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“La morfologia del ordenamiento juridico, inferida de la concepcion kelseniana, evo-
caba la imagen de una piramide (...) el actual significado de los sistemas juridicos
(...) se aproxima mds a una béveda (...) la confluencia e interaccion de un conjunto
de arcos o cubiertas esféricas, que cierran el espacio comprendido entre muros o
columnas. Los actuales desplazamientos desde la unidad al pluralismo, desde la
plenitud a la apertura jurisdiccional y desde la coherencia a la argumentacion (...)

en la esfera del sistema de libertades, inducen y avalan ese nuevo enfoque”.

Antonio E. Pérez Luno

(1) Trabajo presentado en los XXV Cursos de Especializaciéon en Derecho “La tutela de los
Derechos Constitucionales en las Democracias Actuales”, Universidad de Salamanca, Espana,
enero de 2014.
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(2) Abogada (UBA). Secretaria en el JCont., Adm. y Tribut. N° 23, CABA. Docente (UBA %

y UP). Cursa la Especializacion en Magistratura de la Escuela del Servicio de Justicia, I
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1 | Introduccién

1.1 | La internacionalizacion
de la proteccion de los derechos humanos

La creciente incorporacién de los Estados a los distintos sistemas inter-
nacionales de proteccién de los derechos humanos y el consecuente
desarrollo de la rama del derecho internacional dedicada a su protec-
cién ha significado una enorme transformacién en las relaciones que se
suscitan entre el derecho internacional y los ordenamientos juridicos
internos de los Estados partes en esos tratados. Los compromisos asu-
midos en relacién a la extensa némina de derechos y garantias que esos
sistemas consagran pueden derivar en la responsabilidad internacional
de los Estados.

En efecto, la proteccién de los derechos humanos ha dejado de ser una
tarea exclusiva de los tribunales locales para transformarse en una incum-
bencia concurrente o compartida entre las jurisdicciones estatales e inter-
nacional.®

A nivel normativo, los primeros antecedentes de esta extension de la tute-
la al dmbito supranacional se hallan en la Carta de Naciones Unidasy en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, que establecieron
por primera vez una noémina de los derechos y libertades fundamentales
que atafien a todas las personas, determinando al mismo tiempo el naci-
miento de una nueva rama del derecho internacional y el final del esquema
clésico.®

(3) Este proceso tiene su origen en los esfuerzos de los Estados por encontrar un régimen
juridico basado en el respeto a los derechos humanos. La tragica experiencia de la Il Guerra
Mundial evidencié la insuficiencia de los regimenes internos en la proteccién de los derechos
y el pleno respeto de la dignidad humana. En consecuencia, los Estados avanzaron en la
adopcién de acuerdos sobre cuestiones especificas, autolimitando sus potestades legislati-
vas y administrativas en ciertos campos. La necesidad de la existencia de un marco protecto-
rio internacional se transformé en un interés comun de los Estados y en uno de los objetivos
de la comunidad internacional.

(4) Aprobada por Resolucién de la Asamblea General 217 A (1ll), 10/12/1948.

(5) Ampliese en PinTo, MONIca, Temas de derechos humanos, 2° ed., Bs. As., Del Puerto, 2009.
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De esta forma, la consagracién de los derechos humanos en la Declara-
cién®y luego en los Pactos Internacionales de 1966 les otorgd el carac-
ter de “superestatales”. A partir de entonces —y hasta nuestros dias— se
ha ido desarrollando un conjunto de instrumentos internacionales, tanto
bajo los auspicios de Naciones Unidas como de las respectivas organiza-
ciones de estados de las distintas regiones.

Ahora bien, es comun que se afirme, en relacién con el sistema que se ha
desarrollado en el marco de la ONU, que la creacién de un prolifico con-
junto normativo tuitivo no ha sido acompanado con la instrumentacién de
los correlativos mecanismos de control. Concretamente, se cuestiona la
inexistencia —en el marco de esa Organizacion— de un érgano con facul-
tades jurisdiccionales con competencia para juzgar y, en su caso, decidir
con fuerza vinculante una eventual condena, a los Estados partes en los
tratados con vocacién de aplicacién universal.®

En este aspecto, y en contraste, los sistemas regionales de proteccién de
los derechos humanos presentan una evidente fortaleza. En efecto, tanto
en el dmbito americano como en el europeo se han establecido tribunales
supraestatales cuyas decisiones, como se vera infra, producen efectos ju-
ridicos directos en el &mbito internacional.

No obstante, dada su naturaleza internacional, los sistemas regionales de
proteccién de los derechos humanos comparten ciertas “debilidades”
que hacen que su eficacia dependa, en Ultima instancia, de la conducta
que en particular adopte cada Estado parte. Nos referimos a tres aspectos
que, en conjunto, pueden determinar —en buena medida— la efectiva

|

(6) A pesar de no constituir un “tratado Internacional” en el sentido de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados (1969), la Declaracién ha sido considerada como tal en algu-
nos ordenamientos juridicos internos. Asi ocurre, por caso, con la Constitucion Argentina de
1994, que le otorgd jerarquia constitucional junto a otros nueve tratados de derechos humanos
y a la Declaracion Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre (art. 75, inc. 22).

(7) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (adoptado y abierto a la firma, ratifi-
cacién y adhesion por la Asamblea General en su resolucién 2200 A, 16/12/1966, en vigor a
partir del 23/03/1976) y Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesién por la Asamblea General en su resolu-
cion 2200 A del 16/12/1966, en vigor desde el 03/01/1976).

(8) Existen, sin embargo, diversos mecanismos de monitoreo y control que consisten, funda-
mentalmente, en la presentacién de informes periddicos que culminan en una recomenda-
cion, y si bien carecen de fuerza juridica vinculante, operan en el plano diplomatico como
mecanismo de presién.
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vigencia de los derechos protegidos por los tratados internacionales y
cuyo anélisis refleja la relacién —mas o menos estrecha— entre el orden
interno y el internacional de los derechos humanos en cada Estado: la in-
corporacién de los tratados al ordenamiento juridico estatal, su jerarquiza-
cion al lado de las restantes fuentes de origen interno, y la fuerza ejecutiva
de las decisiones judiciales internacionales.

En todos los casos, el derecho de gentes prevé una respuesta. Existen, en
efecto, reglas generales —consuetudinarias y convencionales— y particu-
lares que reglamentan las cuestiones relativas tanto a la forma de entrada
en vigor como a la preeminencia de los tratados por sobre el derecho
interno.” De acuerdo con ellas, los tratados obligan a los Estados desde
su entrada en vigor y su aplicacién debe prevalecer por sobre cualquier
norma de derecho interno.

Sin embargo, tales reglas no resuelven las consecuencias que, en la praxis
comparada, resultan de la presencia de una duplicidad de fuentes norma-
tivas. En efecto, se trata de reglas internacionales® que, como tales, tie-
nen validez en ese &mbito, mas carecen —en principio— de eficacia en los
ordenamientos juridicos estatales. Si bien es cierto que su incumplimiento
podria acarrear un ilicito internacional por parte del Estado que incumpliese
un tratado en vigor o dejase de lado la disposicidn de un tratado para hacer
prevalecer una norma de origen interno,™ lo cierto y concreto es que los
Estados poseen, por definicién, discrecionalidad para decidir cuéando aplica
una fuente internacional a su sistema normativo (y cudndo no), para estable-

(9) Lo relativo a los tratados celebrados por escrito entre Estados se encuentra regulado en la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, en vigor desde el 27/01/1980.

(10) De conformidad con tales disposiciones, los tratados celebrados “en buena y debida
forma” —por oposicién a los acuerdos en forma simplificada que se concluyen con la ne-
gociacion y la firma—, atraviesan distintas etapas: negociacion, adopcion del texto, autenti-
cacién y manifestacién del consentimiento en obligarse. Concluidos estos pasos, y una vez
que entra en vigor, el tratado adquiere fuerza obligatoria, y las partes que lo ratificaron o
adhirieron deben cumplirlo “de buena fe" (arts. 26 y 18, Convencion de Viena).

(11) La Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados establece que “[u]na parte no po-
dré invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de
un tratado” (art. 27). Esa preeminencia ha sido también receptada en la jurisprudencia inter-
nacional. Asi, la Corte Internacional de Justicia, al igual que otros tribunales internacionales,
han sostenido en numerosos casos la primacia del derecho internacional. Ver, por ejemplo,
en el asunto de las pesquerias anglo-noruegas —Reino Unido vs. Noruega, cuestiones de
fondo, fallo del 18/12/1951—y caso “LaGrand” —Alemania vs. Estados Unidos, cuestiones
de fondo, fallo del 27/06/2001—.
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cer cudl es su status normativo relativo en la “pirdmide” normativa interna, y
para adoptar los medios correspondientes para garantizar el cumplimiento
de sentencias foraneas.

Tanto es asi que, aun en tiempos actuales, la doctrina constitucional com-
parada se divide entre las posiciones monista y dualista, y los paises oscilan
en sus ordenamientos internos entre asignar a los tratados internacionales
sobre derechos humanos jerarquia constitucional, cuasi-constitucional o
infraconstitucional.

Por ultimo, en relacién con la tercera dificultad apuntada —la fuerza vin-
culante de las decisiones de los tribunales internacionales—, naturalmente
resultan de obligatorio acatamiento para quien hubiera aceptado su com-
petencia contenciosa. No obstante, son los Estados, una vez més, los encar-
gados de adoptar las medidas necesarias para su ejecucién en sede interna.

A la luz de estas tres cuestiones es posible advertir, entonces, que aun
cuando la internacionalizacién de los mecanismos protectorios es crecien-
te y progresiva, no puede soslayarse que el primer y principal escenario en
que se dirime la efectiva vigencia de los derechos humanos sigue siendo
el dmbito del derecho interno de los Estados.

Lo dicho refleja, naturalmente, la relevancia del rol del legislador consti-
tuyente en este dmbito, toda vez que es quien tiene a su cargo el disefio
de la "pirdmide” normativa interna. Sin embargo, paralela y fundamental-
mente, las cuestiones apuntadas dan cuenta de la significativa labor que
desempefan los jueces nacionales," pues son estos quienes tienen la
responsabilidad de determinar, en dltima instancia, si el accionar estatal es
consecuente con las obligaciones impuestas por un tribunal internacional.

En suma, pese a la enorme transformacion del derecho internacional que ha
significado el desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos,
toda vez que —dada su naturaleza supraestatal— éste no puede sino de-
jar librado a la discrecionalidad de los Estados soberanos la eleccion de la
oportunidad y la forma en que sus disposiciones se aplican en los territo-
rios nacionales, la fisonomia que adopte el derecho interno y la dinamica

(12) Sin perjuicio de que la Corte IDH ha sefalado que este deber se extiende a todos los
organos que ejercen materialmente funciones jurisdiccionales, tengan el caracter de tribu-
nales judiciales o no (Corte IDH, “Caso Cabrera Garcia Cabrera y Montiel Flores vs. México”
(Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), 26/11/2010, Serie C N° 220).
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jurisprudencial siguen siendo cruciales a la hora de ponderar la efectiva
vigencia del derecho internacional de los derechos humanos en cada te-
rritorio nacional.

Intentaremos indagar aqui la incidencia relativa que tienen esas decisiones
nacionales en la delimitacién de la efectiva vigencia de los tratados sobre
derechos humanos en un Estado determinado. Para ello, hemos tomado
como casos testigo la situacion de Espafa y Argentina partiendo de la
base de que —a la luz de todo lo dicho—, ambos paises estan vinculados
por las convenciones sobre derechos humanos que han ratificado, y han
aceptado la competencia contenciosa del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos humanos, respecti-
vamente; con lo que resulta evidente que, en caso de incumplimiento,
podran ponerse en marcha los mecanismos de salvaguardia previstos por
esas normas y, en su caso, Espafa o Argentina podrian incurrir en respon-
sabilidad internacional. Al mismo tiempo, sin embargo, hemos de admitir
que el derecho internacional por si solo se acaba aqui, ya que no estable-
ce el modo de hacer efectiva la aplicacién de esos tratados o la ejecucién
de las condenas en el ordenamiento interno.

Para cumplir con esta tarea, desarrollaremos cada una de estas cuestio-
nes trazando un paralelismo entre ambos ordenamientos. Por dltimo,
ensayaremos algunas conclusiones sobre la base de los hallazgos que re-
sulten de la comparacién.

2 | Incorporacion de los tratados
internacionales al ordenamiento
juridico interno

En forma preliminar debe sefalarse que, desde la perspectiva del dere-
cho internacional, los tratados son obligatorios a partir de su entrada en
vigor. Esta, a su vez, es la etapa final de un largo proceso de celebraciont™
que se lleva a cabo en sede internacional ™y del que participan multiples

(13) Que comprende una etapa de negociacion, firma (autenticacién del texto) y ratificacion
(0 adhesidn, en el caso de los Estados que no participaron de la negociacién.

(14) Generalmente convocados por una organizacién internacional que tiene a su cargo la
direccién del proceso.
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sujetos de conformidad con las reglas de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados.

Esa convenciéon distingue entre vigor general y vigor particular. La primera
es una condicién general para la vigencia del tratado en el &mbito internacio-
nal, que se produce una vez que se cumplen las condiciones en él previstas
(usualmente, se requiere un nimero determinado de ratificaciones) o, en su
defecto, cuando todos los Estados negociadores lo han ratificado. Mientras
que la entrada en vigor particular hace referencia al momento a partir del cual
cada Estado queda obligado ante la comunidad internacional por el tratado.

Entonces, antes de su entrada en vigor general, el tratado en si no es
obligatorio ni siquiera para los Estados que lo hubieran ratificado. Por el
contrario, esa exigibilidad solo se producird cuando aquel retina las men-
cionadas condiciones, generalmente un minimo de ratificaciones. En cam-
bio, aquellos paises que ratifiquen el tratado con posterioridad (cuando
ello fuere posible), quedaran obligados a partir de esa ratificacién y no,
l6gicamente, desde que este entrd en vigor general. En definitiva, lo que
interesa al derecho internacional, es el momento a partir del cual cada pais
queda obligado por el tratado.

Ahora bien, hemos dicho que los paises suelen adicionar otras condicio-
nes para su vigencia en el dmbito doméstico. Sefialamos también que
existen, en este sentido, dos posturas doctrinarias.

Una primera —la teoria monista— considera al derecho internacional y al
derecho interno dos subsistemas de un mismo ordenamiento juridico. Por
ende, no requiere ningln acto interno para que un tratado ya en vigor en
el dmbito internacional sea aplicable a nivel doméstico. Su incorporacion
al derecho nacional es directa y su vigencia, automatica.

Por oposicidn, la teoria “"dualista” entiende que cada ordenamiento cons-
tituye un sistema distinto e independiente. En consecuencia, exige un
acto formal del Estado —una ley u otra fuente normativa— que recepte,
transforme o integre las normas internacionales para considerarlas vigen-
tes internamente. 19

(15) Ello sin perjuicio de la obligacién de no frustrar su objeto y fin a partir del momento de
su firma (Convencion de Viena, art. 18).

(16) Para un estudio completo del tema, Bargeris, JuLio, “La relacién entre el Derecho Inter-
nacional y el Derecho Interno en la Republica Argentina”, en Jornadas sobre los Sistemas
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2.1 | El caso espafiol

El constituyente ha resuelto expresamente lo relativo a la incorporacion
de los tratados internacionales a través del art. 96.1 de la Constitucion Es-
panola (CE). De su letra resulta, categdricamente, que estos forman parte
del ordenamiento interno."” La referencia al derecho internacional de los
tratados se completa con la alusién a la imposibilidad de que sus dispo-
siciones sean “derogadas, modificadas o suspendidas” si no lo son “en
la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas
generales del Derecho Internacional”.

Ahora bien, la norma alude a los tratados “validamente celebrados”, con
lo cual hace una referencia indirecta a la forma de su celebracién. Ese pro-
ceso, como es sabido, se rige por normas del Derecho Internacional y esta
a cargo del Poder Ejecutivo,"® pero las constituciones suelen adicionar
como condicién de validez interna la participacion —en el ambito domés-
tico— de otros érganos estatales. En tal sentido, cobra relevancia lo pre-
ceptuado en el art. 95.2 CE en cuanto prevé que los tratados alli enumera-
dos deben ser aprobados previamente por las Cortes Generales."” Ahora
bien, como se advierte, no se trata, en rigor, de un requisito que determine
el momento de entrada en vigencia de los tratados, sino de una condicién
de validez del tratado, que ha de cumplirse durante el proceso de su cele-
bracién, esto es, con anterioridad —inclusive— a su entrada en vigor.

internacionales de Proteccién Juridica de la Persona Humana, Bs. As., CARI, 1991; Barsoza,
Juuio, Derecho Internacional Publico, Bs. As., Zavalia, 2008; Dt LA Guarbia, E. Y DeLrecH, M.,
El derecho de los Tratados y la Convencién de Viena de 1969, Bs. As., La Ley, 1970; Diez be
VELasco, M., Instituciones de Derecho Internacional, Madrid, Tecnos, 2007; Moncavo, Gui-
LLERMO; VINUESA, RAUL y GUTIERREZ Posse, HORTENSIA, Derecho Internacional Pdblico, t. 1., Bs. As.,
Zavalia, 1987; Pastor RiprueJO, Josk, Curso de Derecho Internacional Piblico y organizaciones
internacionales, Madrid, Tecnos, 2001.

(17) "Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en
Espafia, formaréan parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones solo podréan ser deroga-
das, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con
las normas generales del Derecho Internacional” (art. 96.1 CE).

(18) Segun la Convencién de Viena, el Jefe de Estado es el representante de los Estados en
sede internacional y tiene competencia para obligarse en sunombre y representacion (art. 2.a.).

(19) Se incluye a los tratados de caréacter politico, los que afecten la integridad territorial del
Estado o los derechos y deberes fundamentales del Titulo | de la Constitucion, los que impli-
quen obligaciones financieras para la Hacienda Publica o supongan modificaciéon de alguna
ley o exijan medidas legislativas para su ejecucion.
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Por otra parte, la enumeracion alli efectuada no incluye a los tratados so-
bre derechos humanos, con lo cual debe entenderse que, a su respecto,
solo rige la exigencia de la publicacién oficial en Espana.

La metodologia escogida resulta sumamente interesante desde el pris-
ma de las cldsicas posturas monista-dualista, pues aunque implica ad-
herir a esta Ultima alternativa, se trata de un dualismo menos rigido.
En efecto, la Constitucién exige que los tratados “sean publicados ofi-
cialmente en Espafia”, pero, en rigor, no requiere un "acto normativo”
que los incorpore al ordenamiento juridico espanol. Es decir, al igual
que el dualismo, no considera al tratado directamente aplicable en el
orden interno, pero tampoco exige estrictamente —como no lo hace la
postura monista— su “transformacion en derecho interno” a través de
un acto normativo, sino que solo requiere su publicacion oficial en el
territorio nacional.

2.2 | El caso argentino

El constituyente argentino no ha hecho mencién expresa a la forma —
directa o indirecta— en que los tratados quedan incorporados al siste-
ma de fuentes interno. No obstante su incorporacién automatica puede
deducirse de una interpretacién sistematica del texto constitucional.
Asimismo, respecto de los tratados en general, ello se infiere de la par-
ticular lectura del texto del art. 31 CN; respecto de los tratados sobre
derechos humanos —que son los que aqui nos importan—, del art. 75,
inc. 22 CN.

En primer lugar, los tratados internacionales son tratados como fuente au-
tébnoma en todo el texto de la Constitucidn. Esa sola circunstancia lleva a
desechar que el constituyente argentino adhiera a la tesis dualista pues, si
se considerase necesaria la adopcién de un acto normativo interno —por
ejemplo, una ley del Congreso— para que se perfeccionase la incorpo-
racién de los tratados, estos quedarian subsumidos en la categoria co-
rrespondiente (ver, por ejemplo, las leyes) y, en consecuencia, no tendria
sentido ninguna referencia autonoma a los tratados.®

(20) Bargeris, Julio, “La relacién...”, op. cit., p. 19.
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En este sentido, adquiere singular relevancia el art. 31 CN ubicado en la
parte dogmatica de la Constitucién,®” en cuanto los considera, junto con
la Constitucién y las leyes del Congreso que en su consecuencia se dic-
ten, la "ley suprema de la Nacién”.?? A su respecto, ha dicho la doctrina
constitucional y iuspublicista argentinas® que, para una posicion dualista,
la mencién a los tratados hubiera sido superflua, pues al legislador consti-
tuyente le hubiera bastado con referirse a “las leyes del Congreso”.

En segundo lugar —siempre en referencia a los tratados en general— al
igual que la Constitucién espafiola, en su parte organica, el texto consti-
tucional prevé una condicion de validez relativa al proceso de celebracién
de los tratados. En conjunto, los arts. 99, inc. 11y 75, inc. 22 CN@ relativos
—respectivamente— a las atribuciones del Poder Ejecutivo y del Poder
Legislativo, regulan el trdmite® que debe cumplirse desde el punto de
vista interno: el Ejecutivo, en su caracter de representante natural del Estado

(21) "Esta Constitucion, las leyes de la Nacién que en su consecuencia se dicten por el Con-
greso y los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacioén; y las
autoridades de cada provincia estan obligadas a conformarse a ella, no obstante cualquiera
disposicidén en contrario que contengan las leyes o constituciones provinciales, salvo para la
provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados después del Pacto de 11 de noviembre de
1859 (art. 31 CN).

(22) Debe aclararse que la “supremacia” aludida en este articulo no guarda relacion con la
posicion jerdrquica de los tratados en el orden nacional, sino que refiere en conjunto a la
supremacia del "orden federal” en relacién a los ordenamientos juridicos provinciales. Al
respecto, Gros Espiell sefiala “La expresion ‘Ley Suprema’ en estas constituciones de Es-
tados Federales, como son México y la Argentina, no significa que tengan los tratados una
jerarquia superior a las leyes federales, sino que la Constitucion, las leyes federales y los tra-
tados ratificados y en vigor, forman el conjunto normativo que asegura la supremacia federal
respecto de las constituciones y legislaciones de los estados federados o de las Provincias.”
Gros EspiELL, HECTOR, “Los Tratados sobre Derechos Humanos y el Derecho Interno”, en Vi-
nuesa (ed.), Temas de Derecho Internacional en Homenaje a Frida M. Pfirter de Armas Barea,
Bs. As., Fundacién del Centro de Estudios Internacionales de Buenos Aires, 1989, p. 62.

(23) Ampliese en GonzALez NaPOLITANO, SiviNa, “Las relaciones entre el Derecho Internacional
y el Derecho Interno, a partir de la reforma constitucional de 1994", en Prudentia luris, n® 37,
abril 1995, pp. 131/144.

(24) "El Presidente de la Nacién tiene las siguientes atribuciones: (...) 11. Concluye y firma
tratados, concordatos y otras negociaciones requeridas para el mantenimiento de buenas rela-

"

ciones con las organizaciones internacionales y las naciones extranjeras (...)" (art 99, inc. 11 CN).

"Corresponde al Congreso: (...) 22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas
naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede”
(art. 75, inc. 22 CN).

(25) Fue calificado por la doctrina jurisprudencial como “acto federal complejo” precisamen-
te porque implica la intervenciéon de ambos érganos representativos de gobierno. CSJN,
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frente a la comunidad internacional, tiene a su cargo la “conclusién” @
y “firma” de los tratados® en sede externa; mientras que la Legislatura
"aprueba o desecha” —en sede interna— el texto del tratado que le sea
sometido a consideracion.

Ahora bien —en forma anéloga al ordenamiento juridico espafiol—, debe
concluirse que la Constitucidn establece un requisito de validez asociado
al procedimiento de celebracién de los tratados; en este caso, exigiendo
que la Legislatura Nacional haya tenido oportunidad de aprobar su texto
antes de que el Ejecutivo preste su consentimiento en obligar al Estado
por sus disposiciones. De un modo similar al caso espariol respecto de los
tratados enumerados en el 95.2 CE, esa aprobacién opera como una “auto-
rizacion previa” @ (que el Parlamento realiza en su carécter de depositario
de la representacién soberana) que legitima el contenido del texto del
tratado y, en consecuencia, “autoriza” al Ejecutivo para obligar al Estado
al cumplimento de esas disposiciones.

"Ekmekdjian, Miguel A. ¢/ Sofovich, Gerardo y otros”, 07/07/92, (Fallos: 315:1492), cons. 17
del voto de la mayoria.

(26) El término concluir ha sido empleado por nuestros constituyentes como sinénimo de ne-
gociar, ya que no resulta plausible que el Poder Ejecutivo “concluya” un tratado en el sentido
de expresar el consentimiento definitivo y luego firme.

(27) Asi como los concordatos con la Santa Sede.

(28) Es decir, en el ambito interno, la Constitucién exige que los tratados sean aprobados por
el Congreso de la Nacion (art. 75, inc. 22 CN). Pero luego el Ejecutivo puede o no ratificarlos,
ya que se encuentra dentro de sus facultades. Asi también lo ha decidido la CSJN al sostener:
“[a ratificacién de un tratado, considerada como una de las formas de manifestacién del
consentimiento contempladas en la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados
(arts. 11y 14), es indudablemente un acto internacional y, como tal, debe ser realizada por el jefe
de Estado, jefe de Gobierno, ministro de relaciones exteriores, o sus representantes (art. 7 de
dicha Convencién). Esta ratificacion, como acto internacional vinculante para el Estado, no
es la aprobacién del Poder Legislativo contemplada en el art. 75, inc. 22, de la Constitucién
Nacional —a veces confundida con la ratificacion— pues esta Gltima solo tiene por efecto
autorizar al Poder Ejecutivo Nacional a ratificar el tratado en sede internacional. Que, como
ya ha dicho esta Corte, con la aprobacién de un tratado el Congreso participa en el acto fede-
ral complejo en el cual el Poder Ejecutivo concluye y firma el tratado, el Congreso Nacional lo
desecha o aprueba y el Poder Ejecutivo Nacional lo ratifica (art. 75, inc. 22 y art. 99, inc. 11 de
la Constitucién Nacional). Pero en este acto complejo federal la participacion del Congreso,
aunque es necesaria, no es definitiva. En nuestro régimen constitucional, es el Poder Ejecu-
tivo, en representacién de la Nacion, quien ejerce competencias constitucionales exclusivas
para asumir obligaciones internacionales por la decision de ratificar los tratados internacionales
(arts. 27 y 99 inc. 1, 11 de la Constitucién Nacional)”. CSIN, “Recurso de hecho deducido por
los actores en la causa Frites, Eulogio y Aleman, América Angélica ¢/ Poder Ejecutivo Nacional
—Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto—", 04/12/95, Fallos 318:2513.
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La norma —en nuestro caso— no hace distinciones entre tratados, con lo
cual esta condicidn se aplica a todos los tratados internacionales cualquie-
ra sea su objeto, y, al igual que en su similar espafiola, en nada interfiere en
su entrada en vigencia, la cual coincide con la entrada en vigor del tratado:
producida esta, quedan automaéticamente incorporados en el ordenamiento
juridico interno.®)

3 | Jerarquia de los tratados
sobre derechos humanos en
el ordenamiento juridico interno

El art. 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
establece que “Una parte no podré invocar las disposiciones de su de-
recho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado”. La
Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas 2625/XXV de
1970, por su parte, enuncia un principio consuetudinario esencial: “Todo
Estado tiene el deber de cumplir de buena fe las obligaciones contraidas
en virtud de los principios y normas de derecho internacional generalmente
reconocidos”.

Por dltimo, el Proyecto sobre responsabilidad internacional del Estado ela-
borado por la Comisiéon de Derecho Internacional de las Naciones Unidas
prevé categdricamente que “[e]l Estado responsable no puede invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimien-
to de las obligaciones que le incumben en virtud de la presente” (art. 32,
titulado “lrrelevancia del derecho interno”).

La aplicacién armonica de estas previsiones pone en evidencia que desde
la éptica internacional, los tratados internacionales tienen primacia sobre
los ordenamientos internos de los Estados.

(29) Por ello, es incorrecta la referencia a esta ley aprobatoria cuando se quiere citar el
tratado. Primero porque la ley aprueba un tratado inconcluso, no un tratado en vigor.
Segundo, porque el texto puede variar. En efecto, el Ejecutivo puede formular reservas o
aceptar u objetar reservas de otros Estados, con lo cual el tratado que efectivamente entre en
vigor puede diferir sustancialmente del texto sometido al Congreso (ver los arts. 19 a 21 de la
Convencién de Viena, relativos a los efectos de las reservas entre Estados).
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3.1 | El caso espaiiol

Para introducirnos en el estudio de la jerarquia normativa de los trata-
dos en el ordenamiento juridico espafiol, conviene comenzar efectuan-
do una precisién terminoldgica: en Espafa los derechos fundamentales
son los consagrados en el texto de la Constitucion. Si bien ambos paises
emplean la locucién en el mismo sentido, esto es, como una categoria
especifica de derechos que se caracteriza por su consagracion constitu-
cional, en Argentina —como se verd— la clasificacién resulta, a los efec-
tos que aqui interesan, irrelevante; mientras que en Espafa se vuelve
esencial.®?

Si bien suele existir una correspondencia sustancial entre los derechos
fundamentales y los derechos humanos protegidos por los tratados in-
ternacionales, la Constitucién espafola solo considera supremos a los
primeros.®” Como explica Corchete Martin, el elemento relevante que
los distingue y los dota de naturaleza juridica reside en su “positivacion
constitucional”; y “por més prestigio que tengan ciertas declaraciones,
por mas impulso internacionalizador, el punto de partida inexcusable es la
realidad propia y original del derecho espafol”.®?

Aligual que en la mayoria de los Estados constitucionales, en Espafia rige
estrictamente el principio de primacia de la Constitucién, de modo tal que
ocupa en forma exclusiva la cuspide de la pirdmide legal interna.

En el orden infraconstitucional, sin embargo, la cuestiéon no ha sido expli-
citada. En efecto, nada dice el texto constitucional respecto de la fuerza
normativa de los tratados frente a las leyes nacionales. En tal escenario,
resultarian aplicables los principios generales del derecho referidos al ana-
lizar la situacién argentina anterior a la reforma constitucional.

(30) Es maés, aunque la denominacién de derechos fundamentales, en un sentido juridico
estricto, se reserva para los contenidos en la seccién del Titulo | CE denominada “De los de-
rechos fundamentales y de las libertades publicas”, la acepcion més generalizada es la que
refiere a todos los derechos establecidos en el Titulo | de la Constitucion.

(31) Para un anélisis més profundo de las categorias conceptuales esbozadas, Diez Picazo, Luis
Maria, Sistema de Derechos Fundamentales, 4° ed., Madrid, Civitas, 2013.

(32) CorcHETE MARTIN, MARiA JOSE, “Los nuevos derechos”, en Teoria y Realidad Constitucional,
n°® 20, Madrid, 2007.
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Sin embargo, respecto a esta cuesitén, se han formulado hipdtesis en dis-
tintos sentidos. Una primera concede superioridad a todos los tratados in-
ternacionales, con sustento en el art. 96.1 CE, toda vez que —de acuerdo
con esa horma—, estos solo pueden ser derogados o en la forma por ellos
prevista o de acuerdo con las normas generales del Derecho Internacio-
nal, con lo cual una ley posterior no podria modificar el contenido de un
tratado y menos derogarlo.

Se ha sostenido por ello que gozan de una fuerza pasiva, entendida como
resistencia a la derogacién, superior a la de las leyes. La ley contraria al
tratado, en consecuencia, resultaria inaplicable y suscitaria la aplicacién
preferente de este.

La segunda postura —coincidente con la doctrina que mantiene el Con-
sejo de Estado—®¥ solo concede jerarquia supralegal a los tratados que
requieren aprobacion parlamentaria. Asi, se afirma que la distincién cons-
titucional del art. 95.2 CE se basa en la materia sobre la cual versan: cuan-
do se trata de materia de reserva legal, requieren —por tal motivo— de la
autorizacién de las Cortes Generales y, por ello también se les reconoce
una jerarquia superior a las leyes.®¥ En tal caso, cabria sostener que los
tratados sobre derechos humanos —no comprendidos en esta catego-
ria— ostentarian una jerarquia equivalente a la de las leyes.

Sin embargo, a su respecto, rige lo preceptuado por el art. 10.2 CE, que
prevé: “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la De-
claracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos inter-
nacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafa”.

Como puede advertirse de la transcripcion efectuada, la norma no con-
cede una determinada jerarquia a los tratados, sino que introduce una
clausula interpretativa que se traduce en una directriz para el érgano encar-
gado de aplicar los derechos fundamentales, es decir, los consagrados
en la Constitucion. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha dicho que:

(33) Dictamen 46.901 de 07/03/1985.

(34) Al'igual que las normas dictadas en ejecucién de un tratado autorizadas por las Cortes.
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... la norma se limita a establecer una conexién entre nuestro
propio sistema de derechos fundamentales y libertades, de
un lado, y los Convenios y Tratados internacionales sobre las
mismas materias en los que sea parte Espafa, de otro. No da

rango constitucional a los derechos y libertades internacional-
mente proclamados en cuanto no estén también consagrados
por nuestra propia Constitucién, pero obliga a interpretar los
correspondientes preceptos de esta de acuerdo con el conteni-
do de dichos Tratados o Convenios, de modo que en la préacti-
ca este contenido se convierte en cierto modo en el contenido
constitucionalmente declarado de los derechos y libertades que
enuncia el capitulo segundo del titulo | de nuestra Constitu-
cion.®

. aunque los textos y acuerdos internacionales del art. 10.2
constituyen una fuente interpretativa que contribuye a la mejor
identificacién del contenido de los derechos cuya tutela se pide
a este Tribunal Constitucional, la interpretacién a que alude el
citado art. 10.2 del texto constitucional no los convierte en ca-
non auténomo de validez de las normas y actos de los poderes
publicos desde la perspectiva de los derechos fundamentales,
es decir, no los convierte en canon auténomo de constitucio-
nalidad. Si asi fuera, sobraria la proclamacién constitucional
de tales derechos, bastando con que el constituyente hubiera
efectuado una remision a las Declaraciones internacionales de
Derechos Humanos o, en general, a los tratados que suscriba
el Estado espafiol sobre derechos fundamentales y libertades
publicas”.®¥

Es decir, conforme la propia interpretacion que ha realizado el Tribunal
Constitucional, los tratados internacionales sobre derechos humanos solo
poseen en el ordenamiento espafiol un valor interpretativo, no un valor
normativo en sentido estricto. Por ello, si un derecho reconocido conven-
cionalmente carece de equivalente constitucional, no puede determinar la

(35) STC 36/1991, 14/02/1991.

o
c

(36) STC 64/1991, 22/03/1991 (fundamento juridico 4); STC 372/1993, 13/12/1993, (fundamen- g

to juridico 7), STC 41/2002, 25/02/2002 (fundamento juridico 2) y STC 236/2007, 07/11/2007 QO

(fundamento juridico 5).
65
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inaplicacion de la ley que se le oponga.®” Segun esta tesitura, el art. 10.2 CE
no seria tanto una verdadera clausula de apertura al derecho internacional
de los derechos humanos como una lex specialis respecto del art. 96 CE
gue, como vimos, los considera parte del ordenamiento interno.®®

Asi, en relacion a la actual jurisprudencia constitucional sobre el art. 10.2 CE,
se ha sostenido que aunque esté predominantemente orientada por con-
sideraciones relativas al sistema de fuentes en concreto, nada autoriza a
concluir que, en materia de derechos fundamentales, la relacidon que la
Constitucién mantiene con los tratados sea equiparable a la que mantiene
con la ley.®?

En suma, en el orden espanol, la clave para determinar el valor concreto
de las disposiciones de los tratados radica en lo que el érgano llamado a
proteger los derechos fundamentales —que como se ha dicho, son los con-
sagrados en el texto constitucional— entienda por la expresién “interpretar
de conformidad”® con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y
los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias.

Aunque parte de la doctrina constitucional espafola®” sostiene que esta
construccidn jurisprudencial, apoyada en una interpretacién literal del
art. 10.2 CE, restringe la potencialidad del precepto constitucional,“? lo

(37) Para el Tribunal Constitucional, la vulneracién de un derecho reconocido solo mediante
un tratado internacional, sin equivalente en la Constitucién espafiola, no solo no determina
la inconstitucionalidad de las leyes, ni puede ser objeto de recurso de amparo (STC 84/1989
y 28/1991, entre muchas otras).

(38) Diez Picazo, Sistema..., op. cit., pp. 155/157.
(39) Ibid., p. 158.
(40) Ibid., p. 153.
(41) Ibid., p. 153.

(42) De aqui que esté expuesta a criticas, tanto de naturaleza formal como sustantiva. Des-
de un punto de vista formal, se ha dicho que la mencionada construccién jurisprudencial
no tiene suficientemente en cuenta la posicion que, cualquiera sea la materia que regulen,
los tratados validamente celebrados y publicados forman parte del ordenamiento espariol y
que "sus disposiciones solo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma
prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas del Derecho Internacional”.
Desde un punto de vista sustantivo, se sefala que seria més razonable concebir los tratados
internacionales sobre derechos humanos como normas que, de alguna manera, desarrollan
materialmente el Titulo | de la Constitucién.
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cierto es que representa el criterio predominante en la doctrina del Tri-
bunal Constitucional. De acuerdo con ella, los tratados sobre derechos
humanos poseen una jerarquia inferior a las leyes ordinarias por cuanto,
en rigor, la Constitucidn no les confiere valor normativo sino solo inter-
pretativo. En consecuencia, los derechos por ellos reconocidos tienen un
estatus menor que el de los derechos fundamentales.

3.2 | El caso argentino

Hasta la Reforma de 1994, también en Argentina la Constitucién Nacio-
nal ocupaba en forma exclusiva la clspide de la piramide interna.®¥ No
obstante, existia un vacio normativo en cuanto a la relaciéon jerarquica que
vinculaba a los tratados internacionales con las leyes del Congreso de la
Nacién. El texto de la Constitucién guardaba silencio en este sentido. Tal
circunstancia motivé que —durante afos— la jurisprudencia y la doctrina
se inclinasen en distintos sentidos. Por diversos argumentos, habia quie-
nes concedian primacia a los tratados o a las leyes. En las décadas previas
a la Reforma Constitucional, las respuestas —frente a la ausencia de un re-
conocimiento expreso a favor de alguna de tales fuentes— convergian en
torno a la igualdad de rango y, en consecuencia, cada vez que se suscitaba
la cuestion, se acudia a dos principios generales de derecho: ley posterior
deroga ley anterior y ley especial deroga ley general.

Para 1992, sin embargo, en un giro pretoriano favorable a la preeminencia
del derecho internacional, la CSJN resolvié finalmente el debate y declard
expresamente la supremacia de los tratados por sobre las leyes naciona-
les.® Dos afios mas tarde, la Reforma Constitucional recogio el criterio

(43) En particular, tal conclusion podia encontrarse en lo preceptuado por los art. 30y 27 CN.
La primera de esas normas establecia —y no ha tenido cambios— el procedimiento de refor-
ma constitucional: “La Constitucion puede reformarse en el todo o en cualquiera de sus par-
tes. La necesidad de reforma debe ser declarada por el Congreso con el voto de dos terceras
partes, al menos, de sus miembros; pero no se efectuaré sino por una Convencién convocada
al efecto”. La segunda, como se senald, preveia una condicion de validez para los tratados:
su adecuacion a los principios constitucionales. De alli que, en conjunto, ambas disposiciones
permitian concluir la superioridad de la Constitucién por sobre los tratados y respecto de las
restantes fuentes de origen interno.

(44) CSIN, "Ekmekdjian ¢/ Sofovich”, fallo cit. Alli la Corte sostuvo que “la derogacién de
un tratado internacional por una ley del Congreso violenta la distribucion de competencias
impuesta por la misma Constitucion nacional, porque mediante una ley se podria derogar
el acto complejo federal de la celebraciéon de un tratado”, que “la Convencién de Viena
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sentado por el Maximo Tribunal de la Nacién y proclamé, sin margen
para disquisiciones, que todos los tratados poseen “jerarquia superior a
las leyes” (art 75, inc. 22 CN).®

Ahora bien, en lo que aqui nos interesa, el nuevo texto constitucional
superd incluso la postura de la Corte, pues adicionalmente establecié la
superioridad de los tratados de derechos humanos que enumerd otor-
géndoles estatus constitucional (art. 75, inc. 22, segundo parrafo CN).@#47)

Es decir que, aun prescindiendo de los argumentos que desde el plano
internacional obligan a los Estados a cumplir preferentemente con las

sobre el derecho de los tratados (...) confiere primacia al derecho internacional convencional
sobre el derecho interno. Ahora esta prioridad de rango integra el ordenamiento juridico
argentino. La convencién es un tratado internacional, constitucionalmente vélido, que asig-
na prioridad a los tratados internacionales frente a la ley interna en el &mbito del derecho
interno, esto es, un reconocimiento de la primacia del derecho internacional por el propio
derecho interno”. Esta postura fue reiterada en fallos posteriores: CSJN, “Servini de Cubria,
M. ¢/ Arte Radiotelevisivo Arg. SA y Borensztein, Mauricio”, 08/09/1992, Fallos 315:1943;
“Fibraca Constructora S.C.A. ¢/ Comision Técnica Mixta de Salto Grande s/ recurso de he-
cho”, 07/07/1993, Fallos 316:1669; “Serra, Fernando Horacio y otro ¢/ Municipalidad de la
Ciudad de Buenos Aires s/ recurso de hecho”, 26/10/1993, Fallos 316:2454; "Hagelin, Rag-
nar ¢/ PE.N. s/ juicio de conocimiento”, 22/12/1993, Fallos 316:3176; "Artigue, Sergio Pablo
s/ incidente de restitucién de detenido”, 25/03/1994, Fallos 317:247, entre otros.

(45) El nuevo texto constitucional distingue entre tratados segin su objeto (sobre derechos
humanos, sobre integracion, para fines de administracién de justicia, de intereses econé-
micos y trabajos de utilidad comun, de caracter politico) y segin los sujetos contratantes
(Estados de Latinoamérica, otros Estados, organizaciones internacionales y la Santa Sede).

(46) Y a los demés que adquieran esa jerarquia mediante el procedimiento previsto en el Ulti-
mo parrafo. En la actualidad, han adquirido también ese estatus la Convencion Internacional
sobre Desaparicion Forzada de Personas (1997) y la Convencién sobre Imprescriptibilidad
sobre crimenes de Guerra y Lesa Humanidad (2004).

(47) "La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pac-
to 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 Sancién del Delito de Genocidio; la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacién Racial; la Convenciédn sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencién 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 constitucional, no derogan articulo alguno de la
primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos. Solo podrén ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecu-
tivo Nacional, previa aprobacion 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
aprobados por el Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de |a totalidad de
los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional”.
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normas de ese sistema, de todos modos la propia ldgica interna de or-
denacién de las fuentes a nivel nacional asegura a los tratados la méxima
jerarquia normativa.

Por su parte, a tenor de tales disposiciones, la CSJN ha reafirmado, desde
sus primeros pronunciamientos posteriores a la reforma, la preeminencia
de los tratados sefalando que “la armonia o concordancia entre los tra-
tados y la Constitucidn es un juicio constituyente”, y que, por ello “... los
tratados complementan las normas constitucionales sobre derechos y ga-
rantias (...) [debiendo interpretarse] que las clausulas constitucionales y las
de los tratados tienen la misma jerarquia, son complementarias y, por lo
tanto, no pueden desplazarse o destruirse reciprocamente”.®

4 | Acatamiento de las decisiones
de los tribunales internacionales de
derechos humanos por parte

de los tribunales superiores

Una vez mas, la obligatoriedad de las decisiones de los tribunales interna-
cionales con competencia para juzgar a los Estados espafiol y argentino en
materia de derechos humanos —esto es, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (en adelante, TEDH) y la Corte IDH respectivamente—, tiene su
fuente en actos de naturaleza internacional —la ratificacion por parte de
esos Estados al Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Hu-
manos y las Libertades Fundamentales (CEDH) y de la Convencidn America-
na de Derechos Humanos (CADH) mas la aceptacién expresa de su compe-
tencia contenciosa por parte de esos Estados— que, como tales, obligan a
los Estados en ese ambito. Sin embargo, también en razén de su naturaleza,
estos resultan insuficientes a la hora de asegurar su debido acatamiento.
En Ultima instancia, la eficacia y el valor de legitimidad que se asigne a esas
sentencias en el plano interno es el resultado de las decisiones que adop-
ten las autoridades nacionales, muy especialmente de las que adoptan los
superiores tribunales de cada sistema judicial.

(48) CSJN, “Monges Analia M. ¢/ Universidad de Buenos Aires,” 26/12/1996, Fallos: 319:3148.
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4.1 | El caso espaniol

Al abordar por primera vez la cuestion de la eficacia de las sentencias del
TEDH, el Tribunal Constitucional espafol afirmé su caréacter de érgano
calificado para interpretar la CEDH, reivindicando la obligatoriedad de
sus decisiones.”” No obstante, a partir del caso Ruiz-Mateos c. Espafia®y
hasta la actualidad®? su doctrina no ha sido uniforme.

Por un lado, en una postura divergente de la que en general han adoptado
otros Estados partes del CEDH —manifestando no ser “un tribunal inferior al
Tribunal Europeo de Derechos Humanos”—, ha negado la fuerza ejecutoria a
condenas firmes del TEDH; mientras que, por otro lado, ha admitido su efica-
cia erga omnes en virtud del art. 10.2 CE.®2

Inclusive, el STC espafol ha concedido caracter vinculante a la jurispru-
dencia del TEDH en general, al conjunto de sus decisiones aun cuando
estas no involucren a Espana, y ha sostenido que “no solo ha de servir de
criterio interpretativo en la aplicacidon de los preceptos constitucionales
tuteladores de los derechos fundamentales, sino que también resulta de
aplicacién inmediata en nuestro ordenamiento”. ©3

Es decir, aunque en general, la jurisprudencia del STC en este punto ha sido
rica, no puede decirse que sea homogénea o univoca. Por el contrario, sus
vaivenes han sido objeto de permanentes estudios y criticas pues ha fluctua-
do entre, por un lado, resistir la fuerza vinculante de las condenas firmes vy,

(49) Asunto Barberd, Messenger u Fajardo, BOE n° 13, 15/01/1992.
(50) Ruiz-Mateos c. Espana (n°® 12952/87), 23/01/1993.
(51) STC 96/2001, 21/04/2001; STC 313/2005, 12/12/2005; STC 197/2006, 03/07/2006.

(52) STC 37/88, 03/03/1988. Alli, el tribunal Constitucional sostuvo: “Este Tribunal, cuya juris-
prudencia ha estado siempre orientada por el principio de que los textos constitucionales que
reconocen derechos fundamentales no contienen palabras vanas, sino garantias juridicas in-
violables por los poderes publicos, ha de interpretar el derecho a la defensa y a la asistencia
letrada del art. 24-2 CE en el mismo sentido que lo hizo el TEDH, en especial cuando tal dere-
cho se enmarca en un proceso penal como le ocurrié al recurrente en este proceso de amparo
constitucional”. También resulta de interés la sentencia 145/1988, 12/07/1988, en la que el STC
espafiol declaré la inconstitucionalidad del art. 2.1 la Ley Orgénica 10/1980, que atribufa al juez
instructor competencia para decidir sobre determinados delitos. Para fundamentar su decision,
invocd la doctrina del TEDH en el caso De Cubber y Piersack (respecto de la separacién de las
funciones de instruccién y de juzgar en el procedimiento penal para asegurar la imparcialidad
del juez). Dicha sentencia condujo a la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, mediante
Ley Orgénica 7/1988, en cuyo Predmbulo se refiere expresamente a la doctrina del TEDH.

(53) STC 303/1993, de 25 de octubre.
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por otro, conceder valor interpretativo obligatorio a decisiones que no son
vinculantes conforme las directrices del derecho internacional.

4.2 | El caso argentino

La CSJN, ademés de haberse hecho eco de la voluntad constituyente sos-
teniendo invariablemente la superioridad de los tratados sobre derechos
humanos con jerarquia constitucional,®” también ha dado un paso sig-
nificativo en torno a la fuerza vinculante de las decisiones de los érga-
nos internacionales de control, aun cuando no se trate de sentencias que
directamente comprometan al Estado argentino o inclusive cuando esas
decisiones no constituyen pronunciamientos judiciales.

Asi, ya desde 1995, el Tribunal federal viene expresando que la jerarquia
constitucional de los tratados enumerados en el art. 75, inc. 22 CN, “en las
condiciones de su vigencia”, implica que estos deben ser interpretados “tal
como efectivamente rigen en el &mbito internacional y considerando par-
ticularmente su efectiva aplicacién jurisprudencial por los tribunales com-
petentes® para su interpretaciéon y aplicacién”.®¥ Poco tiempo después,
la CSUN se refirio en similar sentido a las interpretaciones de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos,®” admitiendo que su opinién debe
servir de guia o jurisprudencia para los tribunales internos en lo que hace a
la interpretacién de los preceptos del mismo Pacto “en la medida en que el
Estado argentino reconocié la competencia de aquella para conocer en to-
dos los casos relativos a la interpretacion y aplicacion de la convencidn”. 8

Por dltimo, la CSIN ha reconocido expresamente que tales directrices cons-
tituyen un deber de los tribunales argentinos cuando tienen que resolver
sobre materias incluidas en tratados internacionales de derechos humanos,

(54) CSJN, Fallos 323:3229, 324:3527, 329:2552, entre muchos otros.

(55) La Corte Suprema ya habia expresado —con anterioridad a la reforma constitucional de
1994 y a estas sentencias del Tribunal Interamericano— que la regla hermenéutica central a
partir de la cual debe realizarse su exégesis es, precisamente, la que considera la propia inter-
pretacion que emana de la jurisprudencia de los érganos supranacionales (CSJN, “Ekmekdijian,
Miguel A. c¢/Sofovich, Gerardo y otros”, fallo cit., consid. 21).

(56) CSIN, "Giroldi, Horacio D. y otro”, 07/04/1995, Fallos 318:554.
(57) Es decir, un érgano que carece de facultades jurisdiccionales.

(58) CSJN, "Bramajo Hernan Javier s/incidente de excarcelacion”, 12/09/96, Fallos 319:1840.
En similares términos, la CSJN se refirié a la doctrina de la Corte IDH en la causa”Portal de
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esto es, estan obligados a tomar en consideracion, ademés de la normativa
internacional, las interpretaciones desarrolladas por los organismos interna-
cionales de aplicacién,® asi como también ha establecido® la obligacién
de los jueces de efectuar el referido control “de oficio”.®" Asi, la adecua-
cion de la normativa interna a las obligaciones asumidas en la esfera inter-
nacional no solo requiere la consideracién de la letra de los tratados, sino
también la valoracién de las interpretaciones que de ella hubieran efectua-
do los érganos internacionales que tienen a cargo su vigilancia y control.

Puede decirse entonces, con certeza, que el maximo tribunal ha concebido,
de la mano de la Corte IDH, que la tarea interpretativa® de los tratados

Belén”, 05/03/2002, Fallos 325:292. Y en relacién con ambos érganos, indicd que “la juris-
prudencia de la CIDH y la préactica de la comisién constituyen una imprescindible pauta de
interpretacién de los deberes y obligaciones derivadas de la Convencién [Americana]”.

(59) En similar sentido, al referirse la CSIN a la obligacién de los jueces de ejercer “una especie
de control de convencionalidad entre las normas juridicas internas que aplican en los casos
concretos y la Convenciéon Americana sobre DH”, explicité que para ello “debe tener en cuen-
ta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte
IDH, intérprete ultimo de la Convencion” (CSJN, “Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ rec. de casacion
e inconstitucionalidad”, 13/07/2007 Fallos 330:3248). En términos concordantes, también re-
conocié el valor juridico de las interpretaciones del Comité DESC afirmando que “constituye
el intérprete autorizado por el PIDESC en el plano internacional y actda, en los términos de su
vigencia, por recordar los términos del 75 inc. 22 CN (CSJN, Aquino, Isacio v. Cargo Servicios
Eficientes SA Maccidentc- Ley 9688, 21/09/2004, Fallos 327:3753, voto de los Dres. Petracchiy
Zaffaroni). Y mas recientemente, la mayoria del tribunal reiteré que el Comité DESC constituye
el intérprete autorizado del Pacto homénimo en el plano internacional y que su interpretacién
debe ser tenida en cuenta por comprender las “condiciones de vigencia” (CSJN, “Q. C.,, S .Y.
c/Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo”, 24/04/2012, Fallos 335:452, voto de los
Dres. Lorenzetti, Highton de Nolasco, Fayt, Magueda y Zaffaroni).

(60) Siguiendo la evolucion de la jurisprudencia de la propia Corte IDH en torno al control
interno de convencionalidad, a cuyos precedentes permanente remite.

(61) El tribunal americano ha sentenciado: “[cluando un Estado ha ratificado un tratado inter-
nacional como la Convencién Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que
les obliga a velar porque el efecto Gtil de la Convencién no se vea mermado o anulado por la
aplicacién de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los érganos
del Poder Judicial deben ejercer no solo un control de constitucionalidad, sino también ‘de
convencionalidad’ ex officio entre las normas internas y la Convencién Americana, evidente-
mente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales corres-
pondientes. Esta funcién no debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones
o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese control
deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos formales y materiales de admisi-
bilidad y procedencia de ese tipo de acciones” (CorTe IDH, “Caso Trabajadores Cesados del
Congreso vs. Per(”, 24/11/2006, Serie C N° 158, parr. 128).

(62) Propia y de los demés jueces de la Nacidn, sean éstos de jurisdiccion federal, nacional o local.
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sobre derechos humanos con jerarquia constitucional se asimila a la vigi-
lancia del propio texto de la Constitucién; con lo cual ha establecido la
obligatoriedad —al lado del control de constitucionalidad— de efectuar
un “control de convencionalidad”,®? tal como lo ha concebido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.®*

Un reciente precedente del Tribunal argentino resume la concepcién juris-
prudencial vigente en torno al control interno de convencionalidad: “[l]os
organos judiciales de los paises (...) estdn obligados a ejercer, de oficio,
el control de convencionalidad, descalificando las normas internas que se
opongan a dicho tratado (...) con el fin de salvaguardar su supremacia
frente a normas locales de menor rango”.©

En otras palabras, los jueces argentinos estén obligados a efectuar, de
oficio, un control de convencionalidad respecto de los pactos internacio-
nales de derechos humanos que gozan de jerarquia constitucional en el
orden interno. En su caso, deben declarar la inaplicabilidad por inconven-
cionalidad de la norma o acto estatal que se les opusiere. A los efectos de

(63) Aunque —como se vera— el término fue acufiado por la jurisprudencia interamericana
en relaciéon a la Convencion Americana, de donde lo ha tomado la CSJN, denota la tarea
hermenéutica que cabe aplicar a todas las convenciones de derechos humanos que gozan
de jerarquia constitucional en el ordenamiento argentino.

(64) Tal como lo ha destacado Pablo Mantaras, “al pronunciarse —por primera vez en forma
mayoritaria— sobre el modo en que los jueces de los Estados parte de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos deben determinar en la esfera local el cumplimiento de las
garantias y deberes establecidos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefialé que
[lJos jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estéan obligados
a ‘aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha
ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte
del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los
efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la aplicacion de
leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. [...] En
otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de ‘control de convencionalidad’
entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos (Corte IDH, “"Caso Almonacid Arellano vs. Chile, 26/09/2006,
Serie C N° 154). Asimismo, en posteriores oportunidades la Corte IDH aplicé este control
en una importante cantidad de casos, afianzando sus caracteres y delimitando con claridad
su nucleo dogmatico esencial (CorTe IDH, “Caso La Cantuta vs. Perd”, 29/11/2006, Serie C
N° 162, parr. 173; "Caso Boyce y otros vs. Barbados”, 20/11/2007, serie C N° 169, parr. 79;
"Caso Heliodoro Portugal vs. Panama”, 12/08/2008, Serie C N° 186, parr. 180; entre muchos
otros). MANTARAS, PaLo C. El control de convencionalidad en el ambito del Poder Judicial de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Perspectivas actuales y desafios futuros, en imprenta.

(65) CSJN, "Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra c. Ejército Argentino s/dafios y perjuicios”,
27/11/2012.
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fijar el alcance y contenido de las disposiciones internacionales, los magis-
trados deben prestar especial atencidn a las interpretaciones que de ellos
hubieren efectuado sus érganos de vigilancia y control, cuyas decisiones
constituyen estandares infranqueables. A este contralor se lo denomina
frecuentemente control interno de convencionalidad, por oposicién al
control externo de convencionalidad, que es ejercido por los tribunales
supranacionales con la misma finalidad y comparte las notas tipicas del
control de constitucionalidad del modelo argentino, en la medida en que
ha sido concebido como una porcién de aquel.®®

5 | Conclusiones

La forma esquemética en que hemos formulado el paralelismo propuesto
nos exime de tener que sintetizar las diferencias que presentan los siste-
mas espanol y argentino. En su lugar, podemos reflexionar acerca de las
equivalencias implicitas que nos sugieren: la multiplicidad de herramien-
tas argumentativas y hermenéuticas que el sistema protectorio concede a
los magistrados.

En efecto, podemos sostener que, pese a las diferencias encontradas en
las distintas formas de articular la incorporacién® y jerarquia del derecho
internacional de los derechos humanos,®® hemos visto también, cémo,
por una u otra via, ambos sistemas sostienen “la supremacia de los dere-
chos humanos” en la tarea de los jueces.

Ello, lejos de sefalar las limitaciones de uno u otro modelo, nos informa
acerca de la potencialidad que encierra el rol de los magistrados; y al mismo
tiempo, nos advierte que la cuestion medular no gira en torno a la preva-
lencia del orden internacional o del ordenamiento interno, sino en torno a
la supremacia del derecho de los derechos humanos. Una filosofia realista
y finalista de ese subsistema y del derecho en general conlleva la relativiza-
cion de términos y la flexibilizacién de reglas que, aunque poseen un fuerte

(66) MANTARAS, op. cit.

(67) Mientras que Espafia adhiere a una tesis dualista, la Argentina se identifica con el mod-
elo monista.

(68) Mientras Espana concede una jerarquia normativa menor a la de las leyes, la Consti-
tucién argentina les reconoce su mismo estatus de superioridad.
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contenido emotivo para los juristas, llegado el caso no siempre resultan tan
determinantes. Mas alla de los usos linguisticos, que varian de un pais a otro
y de un idioma a otro, lo importante es la existencia de valores compartidos
entre el derecho interno y el derecho internacional.

Es que en general, la doctrina ha analizado las relaciones entre los sistemas
desde la perspectiva clasica de la recepcién y del cumplimiento de las obli-
gaciones internacionales, y no tanto considerando la integracién de las nor-
mas internacionales a los ordenamientos internos. En este sentido, es vasta
la jurisprudencia que remite a tratados que no han entrado en vigor y que,
sin embargo, sirven de guia para las interpretaciones pro homine.

La integracién juridica supone que las concepciones y resoluciones de
unos jueces son aceptadas por otros en un proceso de interaccion, de
influencias cruzadas. Esta tendencia se ha ido desarrollando entre tribu-
nales. Ha habido inclusive una “viva interaccion” entre la Corte IDH vy el
TEDH. La jurisprudencia interamericana ha servido de guia en la interpre-
taciéon de los derechos humanos por los tribunales nacionales, y pese a
que en ocasiones el Tribunal Constitucional espafiol se niegue a reconocer
una superioridad formal al TEDH, lo cierto es que ha aplicado muchas
veces sus directrices. En términos sustantivos, puede advertirse una iden-
tidad de conceptos.

Lo menos visible parece ser la apertura formal de algunos sistemas. Quiz3,
un modelo jerérquico que se sitle a los tribunales internacionales en la
cuspide de la pirdmide interpretativa de los derechos humanos, como blo-
que de convencionalidad (o constitucionalidad), sea mas dificil de asumir
en algunas tradiciones, pero ello no ha obstado a que Espana y otros pai-
ses de Europa permeabilizaran sus ordenamientos al derecho internacio-
nal de los derechos humanos.

De alli que —para cierto sector de la doctrina— el enfoque kelseniano cla-
sico resulte obsoleto, y se requiera de nuevas categorias elaboradas desde
una comprensién dindmica que algunos autores han denominado proceso
de "integracion funcional”, “constitucionalismo en red” y “escenario de
pluralismo constitucional”. Se busca, de este modo, profundizar la via del
didlogo jurisdiccional, de la comunicacién entre sistemas con cierta ambi-
gliedad y ductilidad que —lejos de constituir un déficit—, pueda suponer
una perspectiva de armonizaciéon hacia un pluralismo juridico y cultural.
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En cualquier caso, estos avances han permitido un didlogo intersistémico.
Es que los sistemas regionales arrancan, como indica el Garcia Roca, de
un tronco comun y universal que opera como contexto, y que ha llevado
a la formacién de lo que se ha denominado “sistema euroamericano de
derechos fundamentales”.

A los érganos internacionales, por su parte, no puede negérseles el rol
que cumplen en la orientacién de la accion estatal; pues si bien estan
lllamados a intervenir en casos concretos en ocasion de juzgar el com-
portamiento de los Estados frente a sus nacionales, también la doctrina
y jurisprudencia que van elaborando sirve de guia a los Estados para dar
cabal cumplimiento a sus obligaciones. Estas reglas doctrinarias o juris-
prudenciales —aun cuando no posean caracter vinculante— establecen
cudles son los estdndares minimos que los Estados deben cumplir para
que su conducta se considere adecuada al sistema protectorio. A su vez,
estos presupuestos definen el contenido concreto de los derechos de las
personas y las concomitantes obligaciones a cargo de los Estados en el
ambito interno, razén por la cual terminan condicionando —de manera
directa— el comportamiento de los participes del sistema.

Es asi que advertimos que, en definitiva, las condiciones estan dadas, en
uno y otro modelo, para que los jueces, a través de la practica concreta y
eficaz del “control interno de convencionalidad” o de la “interpretacion
conforme”, reconozcan y apliquen a los casos bajo su jurisdiccion la po-
tencia imperativa del derecho internacional de los derechos humanos.

Para terminar, afirmaremos con Pérez Lufio que —como consecuencia de
todo lo dicho— “[l]Jos ordenamientos juridicos y, en especial su sistema de
fuentes, se han visto directamente afectados por el fenémeno del plura-
lismo. La superacion del ambito de referencia estatal, producto del nuevo
orden de relaciones internacionales, se ha traducido en fuentes que ex-
presan una supra estatalidad normativa.®”

(69) Aunque, advierte el autor, “el desplazamiento del centro de gravedad en el proceso
de determinacion de las fuentes juridicas no solo se ha producido por la aparicion de po-
deres normativos superiores al Estado. De forma paralela, se ha producido una ampliacion
de competencias normativas por parte de los entes sociales intermedios, situados entre el
ciudadano y el poder estatal. Hoy se asiste a un fendmeno de infra estatalidad normativa
manifestado en el pluralismo de determinacién de fuentes juridicas”. Pérez Lurio, AnTonio E.,
"Dogmatica de los derechos fundamentales y transformaciones del sistema constitucional”,
en Teoria y Realidad Constitucional, n® 20, 2007, pp. 495/511.
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