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Algo mas sobre el llamado "Pacto de Costa Rica" y su
influencia en el derecho argentino (La Convencién Americana
como derecho interno en el sistema argentino)

Hitters, Juan Carlos

I. Tratados internacionales. Incorporacion y jerarquia

Segun la Constitucion argentina, los tratados tienen la misma jerarquia que la ley (1), e
integran el derecho nacional, pero quedan supeditados a la Carta Magna, por ello el art. 27
dispone que "El gobierno federal esta obligado a afianzar sus relaciones de paz y comercio con
las potencias extranjeras por medio de los tratados que estén en conformidad con los principios
de derecho publico establecidos en esta Constitucion". A su vez el art. 67, inc. 19, le atribuye al
Congreso la potestad de aprobar o no los mismos. Sin embargo en la realidad el acto
aprobatorio se manifiesta a través de una ley, aunque ésta s6lo lo es en sentido formal, dado
que su integracion al orden juridico no siempre se produce --como veremos-- por su sancion,
promulgacion y publicacidn, ya que su entrada en vigor opera desde el momento que el tratado
lo indique, expresa o tacitamente. Téngase presente que segun el art. 86, inc. 14 del referido
ordenamiento superlegal, es el presidente quien maneja las relaciones exteriores, por lo que
dicho funcionario tiene las facultades de firmar y concluir las convenciones internacionales

2.

Es necesario abordar dos problemas distintos, por un lado, saber cOmo ingresan estos
instrumentos internacionales al derecho argentino, lo que hace a un tema relativo a las fuentes;
y por otro, qué lugar ocupan los mismos en la pirdmide juridica, que tiene que ver con su
jerarquia dentro del orden normativo.

En lo que hace al dltimo campo, quedé dicho que segtin la Constitucion el derecho
internacional --sea consuetudinario o convencional-- esta por debajo de aquélla.

La Corte Suprema siguiendo en este sentido a su similar estadounidense (3) ha sefialado que
un tratado puede ser derogado o modificado por una ley posterior y que el mismo prevalece
sobre una ley anterior. Tal solucién no puede objetarse desde el punto de vista interno, aunque,
por supuesto que el Estado asume la responsabilidad internacional que esto pueda significar.

Consideramos --parafraseando en esto al constitucionalista German Bidart Campos-- que el
tratado tiene prioridad sobre la ley, por los fundamentos que brevemente expondremos. En
efecto, si partimos de la hipdtesis de un tratado anterior y de una ley posterior, deben convenir
que ésta no puede contradecirlo, porque un pais no tiene facultades para alterar unilateralmente
dicho acto convencional, a menos que denuncie el mismo. Si el tratado es posterior, también
prevalece por ser la dltima expresion de la voluntad normativa del Estado. Ello significa en
definitiva que el derecho convencional siempre tiene preeminencia sobre el acto legislativo (4).



En lo que hace a su recepcion en el sistema interno, algunos piensan que recién se produce
cuando es ratificado por el Poder Ejecutivo(5), mientras que otros sostienen que s6lo hace falta
su aprobacion por el Congreso, sin mas formalidad (6). Hay que aclarar que una cosa es la
incorporaciéon de los mismos al campo doméstico, que se origina --por regla-- por su
ratificacion por el ejecutivo (art. 86, inc. 14, Constitucion Nacional); y otra su entrada en vigor,
que se origina de la manera y la fecha que en él se disponga o que acuerden los Estados
negociadores; y a falta de manifestacion expresa de voluntad, "tan pronto como haya
constancia del consentimiento de todos los Estados intervinientes en obligarse por el tratado"
(art. 24, incs. 1° y 2°, Convencién de Viena). Ello significa que la entrada en vigor de este tipo
de instrumento, marca el momento en que el mismo adquiere fuerza obligatoria (7).

En suma, los pasos corrientes para la gestacion de un tratado, son los siguientes: 1)
negociacion (por el poder ejecutivo); 2) firma (por el poder ejecutivo); 3) aprobacion (por el
Congreso); 4) ratificacion, por el poder ejecutivo (8).

Por ello, en el sistema constitucional argentino el tratado se incorpora al &mbito local recién
cuando es ratificado por el poder ejecutivo, previa aprobacidn por el Congreso; sin perjuicio de
las responsabilidades internacionales que le puede corresponder al gobierno, en caso de que el
referido documento, luego de firmado, no sea confirmado por el Parlamento; y entra en vigor
de la manera y en la fecha que él disponga.

II. Autoejecutividad de la Convencion. Jurisprudencia
1. Generalidades

Tal cual quedo dicho, la Constitucion argentina es decimononica, y por ende --obviamente--
no hace referencia alguna al llamado Pacto de San José (Adla, XLIV-B, 1250), aunque el
elenco de los derechos protegidos por esa Carta Magna, tiene una gran similitud con el de la
Convencidén. Tampoco, y por el mismo motivo, hay alusién expresa a los Pactos
internacionales sobre derechos humanos, ni a la prioridad que deberian tener ese tipo de
convenciones con respecto a las normas internas (9).

2. La jurisprudencia
1) Generalidades

Para hacer una breve referencia al sistema argentino, serd conveniente analizar algunos
fallos, sobre todo de la Corte Suprema de la Nacion, que en este aspecto han cubierto el vacio
constitucional.

Para que la Convencidn sub examine resulte til, debe penetrar en el derecho interno, y ser
aplicada por los tribunales locales. Ademas para que el esquema sea realmente satisfactorio
deviene imprescindible que el hombre, es decir la persona, pueda reclamar per se las
prerrogativas que le confieren las disposiciones internacionales. El éxito del Pacto radica en
que sus dispositivos normativos se apliquen directa e inmediatamente, sobre la base del
modelo monista, como se deduce del art. 1° de la Convencion de marras. Ello asi considerando
que el sistema de proteccion transnacional de las libertades del hombre, es subsidiario, es decir,
juega si los Estados violan los derechos humanos.



Corresponde dejar en claro también que la circunstancia de que un tratado haya sido
ratificado por la Argentina, no significa que sea inmediatamente aplicable, ya que para que sus
reglas tengan operatividad tienen que ser self excecuting, y no meramente programaticas.

La Corte Suprema de la Nacién ha entendido que si del texto del tratado se deduce la
intencién de las partes que sus reglas sean autoejecutables, y si sus preceptos no necesitan
adaptacion alguna, son --en principio-- inmediatamente operativas (10).

Algin precedente ha sostenido que una convencién internacional se incorpora al derecho
doméstico por su ratificacién por el Congreso, y que las normas acordadas con la intencion de
tener inmediata vigencia, la poseen sin necesidad de otro acto interno o externo. Afiade dicho
fallo que por la igual jerarquia que la Constitucion le reconoce a los tratados y a las leyes,
aquéllos derogan a las disposiciones legislativas anteriores (11).

i1) La postura de la Suprema Corte de la Naciéon. Conclusiones

El més alto tribunal del pais se ha ocupado de la autoejecutividad de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, en pocos pero importantes fallos, de los que puede
deducirse que para este organismo, dicho instrumento internacional, no es self executing,
conclusion que no compartimos.

En el caso Campillay (12), ese cuerpo jurisdiccional no recepto la postura de la operatividad
del derecho de réplica o rectificacion y respuesta (13) aunque dejo abierta una importante
brecha en este sentido en el consid. 4° in fine, al aplicar el art. 13, inc. 1° de la Convencién, en
lo que hace a la libertad de pensamiento y expresion (14). En dicha sentencia uno de los
magistrados, vot6 en disidencia, opinando que si bien no era aplicable al asunto en examen el
referido tratado, por ser posterior a los hechos alli ventilados, "ha sido incorporado a nuestro
derecho interno, conforme a lo normado por el art. 31 de la Constitucién Nacional, mediante la
aprobacion por el art. 1° de la ley 23.054... cuyos arts. 13 y 14 protegen la libertad de
pensamiento y de expresion y el derecho de rectificacion o respuesta, respectivamente”(15).

En el caso E.F.E., sub ac intestato (16), la Corte adhiriendo in totum al dictamen del
Procurador General de la Nacién, sostuvo(17), en opinién que tampoco compartimos que del
art. 2° de la Convencion debe inferirse que los derechos protegidos por ella deben ser
especificamente incorporados al sistema interno de los Estados partes, mediante las
disposiciones legislativas o de otra indole que deberdn adoptarse con arreglo a los
procedimientos constitucionales de cada pais.

En el caso Sanchez Abelenda dicho alto tribunal resolvi6 que el art. 14, inc. 1° del Pacto de
San José, es meramente programatico(18). Este asunto fue sometido luego a la Comision
Internacional de Derechos Humanos, por el afectado, sin que haya tenido atn resolucion.

Recuérdese que tal cual lo pusimos de relieve, si bien esta cuestion hace al derecho interno,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dejado claro en su 7* Opinién Consultiva,
que en principio las reglas del Pacto de San José de Costa Rica, son autoejecutables, salvo
contadas excepciones (véase 7* Opinion Consultiva).

Para considerar que una clausula es meramente programatica, no es suficiente con que la
misma se refiera a la "ley", para que pierda autoejecutividad, dado que la remisién que el art.



14, inc. 1 de la Convencion, hace a una norma legislativa, apunta a la forma y modo que el
afectado puede pedir la rectificacion, y no a la existencia de tal potestad tal cual lo ha
remarcado la Corte Interamericana en el asunto aludido.

La doctrina argentina, si bien no es undnime, en su mayoria (19) considera que por regla
(20), 1a Convencién Americana sobre derechos Humanos es self excecuting (21).

Para finalizar no serd ocioso reiterar que en general los tratados sobre derechos humanos,
deben ser autoejecutables, para que el individuo, pueda per se reclamar ante los 6rganos
nacionales e internacionales. En lo que hace a la Convencién Americana, el tribunal de este
sistema regional ha dejado aclarado que la misma es en principio autoejecutiva, salvo algunas
excepciones. Acotd en la 7* Opinion Consultiva, que gozan de esta calidad la mayoria de los
preceptos del pacto, conforme lo adelantamos.

Puede decirse que salvo los arts. 13, inc. 5, 17, inc. 4, 17, inc. 5, 19, 21, inc. 3 y 26, que
resultan programaticos; los restantes son self excecuting, y la remisiéon que algunos puedan
hacer a la ley, no significa por si, que no resulten operativos, pues es, como en el caso del art.
14, inc. 1, la referencia a la norma legislativa lo es solo para fijar las modalidades de
aplicacidn, pero no como condicion de vigencia del derecho alli reconocido.

El art. 2° del Pacto, debe interpretarse en concordancia con el art. 1°, que es el eje de todo el
sistema.

La Corte Suprema de la Nacion, ha sentado el criterio de la programaticidad de la
Convencidn, postura, que pensamos deberd revisarse, pues no es la que se adapta a los
cimientos rectores del instrumento internacional bajo andlisis, ni a la juridica del Tribunal
Supranacional de Costa Rica.
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