuar (causas 1- 2.452, resolucién del 18 de noviembre de
2002 y “Asociacion Civil Ambiente del Sur”, B-65.269, citada). Esto ulti-
mo es lo que acontece en la especie.

— Resolucion: por tales motivos, corresponde disponer una medida cau-
telar en las presentes actuaciones, que importe ordenar a la entidad local
demandada no innovar sobre la situacion existente en la estacion de servi-
cio y que conlleve, ademas, suspension de los efectos de la Ordenanza
224/2000, ordenando la paralizacién de las obras que alli se estén llevan-
do a cabo con el objeto de la instalacion o bien, de haber ellas concluido,
la suspension de la puesta en funcionamiento de una boca de expendio de
GNC. Todo ello bajo caucién juratoria. Por lo que se hace lugar a la medi-
da cautelar solicitada, disponiendo la suspension de los efectos de la Orde-
nanza Municipal y ordena no innovar sobre la situacién existente en la
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estacion de servicio, debiendo el municipio demandado comunicar en
forma fehaciente al titular del citado establecimiento la paralizacién de las
obras que se estén llevando a cabo, con el objeto de la instalacién de una
boca de expendio de GNC asi como la suspensién de puesta en funciona-
miento o explotacion de esa boca de expendio de combustible gaseoso.

Ill. Reflexiones

El examen del grado de aplicacién de los tratados internacionales
sobre derechos humanos por los tribunales locales involucra varios aspec-
tos24:

— Es posible un abordaje histérico para verificar de qué manera una
serie de normas que fueron pensadas como mandatos declarativos han ido
ganando operatividad.

— Esa aplicaciéon inmediata revoluciona el sistema de fuentes en el
ordenamiento juridico. De tal modo es posible un andlisis sobre la con-
formacion actual del sistema en cuanto a las fuentes y sobre todo a su
coherencia. En este sentido, es posible comprobar que la coherencia inter-
na del sistema ya no es aprioristica, sino que se verifica a posteriori. La
regla de conducta finalmente aplicable a un caso es el resultado de la valo-
raciéon de fuentes complementarias, o aun contradictorias entre si, que se
compatibilizan a la luz de un test de constitucionalidad en el que los dere-
chos humanos resultan ser una pauta decisiva.

— También se observa una reestructuracion de la jerarquia interna del
ordenamiento, de sus 6érdenes de bienes protegidos, e incluso sus reme-
dios para proteger los derechos. Es un buen ejemplo de ello el fenémeno
de la tutela inhibitoria, que era reconocida como un modo de proteccion
fuerte de la propiedad, inhibiendo a quien ingresase a ella, excluyendo a
los terceros frente a cualquier ingerencia; en los dltimos tiempos este tipo
de proteccion giré hacia la proteccion de la persona, con lo cual se refor-
mulan muchas cuestiones del derecho tradicional.

— Corresponde a la légica describir el tipo de normas que se encuen-
tran en los tratados sobre derechos humanos y su configuracién deéntica.
Los efectos son muy diferentes si se trata de derechos subjetivos indivi-
duales, derechos colectivos, principios, valores, reglas institucionales.

— En el caso de los derechos subjetivos es necesario discriminar aque-
llos que conceden mecanismos negativos de defensa de los que otorgan
pretensiones positivas, y, en este ultimo supuesto, esclarecer sobre la legi-
timacion pasiva y la intensidad del cumplimiento de la prestacion.

24 Ampliamos este tema en Las normas fundamentales de derecho privado, Rubinzal y
Culzoni, 1995.
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— En el supuesto de los bienes colectivos, es preciso definir con clari-
dad su ubicacion dentro del campo de la esfera social y el grado de prece-
dencia légica que se le reconoce a su proteccion, asi como su relacion con
los demas bienes descriptos en el ordenamiento con categoria iusfunda-
mental.

— En estos campos, el razonamiento juridico requiere de herramientas
mucho mas potentes y sofisticadas que las disponibles y utilizadas hasta el
momento. En los conflictos entre derechos individuales pueden presen-
tarse tensiones entre principios competitivos que precisan de un razona-
miento adecuado para lograr la maxima satisfacciéon de uno sin el agota-
miento del otro.

— El razonamiento legal en conflictos de bienes coletivos entre si o de
éstos con bienes individuales, requiere de una comprension clara del
campo de colision. Por ello no se trata de un conflicto horizontal, como en
los bienes individuales, sino jerarquico, entre un bien ubicado en la esfe-
ra social y otro en la esfera individual.

— Las decisiones que se tomen en este campo no pueden prescindir de
un test consecuencialista, de modo que se pueda demostrar que la regla
que se define para un caso, sea una regla universal del obrar, o por lo
menos, pueda superar un test minimo de sociabilidad.

— La magnitud de los problemas que plantea la satistaccion de los dere-
chos humanos de caracter socioeconémico, en situaciones de emergencia
y gravedad extrema, exige distinguir entre garantias y derechos minimos
o bienes primarios, y apreciar claramente una constelacion amplia en la
legitimacion pasiva para que el costo se difunda adecuadamente.

— El denominado derecho a ser diferente y sus multiples derivaciones
demandan de concepciones del derecho propias de una sociedad pluralis-
ta. De tal modo, la proteccion, el obrar en la esfera individual, que sabia-
mente previera nuestro legislador constitucional (art. 19, CN), requiere de
un juez que se restrinja a si mismo respecto de sus propias convicciones
particulares, y con la suficiente sabiduria como para distinguir entre con-
ductas permitidas y promocionadas por el derecho.

— La participacién de la sociedad civil en todo este proceso es decisiva
y se requiere entonces de una comprension de la democracia constitucio-
nal. El razonamiento legal debe mostrar toda su sabiduria para poder
prescindir, en algunos casos, del principio de las mayorias cuando conlle-
va a la lesién de derechos fundamentales de minorias relevantes.

Este listado de cuestiones e interrogantes logico-juridicos muestra cudl
rico es el tema, cuanta complejidad teodrica presenta. Es habitual omitir
estas interrogaciones y utilizar argumentos mas simples, pero es facil
constatar las frustraciones que se siguen de esa limitacion en la mirada.

Como dijimos al principio, el propdsito de este trabajo es mostrar el
panorama de la jurisprudencia y el tipo de complejidad normativa que
ella revela, pero excederia la extension del mismo desarrollar cada uno de
los puntos enunciados.
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El valor juridico de las decisiones de los 6rganos de
control en materia de derechos humanos en
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia

Monica Pinto*

I. De la nocion de derechos humanos y de la necesaria interaccion
entre las normas del derecho internacional y del derecho interno

La nocién de derechos humanos es cualitativamente nueva e interna-
cional. Ella refleja la decisiéon de la comunidad de Estados que se forma
luego de la segunda posguerra de incluir el trato que un Estado dé a sus
nacionales y, en general, a todas las personas bajo su jurisdiccién entre las
cuestiones de interés comun.

La decisiéon queda reflejada en la Carta de las Naciones Unidas que ins-
titucionaliza la sociedad internacional transformandola en comunidad al
poner en comun una serie de objetivos que la organizacion debe propiciar
y para lo cual instaura una politica de cooperacion internacional.

Se trata, pues, de un concepto que se construye sobre una realidad
antigua aunque no universal, la que brindan las libertades publicas del
constitucionalismo clasico de fines del siglo XVIII y del XIX, a la que se
adicionan otros elementos: la igualdad, porque la pertenencia a la especie
humana da igual derecho a la titularidad de estos derechos; su corolario
de no discriminacion, esto es, la proscripciéon de cualquier conducta que
obstaculice, lesione, de cualquier modo conculque los derechos humanos
de que es titular una persona en razén de caracteristicas que no le es dado
a ella modificar y que en nada empecen ese ejercicio; la universalidad,
para todos los sujetos, en todos lados, todos los derechos.

Los elementos de la nocién vienen dados en la Carta de las Naciones
Unidas que consagra el propdsito de la organizacion de realizar la coope-
racion internacional en el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos
humanos y las libertades fundamentales de todos, sin distincién por moti-

* La investigacion jurisprudencial de este trabajo estuvo a cargo de Mariana Kurlat.
Agradezco a Cecilia Naddeo su aporte a las referencias; también a Soledad Figueroa su
lectura atenta y comentarios. La responsabilidad es, por cierto, absolutamente mia.
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vos de sexo, raza, idioma o religiéon!. Luego, al detallar los fines de la coo-
peracion en este campo, se refiere al logro del “respeto universal” y la
“efectividad” de estos derechos para todos. Consecuentemente, el tinico
compromiso que adquieren los Estados en la Carta es el de adoptar medi-
das conjunta o separadamente, en colaboracién con la Organizacién, para
lograr el respeto universal y la efectividad de los derechos humanos2.

La decision de universalizar la proteccién de la libertad y la dignidad
de las personas supuso adoptar normas internacionales que enunciaran
derechos protegidos —su alcance, las restricciones legitimas de que pueden
ser objeto y las posibilidades de su suspension durante los Estados de
excepcidn— y otras que permitieran establecer instancias internacionales
de proteccion, con posibilidades de decir, y en ocasiones, de hacer respec-
to de los Estados en funcién de la modalidad de control de que se trate.

De esta suerte, las normas del derecho internacional —tratados, cos-
tumbre e incluso soft law- resultan ser la infraestructura de minima de un
sistema que requiere la complementacion de otras normas —generalmen-
te elaboradas en los Estados nacionales— que expresan la idiosincrasia de
las sociedades a través de regulaciones concretas. Esta dinamica llama a
una fluida relaciéon entre el derecho interno y el derecho internacional en
este campo.

La decision sobre la forma de integracion del derecho internacional al
orden juridico vigente en un Estado ha sido tradicionalmente una cues-
tién reservada a la discreciéon nacional®. Ello no obstante, el derecho
internacional ha elaborado criterios que han acotado sensiblemente la
eventual utilidad o eficacia de las decisiones nacionales cuando ellas
importan desconocer los compromisos internacionales. Asi, desde la déca-
da del 30 se ha consolidado una norma consuetudinaria que dispone que
un Estado no puede prevalerse de una norma de su derecho interno para
justificar el incumplimiento de una obligacién convencional4. Su codifi-

1 Carta de las Naciones Unidas, art. 1, parr. 3.
2 Carta de las Naciones Unidas, art. 56.

3 Exchange of Greek and Turkish Populations, Advisory Opinion, 1925, PCJI, Series B, N°
10, 20.

4 Greco-Bulgarian “Communities”, Advisory Opinion, 1930, PCJI, Series B N° 17, p.
32; Free Zones of Upper Savoy and the District of Gex, Judgment, 1932, PCJI Series A/B,
N° 46, p. 96 en p. 167; Treatment of Polish Nationals and Other Persons of Polish Origin
or Speech in the Danzig Territory, Advisory Opinion, 1932, PCJI, Series A/B, N° 44, p. 4
en p. 24; Applicability of the Obligation to Arbitrate under Section 21 of the United
Nations Headquarters Agreement of 26 June 1947, Advisory Opinion, 1CJ Reports, 1988,
p. 12 en ps. 31-32, nro 47.
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cacion se logro en el articulo 27 de la Convencion de Viena de 1969 sobre
el Derecho de los Ttratados®.

En el ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, las
normas —sustancialmente las convencionales— han contemplado expresa-
mente la cuestion atinente a su aplicacién en el ambito interno. Ello surge
de la obligacién explicita de adoptar las medidas que sean necesarias para
garantizar el goce y ejercicio de los derechos protegidos en forma efectiva
a todas las personas sujetas a la jurisdiccion del Estado de que se trate. Se
trata de una obligacion sujeta a control a través del sistema de informes
periodicos.

Por su parte, los tratados prevén las modalidades de control en cada
caso y enuncian las capacidades de los 6rganos creados a tal efecto, la
forma en que expresaran su opinion respecto del grado de cumplimiento
de sus obligaciones por parte de los Estados, la conducta esperada de éstos
ante tal opinion, la que —aunque sélo sea por aplicacion del principio del
efecto 1til de los tratados— supone que los Estados adecuaran su conduc-
ta a lo sefialado por el 6rgano de control.

Ello asi, no sélo resulta relevante la invocacion de los derechos prote-
gidos en los instrumentos de derechos humanos ante los tribunales loca-
les sino también el valor que éstos asignan al derecho derivado de tales
instrumentos.

Il. Las normas internacionales en materia de derechos humanos
en el orden juridico vigente en la Republica Argentina

El orden juridico vigente en la Republica Argentina se integra con nor-
mas juridicas que poseen distinta jerarquia y distintos ambitos de validez,
todos los cuales responden a las pautas que al respecto enuncia la
Constituciéon nacional de 1853-1860 modificada en 1994.

En este contexto, los tratados, incluidos los relativos a los derechos
humanos, siempre han gozado del caracter de “ley suprema de la Nacién”
en los términos del articulo 31 de la Constitucién nacional®. De esta suer-
te, si bien la supremacia del derecho federal sobre el provincial quedaba
reconocida, por imperio del articulo 277 se establecia ad intra la suprema-
cia de la Constitucién sobre leyes y tratados.

51155 UNTS 331.

6 “Bsta Constitucion, las leyes de la Nacién que en su consecuencia se dicten por el
Congreso y los tratados con potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacion; y las
autoridades de cada provincia estan obligadas a conformarse a ella, no obstante cual-
quiera disposicion en contrario que contengan las leyes o constituciones provinciales...”.

7 “E] Gobierno Federal estd obligado a afianzar sus relaciones de paz y comercio con
las potencias extranjeras por medio de tratados que estén en conformidad con los prin-
cipios de derecho publico establecidos en esta Constitucion”.
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Ello no obstante, toda vez que las disposiciones constitucionales no
resolvian expresamente la relacion jerarquica entre leyes nacionales y tra-
tados internacionales, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién® asumié que se trataba de normas de igual rango y que la apli-
cacién de unas u otros se dilucidaba por virtud de los principios generales
de derecho que disponen la primacia de la ley posterior y la ley especial.

Esta jurisprudencia queda consagrada en el fallo “S. A. Martin & Cia c.
Administracion General de Puertos s/repeticion de pago”, dado en 1963%.
Sin embargo, ello no resuelve “la posible cuestion de orden internacional
subsistente [que] es ajena, como principio, a la jurisdiccion de los tribu-
nales de justicia internos”.

El ingreso formal de las normas internacionales en materia de dere-
chos humanos en el orden juridico en vigor en el pais se produce cuando
la doctrina de “Martin & Cia” es la dominante.

A inicios de los 90, la Corte cambia su Optica en este tema. Recordando
la vigencia en el pais de la norma consuetudinaria que dispone que un
Estado no puede alegar una norma de derecho interno para justificar el
incumplimiento de una obligacion internacional, toda vez que la
Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados se encon-
traba en vigor en el pais desde 1980, el 7 de julio de 1992, en el caso
“Ekmekdjian c. Sofovich”, la Corte sostiene que “cuando la Nacion ratifi-
ca un tratado que firmé con otro Estado, se obliga internacionalmente a
que sus Organos administrativos y jurisdiccionales lo apliquen a los
supuestos que ese tratado contemple, siempre que contenga descripciones
lo suficientemente concretas de tales supuestos de hecho que hagan posi-
ble su aplicacién inmediata”10. Se trata de un giro copernicano que va a
marcar el inicio de una senda en la que el mas alto tribunal argentino va
a incursionar, con suertes diversas, en el derecho derivado de los sistemas
internacionales de proteccion en materia de derechos humanos.

También considera la CSIN que las clausulas de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos!! gozan de una presuncién de ope-

8 En adelante, CSJIN, la Corte, la Corte argentina, el Alto Tribunal.

9 Sostuvo allf la Corte Suprema de Justicia de la Nacion que “corresponde estable-
cer que ni el art. 31 ni el 100 de la Constituciéon nacional atribuyen prelaciéon o supe-
rioridad a los tratados con las potencias extranjeras respecto de las leyes validamente
dictadas por el Congreso de la Nacién. Ambos —leyes y tratados— son igualmente califi-
cados como ‘ley suprema de la Nacion’ (...) que rige respecto de ambas clases de nor-
mas (...) el principio con arreglo al cual las posteriores derogan a las anteriores...”,
Fallos: 257:99.

10 Falios: 315:1492.
11 1144 UNTS 123. En vigor en el pais desde el 5 de septiembre de 1984.
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ratividad que autoriza a su exigibilidad inmediata. En este sentido, invo-
cando el articulo 14 —que consagra el derecho de rectificaciéon o respues-
ta— la Corte reconoce algo mucho mas amplio —el derecho a réplica— y
entiende que entre las medidas que el Estado debe adoptar para garanti-
zar su goce y ejercicio se incluyen las medidas judiciales, esto es, por ejem-
plo, sus sentencias. De esta suerte, la Corte se asume como 6rgano capa-
citado para dar ejecucion a las decisiones del sistema internacional de
protecciéon, al menos cuando se trata de prever normas especiales.

La jurisprudencia resefiada es confirmada en punto a que “la necesaria
aplicacion de este articulo [el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados] impone a los 6rganos del Estado Argentino
—una vez asegurados los principios de derecho publico constitucionales—
asignar primacia a los tratados ante un eventual conflicto con cualquier
norma interna contraria. Esta solucion resulta la mas acorde a las presen-
tes exigencias de cooperacion, armonizacién e integracion internacionales
que la Republica Argentina ha hecho propias y elimina la eventual res-
ponsabilidad del Estado por los actos de los érganos internos”!12.

Un dato no menor de esta doctrina judicial es que, a diferencia de la
Corte de los afos 60, la de los 90 se involucra especialmente en la cues-
tién de la responsabilidad internacional del Estado. En este sentido, puede
asumirse que, siguiendo los parametros de la sociedad de Estados del
modelo de Westfalia, la Corte de “Martin & Cia” entiende que su papel en
los temas internacionales es acotado. La Corte de los 90, por el contrario,
se libra a una reflexion que es acorde con los tiempos que corren, en los
que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos supone que la
altima instancia de que dispone el Estado, no el gobierno, para evitar su
responsabilidad internacional en la materia es el Poder Judiciall3. Toda
vez que esta decision no se infiere de la jurisprudencia anterior a
“Ekmekdjian”, cabe, sin duda, preguntarse los motivos que conducen al
sensible cambio de d6ptica del Tribunal. La cuestion estd abierta aunque,
por cierto, no es el objeto de este trabajo.

La jurisprudencia de “Ekmekdjian” se ve rdpidamente superada por la
redaccion que la Convencion Constituyente concibe y aprueba para el
articulo 75, inciso 22, que, ademas de coincidir con el fallo en punto a

12 ¢SJN, Recurso de hecho deducido por actora en la causa “Fibraca Constructora
S.C.A. ¢/Comision Técnica Mixta de Salto Grande”, 7 de julio de 1993, Fallos: 316:1669.

13 Tanto en “Cafés La Virginia S. A.” fallado el 13 de octubre de 1994, Fallos:
317:1282, cuanto en “Monges, Analia M. c/UBA. - resol. 2314/95”, Sentencia de 26 de
diciembre de 1996, Fallos: 319:3148, la Corte vuelve sobre la cuestién y sostiene que
“reviste gravedad institucional la posibilidad de que se origine la responsabilidad del
Estado por el incumplimiento de sus obligaciones internacionales”.
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reconocer la supremacia de los tratados respecto de las leyes, dispone la
existencia de normas internacionales!4 de derechos humanos con rango
constitucionall® y prevé un procedimiento para ampliar esta categoria y
para denunciar estos tratados!®, con lo que acota sensiblemente el treaty-
making power del presidente de la Nacion.

Este estatuto privilegiado importa una igualdad material de las normas
constitucionales propiamente dichas con las de los instrumentos de que se
tratal?, amplia explicitamente las causales del recurso extraordinario pre-
visto en el articulo 14 de la ley 48 y, quiza ello sea lo mas importante, obli-
ga a los juzgadores a no omitir los instrumentos mencionados como fuen-
te de sus decisiones.

A poco de andar, la Corte afirma que la decision de la compatibilidad y
no derogacion de disposicion alguna de la primera parte de la Constitucion

14 peliberadamente empleo la expresién “normas internacionales” toda vez que en
la enunciacién de que se trata se incluyen dos declaraciones que, como su nombre lo
indica, no son tratados.

15 Art. 75, inc. 22: “... los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las
leyes. La Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion
Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos;
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién
sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencién Internacional
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién Racial; la Convencion sobre
la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminaciéon contra la Mujer; la Convenciéon
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la
Convencion sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerar-
quia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion
y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos.
Soélo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa apro-
bacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada camara.

Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aproba-
dos por el Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los
miembros de cada Camara para gozar de jerarquia constitucional”.

16 con posterioridad, se otorgd ese estatuto a dos tratados, la Convencion
Interamericana sobre la Desaparicion Forzada de Personas —por ley 24.820, de 30 de
abril de 1997, BO de 29 de mayo de 1997-y la Convencién sobre la Imprescriptibilidad
de los Crimenes de Guerra y de Lesa Humanidad —por ley 25.778, de 20 de agosto de
2003, BO de 3 de septiembre de 2003-.

17 Véase, Hitters, Juan Carlos y otros, Jerarquia de los tratados sobre derechos humanos:
fundamentos de la reforma de 1994, en El Derecho, 31 de octubre de 1994: “Ello significa
que en caso de una eventual contraposicion con la Carta Suprema primara —en princi-
pio— ésta, teniendo en cuenta —como lo adelantamos— que su articulo 27 permanece
enhiesto”. De ello queda advertido Chodos, Sergio, Jurisdiccion nacional versus jurisdiccion
supranacional, en El Derecho, 14 de diciembre de 1994.
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nacional con la nueva jerarquia constitucional consagrada es un juicio del
constituyente y por ello sustraido a la interpretacién judiciall8.

En el estado de cosas consagrado por el texto surgido de la Convencién
Constituyente no entra expresamente la cuestion relativa al valor de las
decisiones de los 6rganos del sistema internacional de proteccion de dere-
chos humanos. Sin embargo, en 1992, en los fallos “Ekmekdjian c.
Sofovich”1? y “Servini de Cubria”29, la CSJN insinua la eficacia del dere-
cho derivado del sistema interamericano como criterio hermenéutico.

lll. Las decisiones de los 6rganos internacionales en materia
de derechos humanos

Cronologicamente, primero se consagran los derechos y luego su sis-
tema de control. De esta suerte, luego de la etapa de las declaraciones
internacionales de derechos, se adoptan tratados, obligatorios para las par-
tes, que, ademas, establecen su propio sistema de proteccion. Cada uno de
los tratados de derechos humanos aporta su 6rgano de control, integrado
por expertos independientes, dando lugar a un plano horizontal y des-
centralizado de instancias de control2!.

En el ambito regional americano, se da un esquema tnico y centrali-
zado —la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) como
6rgano de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) y como érgano
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en este tltimo carac-
ter— en el que se “enganchan” los otros instrumentos del sistera22.

18 CSJN, “Monges, Analia M. ¢c/UBA - resol. 2314/95”, 26 de diciembre de 1996,
Fallos: 319:3148.

19 Fallos: 315:1492.
20 Fallos: 315:1943.

2L gp el plano de las Naciones Unidas se trata del Comité de Derechos Humanos
(CCPR), el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (CESCR), el Comité
para la Eliminacion de la Discriminaciéon contra la Mujer (CEDAW), el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacion Racial (CERD), el Comité de los Derechos del Nino
(CRC), el Comité contra la Tortura (CAT), el Comité sobre los Trabajadores Migrantes
(CMW). Cabe notar que la competencia del Comité contra la Tortura a tenor del art. 22
de la Convencion contra la Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes;
del Comité de Derechos Humanos en virtud del Protocolo Facultativo al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos dependen de una aceptacion expresa por
parte del Estado.

22 peclaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, el Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales —“Protocolo de San Salvador”—, el Protocolo
ala Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos Relativo a la Abolicion de la Pena
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Estos 6rganos acttian a través de diferentes modalidades. Por un lado,
los tratados de derechos humanos adoptados bajo los auspicios de las
Naciones Unidas incluyen la obligaciéon de los Estados Parte de presentar
informes periddicos al 6rgano de control sobre las medidas que han adop-
tado para dar efectividad a los derechos protegidos. Para ello, el 6rgano de
control suele emitir observaciones o comentarios de caracter general en
los que, a los fines de facilitar la tarea de los Estados en la redaccion de los
informes, se explaya sobre los alcances de los derechos o sobre su inter-
pretacion. Asimismo, al evaluar los informes presentados por los Estados,
en las denominadas “Conclusiones”, el comité del caso adelanta sus pun-
tos de vista conforme a criterios que hace expresos23.

Por otra parte, algunos de los érganos en el sistema universal?4 y la
CIDH estan habilitados para el tramite de peticiones individuales, esto es,
para sustanciar denuncias sobre la situacion concreta de violacién de los
derechos humanos de una o mas personas por un Estado Parte en un tra-
tado. La practica de estos 6rganos, pues, contribuye a delinear los limites
y el alcance de los derechos protegidos.

Mas alla de lo anterior, en el seno de la Comision de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas existen procedimientos especiales en los
cuales se tratan cuestiones que importan violaciones a los derechos
humanos, esto es los procedimientos tematicos como los relacionados con
la tortura, la desaparicion forzada de personas, la detencién arbitraria, las
ejecuciones sumarias, la violencia contra la mujer, entre otros, y los pro-
cedimientos por paises en los que se estudia la situacién de los derechos
humanos en ese Estado2>.

de Muerte, la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, la
Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas y la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, con-
forme a sus respectivas disposiciones. Asimismo, la sola entrada en vigor de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos habilita la competencia de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos para tramitar peticiones individuales
en los términos del art. 44. En el instrumento de ratificacion de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, la Argentina acepté la jurisdiccion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

23 yéase art. 40 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art.16 del
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, art. 19 de la
Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,
art. 9 de la Convencion para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, art. 18 de la
Convencion para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer,
art. 44 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

24 CCPR, CEDAW, CERD, CAT.

25 ge trata de los procedimientos establecidos por la Comision de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas con base en las competencias establecidas en su instrumento
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A tenor de las normas vigentes en la Argentina, la casi totalidad del
universo conocido de decisiones de los 6érganos del sistema internacional
de protecciéon en materia de derechos humanos puede ser alegada ante los
tribunales. También, fuera de los marcos convencionales, los pronuncia-
mientos de los procedimientos especiales de la Comision de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas tienen cabida a tenor de las normas con-
suetudinarias en la materia.

Sin perjuicio de lo anterior, la practica nacional -y, por ende, la juris-
prudencia aqui analizada— se vuelca predominantemente hacia el sistema
interamericano de derechos humanos. De este modo, la Comision y la
Corte Interamericanas de Derechos Humanos -y sus informes y recomen-
daciones y sus sentencias— ocupan la casi totalidad de la reflexion del
Maximo Tribunal argentino en este tema.

En lo que sigue, efectuaré una resenia de la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién desde 1992, momento en que —como
indicara— modifica su posiciéon en el tema de los tratados internacionales
en general y de los relativos a derechos humanos en especial.

IV. Analisis de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion en punto al valor juridico del derecho derivado

de los organos del sistema internacional de proteccion

de derechos humanos

Si en ocasion de cambiar su jurisprudencia en el tema de los tratados
internacionales, la Corte puede sugerir que el derecho derivado del siste-
ma interamericano de derechos humanos es un criterio de interpretacion
del derecho, como sefialara mas arriba, un aflo mas tarde, concretamen-
te, asigna valor de “doctrina” a una opiniéon consultiva de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos26.

En la especie, la Direcciéon General Impositiva habia clausurado oficinas
comerciales, receptorias de avisos clasificados, del diario “La Naciéon” por

reglamentario, la resolucion 9(II), y como interpretacion dinamica de las normas de la
Carta de las Naciones Unidas, especialmente los arts. 13, 55.c y 62. En este contexto se
inscriben las decisiones en el marco del procedimiento 1503 (XLVII), los procedimientos
especiales tematicos, como por ejemplo, el Relator Especial sobre la Cuestion de la
Tortura, el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias, el Relator
Especial sobre la Libertad de Expresion y de Opinion, entre otros. La Argentina demo-
cratica no ha sido objeto de procedimientos especiales por paises, como por ejemplo, el
Relator Especial para la situacion de los derechos humanos en Belards o el Experto
Independiente para la situacién de los derechos humanos en Sudan.

26 14 Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene competencia contenciosa y
consultiva; en virtud de esta tltima, emite opinion autorizada respecto de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y sobre todo otro tratado en el que sea parte un
Estado latinoamericano que contenga alguna clausula de derechos humanos.
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infracciones impositivas. La sentencia de la Corte ordena el levantamiento
de la clausura y para ello invoca “su” obligaciéon de remover todo obstacu-
lo al ejercicio de la libertad de expresion. En ese contexto, la Corte sefala
la coherencia de sus argumentos con “la doctrina sentada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la OC-5/85 del 13 de noviembre
de 1985, denominada “La Colegiacién Obligatoria de Periodistas 27,

En este orden de ideas, la Corte considera a la doctrina como un medio
auxiliar para determinar la interpretacion del derecho. Ello se compadece
con la funcién asignada a la Corte Interamericana de Derechos Humanos
de dar la interpretacion auténtica de las normas de la Convencion y de
otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en
los Estados americanos28.

La paradoja consiste en que, en el derecho internacional en general y
en el de los derechos humanos en particular, las opiniones consultivas
carecen de valor juridico vinculante. Empero, como lo prueba la jurispru-
dencia de la Corte argentina, el alcance que las opiniones consultivas dan
a las clausulas de los tratados que son objeto de su interpretacion es gene-
ralmente aceptado como derecho.

Poco antes de la entrada en vigor del texto constitucional reformado,
la Argentina se ve confrontada por primera vez con un pedido de medi-
das provisionales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos2?. Se
trata del caso de dos jovenes mellizos, hijos de personas desaparecidas
durante el periodo de facto de 1976-1983 en la Argentina, cuya identidad
no logra ser reestablecida. El caso llega a la Corte por una contienda de
competencia entre dos tribunales inferiores.

27 CSJN, “S. A. La Nacion s/inf. Ley 11.683”, Fallos: 316:2845, cons. 14: “Que, por
otra parte, las conclusiones que anteceden son coherentes con la doctrina sentada por la
Corte IDH en la Opinién Consultiva OC 5/85 del 13 de noviembre de 1985, denominada
La colegiacion obligatoria de periodistas. Con cita del caso ‘Sunday Times’ de la Corte
Europea de Derechos Humanos, se distingui6 alli entre restricciones ttiles a la libertad de
expresion y se sostuvo que entre varias opciones orientadas a satisfacer un interés publi-
co imperativo a resultas del cual aquella pudiera verse comprometida, debe escogerse la
que la restrinja en menor escala, sin limitarla mas de lo estrictamente necesario”.

28 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 64.1.

29 A diferencia de otros tratados de derechos humanos, la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos prevé la posibilidad de que en el contexto de un caso en tra-
mite ante la Comision, en supuestos de extrema gravedad y urgencia y cuando se hicie-
re necesario para preservar la vida y la integridad de las personas, la Comision solicite a
la Corte que ordene medidas provisionales. Se trata de una especie del género de las
medidas cautelares. Sin embargo, en general, ellas expresan la constatacién de un grado
de riesgo y de urgencia mayores. El expediente llega asi a la Corte IDH por una via que
puede caracterizarse como incidental. Estan previstas en el art. 63.3 de la Convencion.
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El dictamen del procurador general de la nacién —por entonces Oscar
Lujan Fappiano, quien también era miembro de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos— alude a la resolucion del presi-
dente de la Corte IDH indicando las medidas provisionales como prueba
del riesgo de potencial responsabilidad internacional del Estado argenti-
no30. La Corte resuelve por los fundamentos del dictamen del procurador.

El Tribunal explicita su doctrina en el tema en el caso “Giroldi”3!.
Como se recordard, en esos autos se cuestiona la virtualidad del recurso
extraordinario para satisfacer el requisito previsto en el articulo 8.2.h. de
la Convencién Americana referido al derecho de revisioén del fallo conde-
natorio penal ante un tribunal superior. Sostiene alli la CSIN:

“11. Que la ya recordada ‘jerarquia constitucional’ de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (consid. 5) ha sido establecida por volun-
tad expresa del constituyente, ‘en las condiciones de su vigencia’ (art. 75, inc.
22, parr. 2, esto es, tal como la Convencion citada efectivamente rige en el
ambito internacional y considerando particularmente su efectiva aplicacion
jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes para su inter-
pretacion y aplicacion.

De ahi que la aludida jurisprudencia deba servir de guia para la interpretacion
de los preceptos convencionales en la medida en que el Estado argentino reco-
nocié la competencia de la Corte Interamericana para conocer en todos los
casos relativos a la interpretacion y aplicacion de la Convencién Americana
(confr. arts. 75, Constitucién nacional, 62 y 64 Convencién Americana vy 2, ley
23.054).

12. Que, en consecuencia, a esta Corte, como 6rgano supremo de uno de los
poderes del Gobierno Federal, le corresponde —en la medida de su jurisdiccion—
aplicar los tratados internacionales a que el pais esta vinculado en los términos
anteriormente expuestos, ya que lo contrario podria implicar responsabilidad
de la Nacién frente a la comunidad internacional. En tal sentido, la Corte
Interamericana preciso el alcance del art. 1 de la Convencion, en cuanto los

30 CSJN, “Miara, Samuel y otra s/suposicion de estado civil, falsificaciéon de docu-
mento publico y sustracciéon de menores”, 10 de mayo de 1994, Fallos: 317:492: “Por
ultimo, no puedo dejar de advertir el notorio y considerable atraso que surge en la tra-
mitacion de este incidente por parte del juez provincial, lo que va en desmedro de una
buena y eficiente administracién de justicia, si se repara en el prolongado e injustifica-
do lapso de 3 afios que transcurrieron desde su recepcion hasta el citado pronuncia-
miento, comportamiento que puede acarrear responsabilidad internacional del Estado
argentino; afirmacion que no es simplemente conjetural, hipotética o remota, si se repa-
ra en que recientemente y ante una presentacion efectuada por la CIDH, el Presidente
de la Corte IDH, requirié del gobierno argentino adopte sin dilacion cuantas medidas
sean necesarias para proteger la integridad psiquica de los menores (...) y evitarles
dafos irreparables...”.

31 ¢SIN, “Horacio David Giroldi y otro”, 7 de abril de 1995, Fallos: 318:514.
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Estados Parte deben no solamente ‘respetar los derechos y libertades reconoci-
dos en ella’, sino ademads ‘garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
sujeta a su jurisdiccion’...”.

La Corte invoca la jerarquia de los tratados internacionales de dere-
chos humanos, el alcance que sus normas tienen a la luz de la jurispru-
dencia de los tribunales internacionales competentes para su aplicacion e
interpretacion, menciona que la Argentina ha aceptado la jurisdiccion de
la Corte IDH y adelanta el riesgo para la responsabilidad internacional del
Estado en caso de no darse una adecuacién de la conducta del Estado con
lo previsto en las normas que lo obligan. Por ello, decide revertir la juris-
prudencia hasta entonces vigente, consagrada en el caso “Jauregui”32, en
el que se habia resuelto que el requisito de la doble instancia judicial en
materia penal quedaba satisfecho con la posibilidad de interponer el
recurso extraordinario previsto en el articulo 14 de la ley 48. Y ello por-
que debe adecuarse a las exigencias de los compromisos internacionales
del Estado en materia de derechos humanos. Luego, las modificaciones a
su propia competencia apelada —el articulo 280- y la existencia entre los
tribunales de alzada y la Corte de un tribunal intermedio, la Camara
Nacional de Casacién Penal, conducen a individualizar a la casacién como
el recurso apto a los fines del articulo 8.2.h de la Convencién.

Este fallo permite identificar varias de las cuestiones que la Corte ten-
dra en cuenta para decidir en futuros casos en los que se ventile un tema
de derechos humanos a la luz de los tratados vigentes en el pais.

Asi, el riesgo de responsabilidad del Estado parece un elemento deter-
minante de la conducta que asume el tribunal. Luego, la necesidad de
actuar de modo que el Estado con su comportamiento se adecue a los
requerimientos internacionales incluye, en la 6ptica de la Corte, su pro-
pia conducta. Como lo hiciera en “Ekmekdjian”, la Corte de “Giroldi”
asume que a ella compete encontrar una soluciéon. En esta medida, la
Corte entiende que el Poder Judicial se cuenta entre los 6rganos del
Estado a los fines de la responsabilidad internacional, lo que, al igual que
en fallo de 1992, supone un cambio de Optica importante respecto de
“Martin & Cia”. En tercer lugar, la Corte utiliza aqui los términos “juris-
prudencia” y “tribunales internacionales” en sentido propio, esto es, que
se refiere a los judiciales; por lo tanto, es en esa jurisprudencia que ella va
a buscar la guia para interpretar los preceptos convencionales. En todo
caso, en lo que aqui interesa, la Corte acude a la jurisprudencia de la Corte
IDH en las genéricas cuestiones de las obligaciones de respetar, garantizar
los derechos protegidos, y adoptar medidas, contempladas en el fallo

32 ¢SJN, “Luciano Aldolfo Jauregui”, 15 de marzo de 1988, Fallos: 311:274.
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“Velasquez Rodriguez”33. Sin embargo, en este caso la cuestién de la vio-
lacion del articulo 8.2.h se plantea en la Comision.

En el caso “Bramajo”3% fallado en 1996, la CSIN se pronuncia respec-
to de la nocién de plazo razonable en el contexto de la prisiéon preventi-
va. Sostiene que “la opinion de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos debe servir de guia para la interpretaciéon de los preceptos con-
vencionales en la medida en que el Estado argentino reconocié la compe-
tencia de aquélla para conocer en todos los casos relativos a la interpreta-
cién y aplicacion de la Convenciéon Americana”.

Aqui el Tribunal extiende el ambito de los criterios hermenéuticos a “la
opinion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos”. De esta
suerte, da una interpretacion distinta a la expresion ya acunada de “guia
para la interpretacion de los preceptos convencionales”. La inferencia
necesaria es que se trata de sumar una opiniéon més pero no de reempla-
zar una por otra.

Empero, esa consideracion conduce a la Corte a pronunciarse por la
constitucionalidad del articulo 1 de la ley 24.390 y hacer suyo el criterio
del caso 10.037 del registro de la Comisiéon Interamericana de Derechos
Humanos en el que Mario Eduardo Firmenich alegara la violacién del
plazo razonable en su detencién preventiva por haber transcurrido los dos
anos que surgian del computo de los plazos previstos en el Codigo de
Procedimientos en Materia Penal. En esa especie, la CIDH acoge los argu-
mentos del gobierno en punto a que la razonabilidad del plazo no puede
expresarse en un ntimero fijo de dias, meses o afios3>.

La decision sorprende al medio no gubernamental, que la critica, en la
medida en que las decisiones de un 6rgano de control en materia de dere-
chos humanos sirven de instrumento para ignorar el principio de igualdad
al fundamentar la exclusion de algunos procesados del beneficio de la ley
24.390 que consolidaba en dos afios y medio la mayor expresion de la pri-
sion preventiva y disponia que cada dia en exceso de ese monto se com-
putaba doble.

Ese mismo ano, en ocasiéon de denegar una extradicién solicitada por
Italia porque la condena in absentia sin posibilidades de reabrir el proceso
para asegurar la adecuada defensa de la persona requerida supone una

33 Corte IDH, caso “Velasquez Rodriguez”, Sentencia de 8 de julio de 1988, Serie C,
N° 4, parr. 159 y siguientes.

34 CSJN, “Hernan Javier Bramajo”, 12 de septiembre de 1996, Fallos: 319:1840.

35 caso 10.037, Informe 17/89, Argentina, “Mario Eduardo Firmenich”, 13 de abril
de 1989, Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1989,
OEA/Ser.A/L/V/1L1.76 doc. 10.
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violacién del derecho de defensa en juicio, la Corte funda su sentencia en
la letra del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en la
interpretacion que la Corte Europea de Derechos Humanos habia dado a
una cldusula del Convenio de Roma de idéntica redaccién al articulo 8.1
del Pacto de San José de Costa Rica3®.

En rigor, al decidir el caso “Firmenich”, esto es, al adoptar la sentencia
que agotaria la instancia permitiendo al procesado plantear un reclamo
internacional por violacion del plazo razonable en la prision preventiva,
la Corte argentina habia acudido a la jurisprudencia de la Corte de
Estrasburgo para adelantar que no existe un criterio universal de “plazo
razonable”37.

En este esquema, pues, la Corte va construyendo un criterio de inter-
pretacion del derecho al que contribuyen la jurisprudencia de la Corte
IDH, la opinién de la Comisiéon Interamericana y la jurisprudencia de la
Corte europea en la medida en que interpreta clausulas analogas a las pre-
vistas en la Convencién Americana.

Los votos de los distintos ministros expresan el criterio de seguir la
interpretacion de los 6rganos de control en materia de derechos humanos
en general y, en la especie, la de los del sistema europeo a los que ya
habria recurrido la Corte IDH. Asi, los ministros Fayt, Petracchi y Bossert
acuden al sistema europeo para encontrar un apoyo en el silencio del
Pacto de San José porque asi lo habria hecho la propia Corte IDH38. Luego
vuelven sobre la manifestaciéon de la Corte respecto a que la “jurispru-
dencia” de los 6rganos internacionales debe servir de guia para interpre-
tar los preceptos convencionales3®.

36 CSJN, “Nardelli, Pietro Antonio s/extradicion”, 5 de noviembre de 1996, Fallos:
319:2557.

37 Fallos: 310:1476.

38 “Que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos incorporado a nues-

tra Ley Fundamental establece expresamente el derecho de toda persona acusada de un
delito a hallarse presente en el proceso y si bien la Convencion Americana de Derechos
Humanos no regula expresamente el punto, al limitarse en su art. 8, primera parte, a
sefalar que toda persona tiene derecho a ser oida, el silencio del pacto no obsta a que
—como lo hizo en varias ocasiones la Corte IDH- se acuda a la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos para determinar la inteligencia de la citada
garantia” (cons. 15).

39 “Que los 6rganos instituidos en el ambito internacional con competencia para la

aplicacion e interpretacion de los instrumentos internacionales que regulan los dere-
chos humanos y cuya jurisprudencia debe servir de guia para la interpretacion de los
preceptos convencionales (...) han examinado la tensiéon que se produce para los
Estados miembros de la comunidad internacional entre las obligaciones para ellos emer-
gentes de los tratados sobre derechos humanos y los demdas compromisos juridicos asu-
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En el fallo “Nardelli”, la Corte hace suyas consideraciones del Comité
de Derechos Humanos en un caso concreto referido a un pais que no es
la Argentina. Con ello aporta un dato interesante toda vez que, por un
lado, decide homogeneizar a los 6rganos de tratados con los tribunales
propiamente dichos en una simplificacién no ortodoxa pero frecuente40
y, por el otro, reserva la “jurisprudencia” de esos 6rganos para interpretar
solo las normas de los tratados en vigor en el pais. De este modo, hace
honor a aquello de que cada 6rgano es el intérprete auténtico del texto
convencional que lo crea.

En octubre de 1998, la Corte concede el primer habeas data y lo hace
en el caso de Facundo Urteaga que solicita la apertura de archivos en
poder del Estado Mayor Conjunto de las Fuerzas Armadas para conocer
los detalles de la muerte de su hermano ocurrida en la década del 70. La
Corte refiere a las directivas elaboradas por los organismos internaciona-
les y a la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos como
“elementos que contribuyen a integrar la perspectiva con la que el
Tribunal ha de evaluar la situacion”41,

midos, incluidos los previstos en materia de extradicion. Asi se ha sostenido que un
Estado Parte de un pacto de derechos humanos tiene la obligaciéon de asegurar que
cumple sus demds compromisos juridicos de una forma compatible con ese pacto y que,
en consecuencia, su responsabilidad internacional podria verse comprometida si la deci-
sion de entrega sometiera al sujeto requerido al sufrimiento o al riesgo de sufrir, en el
proceso penal extranjero, una flagrante denegacion de justicia o un riesgo efectivo de
que sus derechos humanos fundamentales sean violados en jurisdiccion del pais requi-
rente (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Observaciones del Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas en el caso ‘Kindler C. contra Canadd’, del 29 de julio
de 1992)” (cons. 29).

40 Me caben las generales de la ley en el tema ya que como miembro del Steering
Committee del “Project on International Courts and Tribunals”, patrocinado por las
Universidades de Nueva York y de Londres, he participado en la decision de asi consi-
derarlos, véase, v. gr., Sands, Philippe; Mackenzie, Ruth y Shany, Yuval, Manual on
International Courts and Tribunals, Butterworths, Londres, 1999.

41 CSJN, “Urteaga, Facundo R. v. Estado Mayor Conjunto de las Fuerzas Armadas”,
15 de octubre de 1998, Fallos: 321:2767, cons. 11: “Que la accion de habeas data ha sido
reconocido no sdlo en las legislaciones de diversos paises, sino también por los organis-
mos internacionales que, en sus diferentes ambitos, han elaborado pautas que contribu-
yen a integrar la perspectiva con que ha de ser evaluada la modalidad de su ejercicio por
este tribunal. Asi, en términos generales coinciden las directrices formuladas por la
Organizacién de Naciones Unidas, la Organizacion de los Estados Americanos, el Consejo
de Europa, e inclusive la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos. La
amplitud de sus alcances, tanto en lo relativo a la exigencia de licitud, lealtad y exactitud
en la informacion, como en lo que hace al acceso de las personas legitimadas —conforme
con la coincidente opinion de estas instituciones y organismos— encuentra limitaciones
fundamentalmente, en razones de seguridad y defensa nacional”.
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La guia y la doctrina, que como expresiones fueron empleadas en deci-
siones anteriores, son superadas ahora por elementos que integran una pers-
pectiva. Nada permite inferir que los elementos de que ahora se trata revis-
tan en una categoria distinta, en todo caso, cabe pensar que se trata de
algo mas impreciso.

En el habeas corpus que deducen las personas condenadas por el ata-
que al Regimiento de Infanteria Mecanizada N° 3 de La Tablada en rela-
cién con el cumplimiento de lo dispuesto por la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos en el Informe 55/97, de 18 de noviembre de
199842, el Tribunal debe decidir por primera vez en relacién con un infor-
me de un 6rgano de tratado relativo a la Argentina.

La CSJIN comienza reiterando su doctrina en punto al caracter de guia
que deben tener las opiniones y resoluciones de los organismos interna-
cionales sin perjuicio de lo cual establece que “del texto de la Convencién
surge que la decision que los Estados se comprometen a cumplir es la de
la Corte Interamericana (art. 68, inc. 1)” y que “si bien por el principio de
buena fe que rige la actuacién del Estado argentino en el cumplimiento
de sus compromisos internacionales, aquél debe realizar los mejores
esfuerzos para dar respuesta favorable a las recomendaciones efectuadas
por la Comision, ello no equivale a consagrar como deber para los jueces
el de dar cumplimiento a su contenido al no tratarse aquéllas de decisio-
nes vinculantes para el Poder Judicial”43.

La Corte distingue aqui entre los 6rganos del sistema interamericano
de derechos humanos y, ademas, establece el distinto alcance de sus pro-
nunciamientos. En este orden de ideas, sostiene que el Estado sélo estd
comprometido a cumplir con las sentencias de la Corte Interamericana
pero acota el alcance de ese compromiso: “... es que la jurisprudencia
internacional, por mas novedosa y pertinente que se repute, no podria
constituir un motivo de revision de las resoluciones judiciales —equipara-
ble a un recurso de revision—, pues ello afectaria la estabilidad de las deci-
siones jurisdiccionales, la que, en la medida en que constituye un presu-
puesto ineludible de la seguridad juridica, es exigencia del orden publico
y posee jerarquia constitucional”. Dicho esto, la Corte insiste en la cosa
juzgada.

Caben aqui especulaciones varias. Una de ellas es que la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion considera que la Constituciéon nacional

42 caso 11.137, Informe 55/97, “Abella y otros, Argentina”, 18 de noviembre de
1997, Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1997,
OEA/Ser/L/V/11.97 doc. 6.

43 CSJN, “Claudia Beatriz Acosta y otro”, 22 de diciembre de 1998, Fallos:
321:3555.
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ejerce supremacia sobre el derecho internacional, incluido el que la pro-
pia Constituciéon califica con rango constitucional. Parece claro que en la
Optica del Tribunal existe un conflicto entre la autoridad de la cosa juzga-
da de que estdn dotadas sus sentencias en la letra y el espiritu de la
Constitucion de 1853-1860 vy el caracter vinculante de los informes de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, o, lo que es lo mismo,
entre una disposicion de la Constitucion nacional stricto senso y una dispo-
sicion con rango constitucional. Esta desigualdad entre la norma consti-
tucional formal y la norma constitucional material es convalidada por el
analisis que hace la Corte y que la conduce, con el solo fundamento de la
seguridad juridica, a votar por la supremacia constitucional formal.

Empero, segtin la propia Corte, los tratados deben interpretarse de
conformidad con la jurisprudencia (y la practica, agregaria yo) de los 6rga-
nos internacionales de aplicacién, entonces, ;qué hacer cuando esos 6rga-
nos interpretan en blanco lo que la Corte interpreta en negro? Dicho de
otro modo, ;como se compatibiliza la obligaciéon del Estado de adecuarse
a la decision de la CIDH con otra eventual obligacion de raigambre cons-
titucional?

Todos los 6rganos previstos en los tratados con rango constitucional vy,
eventualmente, en otros con jerarquia solo superior a la ley que tienen
competencia para tramitar peticiones exigen como requisito sine qua non el
agotamiento de los recursos internos o, en su defecto, la prueba del retar-
do manifiesto o denegacién de justicia para conocer del tramite?4. No se
trata de una novedad del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
ya que su fuente inmediata anterior se encuentra en el instituto de la pro-
teccion diplomatica?® que la Argentina, incluida su Corte Suprema, nunca
cuestionaron. En este orden de ideas, el acceso a una instancia internacio-
nal previo agotamiento de los recursos internos no es una innovacioén. Ello
asi, admitir el sistema internacional de proteccion, dar rango constitucio-
nal o superior a la ley a los tratados que lo enuncian y reglamentan y luego

44 protocolo Facultativo al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art.
2; Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, art. 22.5.b; Convenciéon Internacional para la Eliminacién de la
Discriminacion Racial, art. 14.7.

45 14 regle selon laquelle les recours internes doivent étre épuisés avant qu 'une procédure

internationale puisse étre engagée est une regle bien établie de droit international coutumier; elle
a été généralement observée dans les cas ou un Etat prend fait et cause pour son ressortissant dont
les droits auraient été [ésés dans un autre Etat en violation du droit international. Avant de recou-
rir a la juridiction internationale, il a été considéré en pareil cas nécessaire que I'Etat out la lésion
a été commise puisse y remédier par ses propres moyens, dans le cadre de son ordre juridique inter-
ne”, Affaire de I'Interhandel, Suisse c. Etats-Unis d’Amérique, exceptions préliminaires,
arrét du 21 mars 1959, CIJ Recueil 1959, ps. 6 y 27.
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negar eficacia a sus decisiones cuando ellas vuelven sobre una cuestion
resuelta por la Corte porque se conmueve el principio de la cosa juzgada
supone asignar al texto constitucional una eficacia s6lo formal.

Otra opcion es considerar que la Corte sélo quiere dejar planteado que
la eventual solucion no le corresponde al Poder Judicial, en una salida que
evoca “Martin & Cia”; sin embargo, en este caso, hay todo un cuerpo de
jurisprudencia de la misma Corte que parece senalar lo contrario. En
rigor, es este argumento el que motiva la adecuacion de la jurisprudencia
nacional a la supremacia de los tratados por sobre las leyes nacionales46.
Para llegar hasta acd, la Corte recorre un camino con varios meandros. En
efecto, en un afan de ponerse a tono con las circunstancias que ella misma
ayuda a generar, la Corte de “Giroldi” se hace de todo el bagaje del siste-
ma interamericano para interpretar la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en su aplicacién a la Argentina. En este hacer va refi-
riéndose de modo diverso a esa practica: por momentos es jurisprudencia
que debe servir de guia, por otros es doctrina, en otros es opinion o ele-
mento que integra una perspectiva. Finalmente, luego de haber obviado
las distinciones entre los érganos de control y sus productos, la jurispru-
dencia del sistema interamericano se reduce a las sentencias de la Corte
IDH. Asi acotado el concepto, la Corte limita también el campo de aplica-
cion y aqui —nobleza obliga— es coherente con sus dichos anteriores: esa
jurisprudencia no puede alegarse para conmover la cosa juzgada ya que
s6lo debe emplearse para “interpretar los preceptos convencionales”.

La jurisprudencia de “Acosta” no agota los planteos judiciales por la
implementacién del Informe 55/97 de la CIDH en el caso del cuartel de La
Tablada ya que Roberto Felicetti y sus consortes de causa plantean la revi-
sion de sus condenas. En la instancia de casacion, la decision es adversa a
Felicetti. Alli interviene el Estado nacional a través de una presentacion
del procurador del tesoro de la nacién. Denegado el recurso extraordina-
rio por la Cadmara de Casacion, el procurador va en queja ante la Corte
Suprema y pide que se cumpla con el Informe 55/97, lo que, en alguna
de sus partes, supone acceder a la revision del decisorio de la Camara
Federal de San Martin por la via de la casaciéon. Hasta aqui, lo actuado
recrea “Giroldi” con un dato diferente, la cosa juzgada.

La Corte desconoce legitimacion al Procurador del Tesoro en estos
autos y si “bien ello es harto suficiente para desechar la queja, esta Corte
considera conveniente pronunciarse sobre el fondo del tema, a fin de
dejar bien establecido que no se limita a esgrimir argumentos puramente
formales sino que no es insensible frente a la preocupaciéon por el cum-

46 véase, “Ekmekdjian c. Sofovich”, 5 de julio de 1992, Fallos: 315:1492.
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plimiento de compromisos internacionales que ha demostrado el Poder
Ejecutivo mediante su intento de intervenir en la causa”47.

El Alto Tribunal vuelve sobre la cosa juzgada y da una interpretaciéon
propia del alcance del decisorio de la Comisién Interamericana en punto
a la doble instancia en materia penal. Expresa que

“es preciso sefnalar asimismo que la norma en cuestion de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos no impone necesariamente la doble ins-
tancia como renovacion del debate realizado en el proceso. En efecto, lo que el
art. 8, inc. 2, apartado h, establece, es el derecho del imputado ‘de recurrir del
fallo ante un juez o tribunal superior’, lo que no implica descalificar genérica-
mente la instancia Gnica sino asegurar que la condena definitiva no provenga
de un tribunal inferior en la escala jerarquica sino de la instancia mas alta, con
lo que el juzgamiento directo por ésta —que no se comprende en qué medida
pudiera ser distinto por ser pronunciado directamente que si lo hubiera sido
por via de recurso contra una decision anterior- en modo alguno afecta garan-
tlas de los derechos de los procesados. Una interpretacién distinta pondria en
pugna la clausula del pacto con el art. 117 de la Constitucion, segin el cual la
Corte Suprema tiene competencia originaria y exclusiva en ciertas causas aun
penales, pues ambas tienen sin lugar a dudas igual valor por imperio de lo esta-
blecido en el art. 75, inc. 22, ya que la segunda no pertenece a la primera parte
de la Constitucion. Semejante conflicto careceria de clara solucion.

Lo que la Convencion aseguro, pues, fue que la condena proviniese del tribu-
nal superior en grado y no de uno inferior. Y en la época en que la sentencia
fue dictada —en que no habia sido atin creada la Cdmara Nacional de Casacion—
los tribunales superiores de las causas penales federales eran las Camaras
Federales de Apelaciones, por lo que al provenir la sentencia de condena de
una de ellas, la regla internacional no fue violada. Distinto es el caso una vez
creada la aludida cdmara, pero entonces esta Corte asegurd la posibilidad de
recurrir ante ella en Fallos: 322:2468. Por otra parte y sin perjuicio de lo ante-
rior, corresponde poner de relieve que en el sub lite tuvo intervenciéon esta
Corte en oportunidad de tratar los recursos extraordinarios deducidos por los
condenados, los que fueron resueltos en Fallos: 315: 325”.

Esa interpretacion le permite concluir que no hay responsabilidad inter-
nacional en juego: “Que a la luz de lo afirmado no se configuran circuns-
tancias objetivas que sean susceptibles de hacer incurrir al Estado en algu-
na responsabilidad de caracter internacional en mérito de la actuacion del
Poder Judicial en este caso, mas alla de que el Congreso pudiera instaurar
una instancia revisora diferente, tarea que no puede ser llevada a cabo por
esta Corte en la medida en que la mision mas delicada de la funcién juris-
diccional de los jueces es saber mantenerse dentro de su 6rbita, sin menos-

47 CSJN, “Recurso de hecho deducido por el Estado Nacional en la causa Felicetti y
otros s/revision”, causa 2813, 21 de diciembre de 2000, Fallos: 323:4130.
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cabar las funciones que incumben a otros poderes del Estado (Fallos:
310:2709; 311:2553; 313:228; 314:1091 y 317:126) de modo de preservar
el prestigio y eficacia de su misién de supremo custodio de las garantias
reconocidas por la Constitucion a todos los habitantes de la Nacién”.

En su fallo del 21 de diciembre de 2000, la Corte desestima la presen-
tacion del procurador del tesoro y deja al descubierto la oposiciéon de dos
Opticas respecto de la naturaleza juridica del informe que adopta la CIDH
para concluir el tramite de un caso y que esta previsto en el articulo 50 de
la Convencién Americana. Por un lado, el procurador expresa que viene
a cumplir con una recomendacién de la CIDH para asi evitar la responsa-
bilidad internacional del Estado y, por el otro, la Corte entiende que no
hay responsabilidad alguna en juego.

El argumento de la eventual responsabilidad internacional del Estado
ha sido permanente en la jurisprudencia del Alto Tribunal hasta este
momento. En rigor, la Corte no adelanta los criterios para asegurar que el
riesgo es cierto; en todo caso, la inferencia necesaria, y razonable, es que
el incumplimiento a la obligaciéon convencional supone el compromiso
para la responsabilidad internacional del Estado. Ademas, para determi-
nar que ello es asi, se utiliza la jurisprudencia de los 6érganos internacio-
nales como guia de interpretacion de los preceptos convencionales.

En “Felicetti”, la Corte llega a la conclusion de que no hay responsa-
bilidad internacional comprometida y para ello efectda su propio razona-
miento sobre el alcance de las cldusulas de la Convencién Americana,
prescindiendo totalmente de la guia para la interpretacion de los precep-
tos convencionales. Para llegar a esta conclusion, el Tribunal no evalta la
cuestion a la luz de la practica del sistema, cualquiera sea ella, sino con un
criterio funcional al cardcter inconmovible de la cosa juzgada de la Corte.

Parece claro que la Corte recurre a esta interpretaciéon para dejar a
salvo y subsistente con relativa buena salud su competencia originaria en
cuestiones penales. Sin embargo, no es menos claro que la Corte cuestio-
na abiertamente la interpretacién que de la Convencion hace uno de esos
6rganos cuyas decisiones ella se propuso seguir como guia.

Esta decision que se compadece con la adoptada en el habeas corpus
planteado por “Acosta y otros” solo contribuye a cerrar la puerta a la
implementacion de las decisiones de los 6érganos de control por parte de
la Corte.

Lo anterior no supone, sin embargo, una postura definitiva de los inte-
grantes del Tribunal pues casi un ano después, el 6 de noviembre de
200148, en su disidencia, los ministros Petracchi y Boggiano se pronun-
cian por la obligatoriedad de las recomendaciones de la CIDH49.

48 CSJN, “Corbo Carlos Fabian s/su solicitud”, C. 421. XXXVII.

49 “Que en tales condiciones se impone dar cumplimiento de inmediato a la reco-
mendacion de la CIDH (...) en tanto establece que en todos los casos de detencion pre-
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El imputado en calidad de coautor del delito de homicidio, detenido en
prisiéon preventiva por casi 12 aflos sin sentencia definitiva hasta la fecha
del fallo, realiza presentacién directa ante la CSJN para que se avoque al
conocimiento de la causa y cumpla con las recomendaciones de la CIDH
que indican que debe ser puesto en libertad mientras esté pendiente la
sentencia. Se trata de las recomendaciones del Informe 2/97 en el que la
CIDH resuelve varios casos de prision preventiva prolongada en los que
declara la violacion del articulo 7.5 de la Convencién®0. La mayoria de la
Corte rechaza la procedencia de la avocaciéon con argumentos formales
pero la disidencia apuntada encuentra fundamento en el caracter vincu-
lante de las recomendaciones de la Comision.

En todo caso, esta posicion vuelve a ser endosada por la jurispruden-
cia del Tribunal poco tiempo después. El 5 de marzo de 2002, en autos
“Portal de Belén-Asociacion Civil sin Fines de Lucro ¢/Ministerio de Salud
y Accién Social de la Nacién s/amparo”>1, la CSIN vuelve a ampararse en
la jurisprudencia del sistema interamericano pero siguiendo la distincion
efectuada en “Acosta” y asi refiere: “El principio pro homine que informa
todo el derecho de los derechos humanos. En tal sentido cabe recordar
que las garantias emanadas de los tratados sobre derechos humanos
deben entenderse en funcién de la proteccion de los derechos esenciales
del ser humano. Sobre el particular la Corte Interamericana, cuya ju-
risprudencia debe seguir como guia para la interpretacion del Pacto de
San José de Costa Rica, en la medida en que el Estado argentino recono-
ci6 la competencia de dicho tribunal para conocer en todos los casos rela-
tivos a la interpretacion y aplicacion de los preceptos convencionales
(conf. arts. 41, 62 y 64 de la Convencion y 2 de la ley 23.054), dispuso:
‘Los Estados (...) asumen varias obligaciones, no en relacién con otros
Estados sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion” (OC 2/82, 24 de
septiembre de 1982, paragrafo 29, Fallos: 320:2145)".

El 9 de abril de 2002, en una causa iniciada por Emilio Mignone>2, el
Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) promueve acciéon de ampa-

ventiva prolongada que no retinen los requisitos establecidos en la Convencién y en la
legislacion penal argentina, se tomen las medidas necesarias para que los afectados sean
puestos en libertad mientras esté pendiente la sentencia”.

50 mforme 2/97, Jorge Luis Bronstein y otros, casos 11.205, 11.236, 11.238, 11.239,
11.242, 11.243, 11.244, 11.244, 11.247, 11.248, 11.249, 11.251, 11.254, 11.255, 11.257,
11.258, 11.261, 11.263, 11.305, 11.320, 11.330, 11.349 y 11.504, Argentina, 11 de
marzo de 1997, Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
1997, OEAS er.L/V/11.98 doc.6.

51 CSJN, “Portal de Belén-Asociacion Civil sin fines de lucro v. Ministerio de Salud
y Accién Social de la Nacion”, 5 de marzo de 2002, Fallos: 323:292.

52 CSJN, “Mignone, Emilio F. s/accién de amparo”, 9 de abril d