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Resumen

En la tltima reforma constitucional del afio 1994 la argentina incorporé varios tratados
de derechos humanos a los cuales invistié con grado constitucional en su articulo 75 inc.
22. Este trabajo de investigacion trataré de desarrollar de una manera acotada cémo fue
la incorporacion de uno de estos tratados, en nuestro caso la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos o también conocida como Pacto San José de Costa Rica.

La incorporacion de este tratado trajo nuevos derechos y garantias, establecidos en méas
de 20 articulos, a los cuales la Argentina, como Estado parte, se obligaba a cumplir para
lograr tutelar estos derechos, y evitar que la normativa interna no se contraponga con lo
establecido en el tratado.

Se tratara de desarrollar como fue ese proceso de adaptacion y armonizacion de las
leyes internas y las normas establecidas en el tratado.

En algunos casos veremos como fue la aplicacion del derecho internacional de los
derechos humanos por los tribunales locales; la relacion entre el derecho internacional de
los derechos humanos y el derecho argentino; qué criterios fueron utilizados para la
aplicacion de las normas internacionales que resguardan los derechos humanos en el
derecho argentino; qué posicion tenian los tratados en el derecho Argentino antes de la
reforma del 94; y el impacto de estos tratados y su jerarquia en la normativa constitucional

de algunos estados regionales latinoamericanos.

constitucion, reformas, tratados internacionales, jerarquia, supra
legalidad.

In the last constitutional reform of the year 1994, Argentina incorporated several
human rights treaties to which it invested with constitutional degree in its article 75 inc.
22. This research work will try to develop in a limited way how was the incorporation of
one of these treaties, in our case the American Convention on Human Rights or also
known as the San José de Costa Rica Pact.

The incorporation of this treaty brought new rights and guarantees, established in more
than 20 articles, to which Argentina, as a State party, was obliged to comply in order to
protect these rights, and to avoid that the internal regulations do not conflict with what is

established. in the treaty.




It will try to develop how that process of adaptation and harmonization of the internal
laws and the norms established in the treaty was.

In some cases we will see how was the application of international human rights law
by local courts; the relationship between international human rights law and Argentine
law; what criteria were used for the application of international norms that protect human
rights in Argentine law; what position did the treaties have in Argentine law before the
reform of 1994; and the impact of these treaties and their hierarchy in the constitutional
regulations of some Latin American regional states.




Problema

Examinar el Pacto San José de Costa Rica y establecer sus derechos y garantias.

Determinar la importancia jerarquica que tiene en la normativa argentina.

Analizar como la normativa interna se fue adecuando y armonizando a estos nuevos
derechos y garantias establecidos con la incorporacion de la convencion luego de la
reforma del 94.

Explorar el comportamiento de la corte y la jurisprudencia hasta la incorporacion de
éstos, y qué criterios utilizaron para su adecuacion.

Analizar los grandes avances en materia normativa que trajo esta fusion de la norma

interna con la norma internacional.




Objetivos generales

Determinar el grado de influencia del Pacto de San José de Costa Rica, en materia de

derechos humano en la normativa argentina.

Objetivos especificos

Desarrollar una introduccién al Pacto de San José de Costa Rica.

Establecer los nuevos derechos y garantias que el Pacto introdujo.

Describir su introduccion a la normativa interna a través de la reforma del 94.

Analizar la armonizacion del derecho internacional del Pacto de San José de Costa
Rica en la normativa interna y los tribunales locales.

Comparar el avance que el Pacto de San José de Costa Rica, gener6 en el derecho
regional en cuestiones de derechos humanos.

Analizar qué jerarquia constitucional tienen los tratados de derechos humanos en

algunos de los paises regionales latinoamericanos.




Metodologia
Para este trabajo de tipo TESINA-CUALITATIVA, se empled el método descriptivo

y el analitico-deductivo, iniciando de lo general hacia lo particular. También se usaron
herramientas de tipo cualitativas como doctrina y jurisprudencia con el fin de llegar a los

objetivos establecidos.




Introduccion

El derecho internacional ha cobrado gran importancia en las Ultimas décadas y mas
aun para aquellos estados que le han dado un lugar destacado en sus cuerpos normativos.

En nuestro pais, histéricamente, prevalecia la orientacion jurisprudencial y doctrinaria
en el sentido de que los tratados internacionales, ya sean de derechos humanos o no,
estaban absolutamente sometidos a la supremacia constitucional y gozaban del mismo
rango normativo que las leyes internas.

Argentina, mediante la reforma constitucional de 1994, innovo en el
constitucionalismo, reconociendo y dando expresamente jerarquia constitucional a 11
tratados internacionales sobre derechos humanos, entre los cuales se destaca la
Convencion Americana de los Derechos Humanos, también conocida como Pacto San
José de Costa Rica.

En este trabajo analizaremos el impacto de este tratado en materia de derechos
humanos, que ha permitido el avance en diversos temas como violencia de género; penas
y proteccion de los menores de edad; derechos de familia; educacion; debido proceso;
garantias judiciales; salud, entre otros, y lo que conlleva a un estado a adecuarse a la
normativa internacional a la hora de suscribir un tratado.

Asimismo, se pondra de manifiesto que la existencia del consenso juridico
supranacional es una condicion indispensable para las diversas formas de integracion de
los derechos humanos y es total responsabilidad del estado. Como indica la jueza Medina
Quiroga, “En materia de derechos humanos (...) el estado no puede limitarse a no
incurrir en conductas violatorias de tales derechos, sino que, ademas, debe emprender
acciones positivas, que seran todas las necesarias para posibilitar que las personas
sujetas a su jurisdiccion puedan ejercer y gozar sus derechos humanos. Desde esa
perspectiva, la primera obligacion del estado es la de asegurar que las normas
internacionales operen dentro de su jurisdiccion, correspondiendo al estado y no al

derecho internacional, decidir el modo méas conveniente para cumplir con ellal ”.

! Cecilia Medina Quiroga, La Corte..., op.cit., pdg.248.




Capitulo 1

Los Tratados Internacionales en la Constitucién Argentina

Definicidon de un tratado

Un Tratado Internacional es un acuerdo celebrado por escrito entre Estados, o entre
Estados y otros sujetos de derecho internacional, como las organizaciones
internacionales, y regido por el Derecho Internacional.?

Proceso de creacion de un tratado

La creacién de un tratado internacional consta de una serie de etapas, esta
concatenacion de etapas se denomina proceso de celebracion. Las partes que buscan
establecer una norma juridica en primer lugar deben desarrollar y estar de acuerdo acerca
de su futuro contenido (negociacion), luego se escribira el texto en un soporte adecuado
(adopcion), y por ultimo procederan a la revision de éste para confirmar que dicho texto,
presentado frente a ellos, es fiel afirmacion de lo acordado en la etapa de negociacion
(autenticacion). EI Gltimo paso, denominado proceso de celebracion, consiste en un acto
formal, por el cual las partes intervinientes expresan su voluntad positiva en la esfera
internacional acerca de la creacion, modificacion o extincidn de derechos y obligaciones

oportunamente acordada (manifestacion del consentimiento en obligarse por el tratado).

En la Argentina, los procesos mencionados son realizados por representantes del Poder
Ejecutivo Nacional, en virtud de una interpretacion amplia del art. 99, inc. 11, de la
Constitucion, y en aplicacidn de una norma consolidada en el derecho internacional, que
reconoce a las autoridades ejecutivas de los Estados, la capacidad para realizar dichos

actos.

De acuerdo con lo establecido en el art. 75, inc. 22, de la Constitucion, el Poder
Ejecutivo Nacional creara un proyecto de ley, el cual tendré anexado el texto del futuro
tratado, para que el Congreso lo analice, y decida si es conveniente aprobarlo o

desecharlo. Si el texto es aprobado, el Poder Ejecutivo Nacional podra avanzar con la

2 la"Convencidn de Viena sobre el derecho de los tratados", cuyo texto forma parte de la presente
LEY N° 19865y, que ha sido adoptada por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el derecho de los
tratados y abierta a la firma el 23 de mayo de 1969, fecha en que fue suscripta por la Republica
Argentina.




altima etapa del proceso de celebracion y manifestar el consentimiento en obligar a la
Republica Argentina en la esfera internacional.

Tratados ratificados en nuestra constitucion

Tratados Internacionales con Jerarquia Constitucional establecidos en el articulo 75
inciso 22 de la Constitucion Nacional:

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

Declaracion Universal de Derechos Humanos.

Ley 23.054 — Convencion Americana sobre Derechos Humanos - Pacto de San José
de Costa Rica.

Ley 23.313 — Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales —
Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo.

Decreto-Ley 6286/56 — Convencion para la Prevencion y sancion del Delito de
Genocidio.

Ley 17.722 — Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion Racial.

Ley 23.179 — Convencidn sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer.

Ley 23.338 — Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas crueles Inhumanos
0 Degradantes.

Ley 23.849 — Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Ley 24.556 — Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.

Ley 24.584 — Convencidn sobre imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los
crimenes de lesa humanidad.

Ley 26.378 — Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

El ingreso de los tratados en el orden constitucional

En el derecho constitucional argentino se aprecian claramente tres etapas: 1) el
constitucionalismo liberal o clasico, que consagra al estado liberal y reconoce los
derechos humanos de primera generacion (civiles y politicos); 2) el constitucionalismo
social, que estableci6é un estado social y reconocid los derechos humanos de segunda
generacion (derechos sociales); y 3) el constitucionalismo de la internacionalizacion de

los derechos humanos, que concedid jerarquia constitucional a determinados tratados




internacionales sobre derechos humanos y reconocié los derechos humanos de tercera
generacion.

La reforma constitucional de 1994 establecid6 grandes cambios en la gradacion
jerarquica normativa del articulo 31 de la Constitucién Nacional. Este cambio reconoce
la jerarquia constitucional de 11 instrumentos en materia de derechos humanos indicados
en el nuevo articulo 75, inciso 22 y a los que el congreso le otorgd tal categoria. Esto
provoco un enorme salto cualitativo en nuestro derecho constitucional.

El derecho internacional de derechos humanos ha venido a complementar y
perfeccionar las antiguas reformas del constitucionalismo clasico y liberal, y el
constitucionalismo social.

El nuevo plexo normativo que contempla derechos y garantias de dichos instrumentos
internacionales constituye ahora la fuente “externa” de los derechos humanos que se suma
y se complementa con las fuentes internas.

Asimismo, y como consecuencia de ello, se ha otorgado rango constitucional a nuestra
integracion en el sistema regional y mundial de proteccion internacional de derechos

humanos.




Capitulo 2

Pacto San José de Costa Rica

Luego de la segunda guerra mundial hemos presenciado un desenfrenado desarrollo
de una nueva rama del derecho que se ha dado en llamar el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Esta materia tuvo su momento punto de nacimiento con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de Naciones Unidas, aprobada el 10 de
diciembre de 1948, y se ha multiplicado en numerosos tratados, declaraciones, principios
y otros instrumentos internacionales, que conforman hoy el nuevo corpus normativo
internacional.

Durante este proceso, esta rama del derecho internacional no solo creci6 en la cantidad
de instrumentos aprobados por los organismos internacionales y ratificados por los
Estados, sino que también se ha extendido a una variada gama de aspectos més alla de
sus origenes®.

El desarrollo de esta materia también trajo aparejado una mejor y mayor proteccion de
los derechos reconocidos en la Declaracion Universal, que muchas veces fueron tutelados
en instrumentos posteriores de una forma mas abarcativa.

La convencion americana sobre derechos humanos, también conocida como Pacto San
José de Costa Rica, es un tratado internacional que preve derechos, libertades y garantias,
los cuales tienen que ser respetados por los Estados Parte que la integran. Asimismo, la
convencion establece dos organismos que son la comisién y la corte. Dichos 6rganos
cuentan con la competencia para conocer los asuntos relacionados con el correcto
cumplimiento de compromisos aceptados por los estados parte del tratado y su
funcionamiento.

La convencion americana fue acogida luego de la Conferencia Especializada
Interamericana de Derechos Humanos, el 22 de noviembre de 1969 en la ciudad de San
José de Costa Rica, y entrd en vigencia el 18 de julio de 1978.

Algunos de los estados que han ratificado la convencidn son: Argentina, Barbados,
Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Granada, Guatemala,
Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru, Republica
Dominicana, Surinamés y Uruguay. Posteriormente se integraron Venezuela y Trinidad

y Tobago.

3 Cf. Guia sobre aplicacion del derecho internacional en la jurisdiccion interna, 11DH, San José,
CostaRica,.po.28




Libertades y derechos consagrados

La convencion americana establece en su primera parte las obligaciones de los estados
parte a respetar los derechos y libertades establecias en ella, asi como el deber de adoptar
su normativa interna de manera necesaria para hacer efectivo el goce de tales derechos.

En una segunda parte, la convencion establece una serie de derechos y libertades;
derecho al reconocimiento de la personalidad juridica; derecho a la vida; derecho a la
integridad personal; prohibicion de la esclavitud y la servidumbre; derecho a la libertad
personal; principio de legalidad y retroactividad; derecho a la indemnizacion; derecho de
rectificacion o respuesta; derecho de reunion; libertad de asociacion; proteccion a la
familia; derecho al nombre; derecho del nifio; derecho a la nacionalidad; derecho a la
propiedad privada; derecho a la circulacion y residencia; derechos politicos; guarda ante
la ley; proteccion juridica y desarrollo progresivo de los derechos econémicos, sociales y

culturales.

Protocolos adicionales

La convencién cuenta con dos protocolos adicionales. EIl primero de ellos, es el
protocolo adicional a la convencion americana sobre derechos humanos en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales o “Protocolo de San Salvador”, adoptado el
17 de noviembre de 1988 y con entrada en vigor el 16 de noviembre de 1999. El segundo
protocolo es la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, relativo a la abolicion

de la pena de muerte que fue suscripto el 8 de junio de 1990.

El sistema interamericano de derechos humanos

Los estados parte, en ejercicio de su soberania y en el marco de la organizacion de los
derechos americanos, integran una serie de instrumentos internacionales que se han
convertido en la base de un sistema regional de promocion y proteccion de los derechos
humanos, denominado sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos.
Dicho sistema se encarga de reconocer y definir los derechos consagrados en esos
instrumentos y establece obligaciones tendientes a su promocion y proteccién. De la
misma manera dicho sistema se encargo de la creacion de dos organismos de velar por su
observancia: LA COMISION INTERAMERICANA DE LOS DERECHOS HUMANOS
Y LA CORTE INTERAMERICANA DE LOS DERECHOS HUMANOS.

El sistema interamericano se inicié formalmente con la aprobacion de la declaracion

americana de derechos humanos y deberes del hombre en 1948. Adicionalmente el




sistema cuenta con otros instrumentos como la convencién americana sobre derechos
humanos, protocolos y convenciones sobre temas especializados, como la convencion
para prevenir y sancionar la tortura, la convencion sobre la desaparicion forzosa y la

convencion para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer.

Organos que componen el Sistema Interamericano de Derechos Humanos

El sistema internacional de derechos humanos esta compuesto por dos organismos. El
primero denominado comisién interamericana de derechos humanos (CIDH), y el
segundo organismo del sistema es la corte interamericana de derechos humanos (corte
IDH).

La Comision Interamericana de Derechos Humanos con sede en Washington D.C.
EE.UU. y la Corte Interamericana de Derechos Humanos con sede en San José de Costa
Rica.

El primer 6rgano, la Comision Interamericana de los Derechos Humanos, tiene como
funcion principal, promover la observancia y la defensa de los derechos humanos y servir
como 6rgano consultivo de la Organizacion de Estados Americanos en materia de
derechos humanos. La comision, por un lado, tiene competencia con dimensiones
politicas, entre las cuales destacan la realizacion de visitas in loco y la preparacion de
informes acerca de la situacion de los derechos humanos en los estados miembros. Por
otro lado, realiza funciones con una dimension cuasi judicial. Es dentro de esta
competencia que recibe las denuncias de los particulares u organizaciones relativas a
violaciones de derechos humanos, examina esas peticiones y adjudica los casos en el

supuesto de que se cumplan los requisitos de admisibilidad.

El segundo organismo del sistema, la Corte Interamericana de los Derechos Humanos,
es uno de los tres tribunales regionales de proteccion de los derechos humanos,
conjuntamente con la Corte Europea de Derechos Humanos y la Corte Africana de
Derechos Humanos y del Pueblo. Es una institucion judicial autbnoma cuyo objetivo es
aplicar e interpretar la Convencion Americana. La Corte Interamericana ejerce una
funcion contenciosa, dentro de la que se encuentra la resolucion de casos contenciosos y
el mecanismo de supervision de sentencias; una funcion consultiva; y la funcion de dictar

medidas provisionales.




La organizacion, procedimientos y funciones de la corte se encuentra regulada en la
convencion americana. Ademas, el tribunal cuenta con un estatuto y un reglamento
expedido por la propia corte.

El reglamento entr6 en vigencia el 1 de enero del 2010, mientras que el estatuto entrd
en vigencia en 1979.

La corte esta integrada por siete jueces nacionales de los estados parte de la OEA. El
mandato de los jueces es de 6 afios y pueden ser reelectos una vez mas por el mismo
periodo. Sin embargo, los jueces que terminan su mandato siguen participando en el
estudio de los casos que intervinieron antes de expirar su periodo y que ain no se
encuentran en estado de sentencia. Dicha corte cuenta con una secretaria que brinda

soporte legal y administrativo a la corte en su trabajo judicial.




Capitulo 3

Derechos y garantias del pacto San José de Costa Rica

A continuacidn, realizaremos una breve explicacion de los derechos y garantias que se

encuentran en el articulado del Pacto San José de Costa Rica.

1-Obligacion de respetar los derechos

“Articulo 1. Los Estados Parte en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ellay a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion,
sin discriminacién alguna por motivos de raza; color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de

cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion
social ”.

Los tratados de derechos humanos consagrados en esta convencion, establecen
derechos para las personas y obligaciones para los Estados Parte. Todos estos derechos y
obligaciones pueden ser protegidos y supervisados, en el orden internacional, dada la
trascendencia que la comunidad internacional les otorga, para la consecucion de la paz y
la seguridad internacional, ya que hacen a la constitucion de un sistema basado en la

premisa de que todos los seres humanos son iguales en dignidad y derechos.

2-Deber de Adoptar Disposiciones del Derecho Interno

La convencidn consagra en su articulo nimero 2 la obligacién de los Estados Parte
de adoptar las medidas necesarias para hacer efectivos los derechos y garantias
reconocidas en la convencion. La fuente directa de esta regla es el articulo 2.2 del pacto
internacional de derechos civiles y politicos?*, cuya redaccion es casi idéntica.

Si no existe en el estado una norma que proteja alguno de los derechos humanos
enumerados en la convencidn, es deber del estado proveer lo necesario para la efectiva
garantia de los derechos, es decir, tal obligacion puede ser cumplida por cualquiera de los
organos (legislativo, ejecutivo y judicial) de manera indistinta o conjunta y pueden aun

versar en la derogacion de leyes o0 normas gque sean incompatibles con la convencion.

3-Derecho al reconocimiento de la personalidad juridica

“... toda persona tiene derecho al reconocimiento de su persona juridica...”

4 Juan Carlos Hitters, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Tomo Il: Sistema
Interamericano, el Pacto San José de Costa Rica, Buenos Aires, Ediar, 1993, pag.90.




En el &mbito material de los derechos humanos, el derecho internacional abocado a
esta materia, es el conjunto de normas y principios juridicamente internacionales relativos
a la promocion y proteccion de los mismos.

Bajo esta circunstancia, la competencia contenciosa de la CADH ° se aplica a todas las
personas sujetas a la jurisdiccion de un Estado Parte.

En su preambulo el “Pacto San José de Costa Rica” expresa, “...que los derechos
esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado estado, sino
que tienen como fundamento los atributos de la persona humana...”.®

El derecho a la persona juridica que se establece en el articulo namero 3 de la CADH,
tiene su fuente inmediata en los articulos 6 de la Declaracion Universal de los Derechos
Hombre, y el articulo 16 del Pacto de Derecho Civil y Politicos. Atributos que,
generalmente se le reconocen a éstas, son el nombre, el domicilio, el estado civil, la
capacidad, la nacionalidad, etc.

El articulo nimero 3 destaca que no debe haber un ser humano a quien no se le
reconozca su personalidad juridica, este articulo apunta a todo ser capaz de adquirir
derechos y contraer obligaciones. En conclusion, la persona juridica es un sujeto de

derecho.

4-Derrecho a la vida

“...Art. 4.1toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho es protegido porlaley...”

El derecho a la vida es un derecho fundamental, cuyo disfrute es un requisito previo
para disfrutar del resto de los derechos humanos. De no ser respetado, todos los derechos
carecen de sentido. Debido a esta caracteristica, en el marco del sistema interamericano
de derechos humanos, son inadmisibles los enfoques restrictivos sobre ese derecho.

El derecho a la vida comprende, no solo el derecho de todo ser humano de no ser
privado de la vida arbitrariamente, sino también el derecho a que no se le impida el acceso
a las condiciones que le garanticen una existencia digna.

La CIDH ha sostenido que el derecho a la vida es “el fundamento y sustento de los
demas derechos” dado que jamas puede suspenderse. Esto trae aparejado, entre otras
cosas, que los gobiernos no puedan, bajo ningun tipo de circunstancias, practicar

ejecuciones ilegales o arbitrarias. Ademas, afirmoé que el derecho a la vida tiene status ius

5 Convencion Americana de Derechos Humanos.
6 Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, Preambulo, 1°
parr.




cogens, que es “el derecho supremo del ser humano”, y una conditio sine qua non, que
significa “para el goce de todos los deméas derechos .

Para la Comision, la obligacidn de respetar y proteger el derecho a la vida es una
obligacion erga omnes, es decir, debe ser asumida por el Estado frente a la comunidad
interamericana como un todo y frente a todos los individuos sujetos a su jurisdiccion,

como directos destinatarios de los derechos humanos reconocidos por la convencion.

5-Derecho a la Integridad fisica, psiquica y moral

En cuanto al contenido de este derecho, parte de la doctrina entendi6 que “el derecho
a la integridad fisica y psiquica implica la preservacion, sin detrimento alguno de la
integridad del cuerpo y la mente, excluyéndose por tanto las penas, procedimientos y
tratamientos que tengan por resultado la privacion o inhabilitacion intencional de
algunas partes del cuerpo humano o de algunas de las facultades de la mente o del
espiritu y cualquiera fuere el propdsito con que tales actos se cumplan, excepto con fines
medicinales como en las hipotesis de los trasplantes de drganos entre los seres
humanos”.®

La tutela de esta libertad se extiende no solo a la prohibicién de conductas de las que
se siga un deterioro permanente para la persona humana, sino también la de aquellas que,
sea cual fuere su finalidad, constituyan tratamientos crueles, inhumanos o degradantes.

Asi, puede entenderse que la integridad personal constituye el bien juridico protegido
por la norma que prohibe la tortura y otros tratos y penas crueles, inhumanas o

degradantes previstas en el articulo niimero 5.°

6-Prohibicion de esclavitud y servidumbre.

“...Nadie puede ser sometido a esclavitud o servidumbre, y tanto éstas como la trata de esclavos

y la trata de mujeres estan prohibidas en todas sus formas...”

La nueva forma de esclavitud abarca una variedad de violaciones a los derechos
humanos. En éstas se incluyen explotacién sexual, comercio de personas, explotacion

laboral, prostitucion, entre otras. Muchas de estas practicas son clandestinas, lo que hace

" CIDH, Diez Afios de Actividades 1971-1981, Secretaria General de la Organizacion de los Estados
Americanos, Washington D.C., 1982, pag. 332

8 PADILLA, MIGUEL A., Lecciones sobre derechos humanos y garantias, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1995.N° de edicion

% O’Donnell, op. cit., § 2, pag. 170




dificil tomar conciencia de la dimension acerca de la esclavitud en estos dias. El principal
problema se encuentra en la circunstancia de que las victimas de este tipo de abusos
provienen de grupos sociales vulnerables. Al encontrarse amenazados por las personas
que los explotan, sienten miedo, eso unido a la necesidad de supervivencia en la que se
encuentran —como también el nivel de desproteccién que poseen— no se sienten
capacitados de resistir la explotacion.

No quedan dudas que las nuevas formas de esclavitud y servidumbre atentan contra
los derechos humanos y la dignidad de la persona. Por ahora no ha tenido una gran
aplicacion en nuestro derecho ya que en general, los casos que han llegado a la justicia se
han analizado de conformidad con las leyes locales (sélo el articulo nGmero 140 del
Codigo Penal)'® sin que se hiciera referencia alguna de la prohibicion prevista en el

articulo nimero 6.

7-Derecho a la libertad personal.

“...Toda persona tiene derecho a la libertad y la seguridad personal...”

El derecho a la libertad personal consagrado en el articulo nimero 7 de la convencion
americana sobre derechos humanos plantea un importante abanico de proteccion. Si bien
ya se encuentra ampliamente superada la inicial clasificacion o division de los derechos
humanos, teniendo en cuenta la conferencia de Viena de 93!, es imposible negar la gran
importancia que tiene el derecho a la libertad y la que adquiere ain méas cuando se pierde.

El articulo nimero 7 protege este derecho desde las diferentes aristas con las cuales el
mismo se puede vulnerar. Asimismo, recorre un amplio espectro de figuras o situaciones
juridicas, como la desaparicion forzosa, el habeas corpus, la detencidn ilegal, la detencidén
arbitraria, la prohibicion de la detencidn por deudas (excepto las alimentarias), el derecho
a ser informado de los motivos de la detencion, el control judicial de la misma por un juez
y el ser juzgado dentro de un plazo razonable o ser puesto en libertad, entre otras.

El estudio de este derecho en el marco de la convencion americana puede llevar a
realizar distintos analisis de construcciones juridicas trascendentes, que han realizado los
organismos del sistema interamericano de proteccion de derechos humanos y que deben

ser usados por nuestros tribunales nacionales.

10 Cédigo Penal Nacional Articulo 140.Seran reprimidos con reclusién o prisién de cuatro (4) a quince
(15) afios el que redujere a una persona a esclavitud o servidumbre, bajo cualquier modalidad, y el que la
recibiere en tal condicion para mantenerla en ella. En la misma pena incurrird el que obligare a una
persona a realizar trabajos o servicios forzados o a contraer matrimonio servil

1 Declaracion y Programa de Accion de Viena. Conferencia Mundial de Derechos Humanos. 14-
25 junio 1993, Viena, Austria. Articulo 5.




8-Garantias Judiciales

El articulo namero 8 de la convencion consagra, bajo la denominacion de Garantias
Judiciales, uno de los pilares fundamentales sobre los que se construye todo el sistema de
proteccion de los derechos humanos, cuyos limites al abuso del poder estatal representan
las garantias basicas del respeto de los demas derechos reconocidos en la convencion: el
derecho al debido proceso legal.

El Pacto San José de Costa Rica en este articulado contiene un conjunto de pilares, que
sostienen la tutela de los deméas derechos de las personas. Ellos son, entre otros y sin
perjuicio de las particularidades de su ambito de aplicacion y de la extension que le ha
dado a cada uno la jurisprudencia nacional e internacional, las garantias de acceso a la
jurisdiccion, intervencion del juez natural, independiente e imparcial, presuncion de
inocencia, igualdad de las partes y equidad de los procedimientos, inviolabilidad de la
defensa en juicio y decision justa, conforme a derecho, dictado dentro de un plazo
razonable.

No obstante, la amplitud de su consagracion en la convencion americana, permite
identificar una parte medular en este articulo, que no solo constituye una guia para la
interpretacion de las garantias procesales especificas enumeradas, sino que ademas
permite incluir, en los casos que sean necesarios, otras garantias particulares no previstas.

El debido proceso legal presenta un aspecto adjetivo y otro sustantivo. Como ensefia
Linares, “el debido proceso legal (lato sensu) es un conjunto no sélo de procedimientos
legislativos, judiciales y administrativos que deben juridicamente cumplirse para que una
ley, sentencia o resolucion administrativa que se refiera a la libertad individual sea
formalmente véalida (aspecto adjetivo del debido proceso), sino también para que se
consagre una debida justicia en cuanto no lesione indebidamente cierta dosis de libertad
juridica presupuesta como intangible para el individuo en el Estado de que se trate

(aspecto sustantivo del debido proceso) 2.

2 LINARES, JUAN FRANCISCO, Razonabilidad de las leyes. El debido proceso como garantia
innominada en la Constitucion Argentina, Buenos Aires, Astrea, 1970, pag. 11.




9-Principio de legalidad y retroactividad.

“...Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran
delictivos segln el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave que la aplicable en el

momento de la comision el delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion

s

de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello...’

El mandato de ley previa, cierta, estricta y escrita, y la retroactividad de la ley penal
posterior mas favorable constituyen los puntos base de este articulo.

El principio de legalidad es uno de los limites mas tajantes al poder punitivo del
Estado. “Nulla poena, nullum crimen sine praevia lege poenali ”: no hay pena, no hay
crimen, sin una ley penal previa. Este aforismo sintetiza el significado del principio de
legalidad: el fundamento del castigo s6lo puede ser una ley en sentido formal, sancionada
segun el procedimiento, la competencia y el contenido limitado que regula nuestra
Constitucion Nacional, que esté vigente al momento de la comision del hecho y que
prevea como delictiva la conducta reprochada.

Se trata de una garantia sustantiva que delimita el poder punitivo del Estado en todo
su alcance. Es una garantia criminal, ya que exige que el hecho perseguido penalmente
esté contemplado como delito, previamente, por una ley; una garantia penal, dado que
esos mismos recaudos no solo tienen que tomarse respecto de la descripcion de la
conducta, sino también para el monto de la pena; una garantia jurisdiccional, porque exige
que la existencia de un delito y la imposicion de una pena deriven de un pronunciamiento
judicial; y una garantia de ejecucion, ya que exige que el cumplimiento de la pena esté

regulado por una ley.*®

10-Derecho de indemnizacion.

“...Toda persona tiene derecho a ser indemnizada conforme a la ley en caso de haber sido condenada
en sentencia firme por error judicial...”

La obligacion del Estado de responder cuando bajo ciertas circunstancias provoca
dafos a los particulares, si bien se deriva de los mas elementales principios del Estado de

Derecho, es el resultado de una lenta evolucién en materia jurisprudencial®*,

13 Corte IDH, Opinion Consultiva, OC 6/86, La expresion “leyes ” en el articulo 30de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, del 9-5-86, parr. 22.

14 BiancHI, ALBERTO, “Panorama actual de la responsabilidad del Estadoen el Derecho
Comparado”, La Ley 13-12-1998.




El articulo nimero 10 de la CADH vy los articulos numéro 9.5 y 14.6 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, reconocen explicitamente el derecho de
toda persona a ser indemnizada en caso de haber sido condenada por un error judicial, 0
en caso de sufrir una detencion ilegal o arbitraria, lo cual se vincula con el reconocimiento
anterior y explicito de los derechos a la libertad y a la seguridad personal que ambos
instrumentos juridicos internacionales resguardan (articulo 7° CADH vy articulo 9 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

Es oportuno recordar que el Estado de derecho se caracteriza por el sometimiento del
Estado a la legalidad, lo que trae aparejada su responsabilidad por los dafios que produzca.
En ese contexto, la responsabilidad patrimonial por la actividad judicial, o
responsabilidad del denominado “Estado Juez”, como la califica la doctrina, es en
definitiva una subespecie de la responsabilidad estatal general que comprende, a su vez,
dos supuestos o causas de imputacion distintas: el “error judicial” y el llamado “anormal
funcionamiento de la administracion de justicia”.

En ambos supuestos se encuentra comprometido el derecho del individuo a una
resolucion fundada y congruente entre la pretension juridica esgrimida, sea ésta civil o
penal, y la solucion brindada por el servicio de justicia que presta el Estado, y en

consecuencia deben orientarse a la concrecion del valor justicia.

11-Proteccién a la honra vy a la dignidad

«...Toda persona tiene derecho al respeto de su honray al reconocimiento de su dignidad... ”

El derecho a la dignidad consiste en que cada hombre debe ser respetado por su
condicion humana.

En uno de los primeros fallos dictado por la Corte Interamericana®® acerca de las
desapariciones forzadas de personas, se sentaron varios principios respecto de la
dignidad.

En primer lugar, que, ninguna actividad del Estado puede fundarse sobre el desprecio
a la dignidad humana. Esto implica que el derecho a la dignidad es el valor mas importante
para respetar, por mas despreciable que sea el delito cometido por la persona, su conducta

0 sus actitudes. El derecho a la dignidad esta por sobre la potestad estatal y el Estado no

15 Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez, del 29-7-88.




puede vulnerar este valor, ni restringirlo. Cabe destacar que este derecho aplica tanto al

criminal como a la victima.

12-Libertad de conciencia y de religion.

“...Toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de religion. Este derecho implica la libertad
de conservar su religion o sus creencias, o cambiar de religién o de creencias, asi como la libertad de
profesar y divulgar su religion o sus creencias, individual o colectivamente; tanto en publico como en

privado...”

El articulo nimero 12 de la Convencién Americana de Derechos Humanos reconoce a
los individuos la libertad de conciencia y de religién. Esto implica la libertad de
conservar, cambiar, profesar y divulgar su religion o creencias, individual o
colectivamente, tanto en publico como en privado. Asimismo, prohibe a los Estados
miembros imponer restricciones que puedan menoscabar el goce de estas libertades,
salvo que exista alguna justificacion relacionada con la proteccion de la seguridad, el
orden, la salud o la moral publicos o los derechos y libertades de los demas. Esto altimo,
por supuesto, concuerda con lo establecido en el articulo nimero 19 CN, respecto de la
prohibicién de dafiar a terceros. Es por este motivo que el articulo namero 12 del Pacto
San Jose, en virtud de lo establecido en el articulo nimero 75, inc. 22 CN, tiene jerarquia
constitucional. La objecion de conciencia es un derecho que goza de la mas alta

proteccion institucional.®

13-Libertad pensamiento y de expresion

“...Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién
de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro

procedimiento de su eleccién...”

La libertad de expresion constituye uno de los derechos de mayor relevancia y estudio
en el esquema previsto por la Convencion Americana. Esto es particularmente uniforme,
no obstante, las normas internacionales en donde la libertad de expresion se encuentra, la

ubica dentro del Derecho Natural que lo conciben como derecho fundamental e

16') Algunas de las ideas aqui presentadas son una reelaboracion de la tesis central expuesta en PAPAY ANNIS, DIEGO M., “La
objecion de conciencia en el marco de la razon publica”, Revista Juridica de la Universidad de Palermo, Afio 9, N° 1 (ju-lio 2008),
pags. 57-83.




inalienable, inherente a todas las personas. Sin duda esta garantia es uno de los requisitos
indispensables para la subsistencia de los modernos estados democréticos. En efecto, en
virtud de su fundamento politico, puede observarse el lugar privilegiado que en todo
ordenamiento juridico nacional e internacional posee, tan pronto se apele a la necesidad
de los estados democraticos de contar con una libre circulacion de ideas para que, quienes
componen la sociedad, puedan ejercer sus derechos politicos y electorales en forma
coherente y acabada.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha expresado que “la libertad de
expresion es una piedra angular en la existencia misma de una sociedad democratica. Es
indispensable para la formacion de la opinion publica y para que la comunidad, a la
hora de ejercer sus opciones, esté suficientemente informada. Es por eso, que es posible
afirmar que una sociedad que no esta bien informada no es plenamente libre. La libertad
de expresion es por lo tanto no solo un derecho de los individuos sino de la sociedad

misma. "'’

14-Derecho de rectificacion o respuesta

El derecho de rectificacion o respuesta puede ser entendido, en principio, como una
limitacion a la libertad de expresion en los términos de las justas exigencias del bien
comun en una sociedad democratica. EI derecho de respuesta o rectificacion tiene por
finalidad la aclaracion, gratuita e inmediata frente a informaciones que causen dafio a la
dignidad, honra e intimidad de una persona en los medios de comunicacion social que los
difundieron. En cuanto a su encuadre juridico no se requiere animo de calumniar o de
injurias, ni el presupuesto de la criminalidad delictiva. Se trata de un derecho subjetivo
de caracter especial y reconocimiento excepcional que requiere, para habilitar su
ejercicio, una ofensa de gravedad sustancial, es decir, no una mera opinion disidente con
la sostenida por el afectado, sino una verdadera ofensa generada en una superficial

afirmacion sin siquiera razonable apariencia de sustento argumental.

15- Derecho de reunion

Una nueva forma de concebir los derechos incluidos en las respectivas Cartas Magnas,

determind que convergiera en la aplicacidn de principios que eran desconocidos hasta ese

17 Corte IDH, OC 5/85, La Colegiacién Obligatoria de Periodistas, del 13-11-85, parr. 70.




momento. En este sentido, uno de los derechos que reafirman el caracter esencial de los
sistemas democraticos es la libertad de reunion?®.

El reconocimiento inicial de este derecho en nuestro pais, tuvo origen en el articulo
nimero 33 de la Constitucion Nacional por el cual se comprendia a los derechos de
participacion implicitos en el sistema republicano de gobierno.

No obstante, con la incorporacién de la CADH al bloque de constitucionalidad, a
través del articulo namero 75 inc. 22, el derecho de reunidn adquirié un caracter ain mas
abarcativo. En esta direccidn, una construccion extensiva del plexo normativo que se
incluia en la legislacion y su praxis dentro del orden juridico implicé que se anclara un
derecho de carécter inexorable para el ejercicio del resto de los derechos.

De acuerdo a ello, una vasta gama de prerrogativas permiten ser ejercidos a través de
la reunion: el de libertad de expresion, de peticion, de religion y asi también, ser un medio

constitutivo en el procedimiento que construye las columnas basicas de una democracia.*®

16-Libertad de asociacién

“..Todas las personas tienen derecho a asociarse libremente con fines ideolégicos, religiosos,

politicos, econdmicos, laborales, sociales, culturales, deportivos o de cualquiera otra indole...”

La concepcion del derecho de asociacion esta intimamente ligado a un ideal de
progreso social, que determina un ejercicio sumamente restrictivo del derecho.

Basicamente otorga a las personas la facultad de unirse y formar grupos, asociaciones
u organizaciones con objetivos licitos, asi como retirarse de ellas. La libertad o el derecho
de asociacién suponen la libre disponibilidad de los miembros individuos para constituir
formalmente agrupaciones permanentes 0 personas juridicas encaminadas a la
consecucion de fines especificos. Es una de las prolongaciones de las libertades de

pensamiento, expresion y reunién y sirve de antesala de los derechos de participacion.

17-Proteccion de familia

“...Lafamiliaes el elemento natural y fundamental de la sociedad y deber ser protegida por la sociedad
y el Estado...”
El articulo nimero 17 del Pacto San José de Costa Rica, consagra las pautas minimas

que los Estados miembros se comprometen a respetar en relacion con la tutela de la

18 ALBANESE, SUSANA, Interaccion entre el sistema internacional de derechos humanos y el &mbito interno, en ED, 09-02-
1991, pag. 1.

19 BIDART CAMPOS, GERMAN, Derecho constitucional. Realidad normativa yjusticia en el derecho constitucional,
T.I1, Buenos Aires, Ediar, 1966, pag. 282




familia, cuya proteccion es encomendada no s6lo al Estado sino también a toda la
sociedad.

Tal como lo sostiene la Comision Interamericana de Derechos Humanos, el presente
articulo reconoce el papel central de la familia y la vida familiar en la existencia de una
persona y en la sociedad en general. Es un derecho tan basico de la Convencién que no
se puede suspender, aungue las circunstancias sean extremas.

Para lograr su finalidad (es decir, el resguardo de la familia), la norma protege, a su
vez, el matrimonio, como institucion natural del nicleo familiar y que debe otorgarse
reconociendo en él la igualdad juridica de los conyuges.

La proteccion de la familia se completa con las disposiciones relativas a quienes son

sus miembros mas fragiles: los hijos.

18-Derecho al nombre

“...Toda Persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus padres o al de uno de
ellos. La ley reglamentara la forma de asegurar este derecho para todos, mediante nombres supuestos si
fuere necesario...”

En la cuestion existen dos ordenes de intereses a considerar. Uno, el social, relativo al
registro por parte del Estado de las personas naturales como medio para su identificacion
social (interés pablico); y otro, cuya proyeccion va mas alla del mero dato formal y se
refiere a la persona considerada tanto de modo individual como social (interés humano
particular). La CADH al reconocer el derecho al nombre salvaguarda la identidad de la
persona humana.

No lo hace considerando el orden social, que tampoco niega, pero si teniendo como

norte al hombre como realidad superior.

19-Derecho del nifio

“...Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicién de menor requiere por parte

de su familia, de la sociedad y del Estado...”

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha expresado que “los nifios —
entendiendo por tales a toda persona que no haya cumplido los 18 afios de edad— son
titulares de derechos y no solo objeto de proteccién, de conformidad con la normativa

contemporanea del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en la que se




enmarca el articulo nimero 19 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos”.2°

Un claro paradigma de lo expuesto se ve reflejado en la Convencidn sobre Derechos
del Nifio 2%, al asumir como uno de sus principios esenciales, la necesidad de considerar
al nifio como un sujeto de derechos en la relacion materno y paterno filial, en lo referido
especialmente al proceso educativo, en el cual se aspira a la interaccidn entre padres e
hijos a los efectos de que el infante y adolescente sea oido y considerado, teniendo en
cuenta las caracteristicas de su personalidad, evolucién y aptitudes particulares, y medio
ambiente en el que esté creciendo. Este articulo también establece tres encargados de las
medidas de proteccion dirigidas al nifio: la familia, la sociedad y el Estado. El papel que
a cada uno de ellos debe ejecutar con base a la mejor realizacion de resguardar los
derechos y garantias desenvueltos en el contexto natural en el que los mismos deban
desempefiar, enmarcados en la ineludible exigencia de ponderar “el interés superior del

nino”.

20-Derecho a la nacionalidad

“...Toda persona tiene derecho a una nacionalidad...”

“...Toda persona tiene derecho a la nacionalidad del Estado en cuyo territorio nacio si no tiene derecho

]

aotra...’

]

“...A nadie se privara arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiarla...’

En el derecho internacional clasico, la nacionalidad ha sido definida por la doctrina
como “el vinculo juridico en virtud del cual una persona es miembro de la comunidad
politica que un Estado constituye seguin el derecho interno y el derecho internacional®?”
o “la pertenencia permanente y pasiva de una persona a un determinado Estado®”. La
Corte Internacional de Justicia, a su turno, sostuvo que:

“La nacionalidad es un vinculo legal que tiene su base en el hecho social de
enraizamiento, una conexion genuina de existencia, intereses y sentimientos, junto con la

existencia de deberes y derechos reciprocos. Se puede decir que constituye la expresion

20 Corte IDH, Opinién Consultiva, OC 17/02, Condicién juridica y derechos humanos del nifio, del 28-08-02, LL, 2003-B,

313.
21 Convencién de Derechos del Nifio
22 PODESTA COSTA, L. A. Y JOSE MARIA RUDA, Derecho Internacional Piblico,

t. 1, Buenos Aires, TEA, 1985, pag. 381.

23 BARBOZA, JULIO, Derecho Internacional Pablico, Buenos Aires, Zavalia, 2000, pag. 611.




juridica del hecho que el individuo al que le es conferida, ya sea por ley o como resultado
de un acto de las autoridades, esta de hecho mas intimamente conectado con la poblacién
del Estado que confiere la nacionalidad que con cualquier otro Estado®*”.

21-Derecho a la propiedad privada

El derecho de propiedad es el principal derecho civil luego del derecho a la vida. Tal
privilegio no esté referido a un segundo lugar en importancia, o al primero después que
queda asegurada la vida, sino a una cuestién histérica de desarrollo del sistema
econdmico, politico y cultural, y que puede resumirse en la sociedad capitalista.

El derecho de propiedad como derecho humano esta conformado, entonces, por dos
aristas principales: la primera es ese grupo de cosas necesarias, en términos razonables,
para el desarrollo del sujeto; mientras que la segunda es el producto del trabajo personal
e intelectual de la persona, es decir, las cosas materiales o inmateriales que a partir de su
interaccion con el mundo externo son creadas o producidas.

El derecho de propiedad es un derecho que puede ser subordinado, es decir que esta
sujeto a la dependencia de otro derecho o principio. En este caso, se refiere expresamente
a que la ley puede relativizar este derecho en pos del interés social y bien pablico. El
significado juridico ordinario de la palabra propiedad se refiere “al derecho de disponer
de algo de cualquier manera legal, de poseerlo, usarlo e impedir que cualquier otra
persona interfiera en el goce de ese derecho”. ES decir, implicitamente, queda establecido
que este derecho se determina conforme el ordenamiento legal, la condicion de titular del
uso y goce de ciertos bienes se determina conforme la ley de los Estados Parte. Esto es
asi, por cuanto ningun sujeto puede disponer de un bien en forma legal si no tiene un
derecho sobre él. Esa relacion real es determinada por la ley, es decir, es un requisito para
disponer de un bien, debe existir una relacion entre el sujeto y el bien. Asimismo, la
Comision agrego que se ha definido como propiedad “el dominio o derecho indefinido
de usar, controlar y disponer, que se pueda ejercer licitamente sobre cosas u objeto

determinados”.

24 ClJ, Caso Nottebohm, del 6-4-55, parr. 23.




22-Derecho a la circulacién y residencia

“1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tiene derecho a circular por el
mismo y, a residir en él con sujecion a las disposiciones legales.

2. Toda persona tiene derecho a salir libremente de cualquier pais, inclusive del propio.

3. El ejercicio de los derechos anteriores no puede ser restringido sino en virtud de una ley, en la
medida indispensable en una sociedad democratica, para prevenir infracciones penales o para proteger la
seguridad nacional, la seguridad o el orden publicos, la moral o la salud publicas o los derechos y
libertades de los demas.

4.  El ejercicio de los derechos reconocidos en el inciso 1 puede asimismo ser restringido por la ley,
en zonas determinadas, por razones de interés publico.

5. Nadie puede ser expulsado del territorio del Estado del cual es nacional, ni ser privado del
derecho a ingresar en el mismo.

6. El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado parte en la presente
Convencidn, solo podra ser expulsado de él en cumplimiento de una decision adoptada conforme a la ley.

7. Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio extranjero en caso de
persecucién por delitos politicos o comunes conexos con los politicos y de acuerdo con la legislacion de
cada Estado y los convenios internacionales.

8.  Enningun caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pais, sea 0 no de origen, donde
su derecho a la vida o a la libertad personal esté en riesgo de violacién a causa de raza, nacionalidad,
religion, condicion social o de sus opiniones politicas.

9. Es prohibida la expulsién colectiva de extranjeros. ”

La libertad de movimiento de una persona es uno de los derechos civiles mas
elementales que posibilita el goce de muchos otros. Consiste en desplazarse sin obstaculos
dentro del territorio del Estado donde uno se encuentra, elegir libremente su residencia y
se manifiesta en el &mbito internacional a través del derecho a salir del propio pais. Sin
embargo, en muchas oportunidades estos derechos se encuentran ilegitimamente
restringidos. Esta norma también protege de expulsiones arbitrarias de la propia
nacionalidad o de la expulsion de extranjeros, promueve el derecho a buscar y recibir

asilo.

23-Derechos politicos

Los derechos politicos pueden considerarse en sentido amplio como aquellos
orientados a tutelar la participacion o el protagonismo del individuo en la sociedad, entre
los que también es dable incorporar a la libertad de expresion y a la libertad de asociacion
y de reunion, en tanto expresiones de las libertades publicas tuteladas por el Derecho

Internacional de los Derechos Humanos.




Entre estos derechos se destacan la participacion de asuntos politicos, el derecho a
votar y ser elegido mediante los sufragios universales, tener acceso en condiciones
generales de igualdad a las funciones puablicas del pais. La Convencion Americana
reconoce y protege la participacion politica a través del derecho al sufragio activo como
asi también el derecho a ser candidato a un cargo electivo, y el establecimiento de una
regulacion electoral adecuada que considere el proceso politico y las condiciones en que
ese proceso se desarrolla, a fin de asegurar el ejercicio efectivo de ese derecho sin

exclusiones arbitrarias o discriminatorias.2®

24-1gualdad ante la ley

“...Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a
igual proteccion de la ley...”

En el &mbito interamericano se ha considerado, en primer lugar, que el derecho a la
igualdad y el principio de no discriminacion son normas juridicas de caracter ius cogens
26y obliga a los Estados Parte a no introducir en su ordenamiento juridico regulaciones
discriminatorias, eliminar las regulaciones de caracter discriminatorio, combatir las
practicas de este caracter y establecer normas y otras medidas que reconozcan y aseguren
la efectiva igualdad ante la ley de todas las personas.

Asimismo, se ha sostenido que no todo trato diferente viola el derecho a la igualdad,
si esta justificada objetivamente y en forma razonable y se respeta el principio de
aplicacion de la norma que mejor proteja a la persona humana.

El desarrollo de politicas igualitarias cuando se enfrentan a tratos inequitativos en la
estructura institucional y cultural de un pais o una region requiere medidas intensas. Estas
medidas pueden consistir tanto en castigar los actos discriminatorios e indemnizar los
dafios provocados, pero también conceder ventajas a los sectores tradicionalmente
perjudicados, que inmediatamente se constituye en un trato desigual para las personas
ajenas a estos sectores. Es decir que resulta necesario discriminar para poder garantizar
el derecho a la igualdad. Este tipo de acciones conocidas como “discriminacion inversa”
o “discriminacion positiva” deben ser aceptadas si realmente se quiere tomar en serio el

derecho a la igualdad, de otro modo resulta muy dificil provocar los cambios necesarios

25 BIDART CAMPOS, G.J., “El derecho ‘a elegir’ y ‘a ser elegido’ en el pacto deSan José de Costa Ricay en el derecho
interno”, ED 153, 1041.
26 Una norma de ius cogens se caracteriza por ser de obligado cumplimiento y no admitir acuerdo en contrario de los Estados




en nuestras instituciones politicas y en la sociedad civil para garantizar una mayor

efectividad del derecho a la igualdad.?’

25-Proteccion judicial

El articulo namero 25 de la CADH reconoce una garantia secundaria o jurisdiccional,
que mas alla de su funcion juridica, ha recibido diferentes denominaciones como “acceso
a la justicia”, “derecho a la jurisdiccion”, “derecho a la proteccion judicial” o “derecho
de peticionar”, entre otros. En relacién con el concepto de garantia, la Corte IDH ha
entendido que sirven para proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio de
un derecho. En consecuencia, el derecho previsto en el articulo nimero 25 de la CADH
consiste basicamente en la posibilidad de toda persona de ser oida y peticionar ante las
autoridades judiciales exigiendo el respeto de otros derechos que considera afectados o
en peligro y la obtencion de una respuesta adecuada. La CIDH ha reconocido que la
proteccion judicial que reconoce la Convencion, comprende el derecho a procedimientos
justos, imparciales y rapidos como el amparo, que brinden la posibilidad, pero nunca la

garantia de un resultado favorable.

26-Desarrollo progresivo

“...Los Estados partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la
cooperacién internacional, especialmente econdémica y técnica, para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacién, ciencia
y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el
Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios

apropiados...”

El Pacto San José de Costa Rica, pretende regular la naturaleza de las obligaciones
impuestas respecto de todos los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, como asi
también pretende reconocer una serie de esos derechos en particular: derecho a la salud,
derecho a la educacion, derecho al trabajo, derecho a la seguridad social, derecho a la
alimentacion, derecho a la vivienda digna, derecho a participar de los beneficios del
progreso cientifico, entre otros.

El articulo también indica que una de las obligaciones por parte de los Estados
miembros es “adoptar providencias” para lograr la plena efectividad de los Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales. Asi, el Pacto reconoce que la plena efectividad o

27 HEviA, MARTIN, CoLON-Ri0s, JOEL, El Nuevo y El Viejo Igualitarismo, op. cit. pag. 125.




completa realizacion de estos derechos no tendré lugar de modo instantaneo en ningun
Estado Parte, pero esto no desvincula a los Estados de la obligacién a tomar todas las
medidas apropiadas orientadas a lograr ese objetivo. Segun la CIDH “si bien el articulo
nimero 26 no enumera medidas especificas de ejecucion, dejando que el Estado
determine las medidas administrativas, sociales, legislativas o de otro tipo que resulten
mas apropiadas, expresa la obligacion juridica por parte del Estado de encarar dicho

proceso de determinacion y de adoptar medidas progresivas en ese campo.

27-Suspensién de garantias

“...En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que ame- nace la independencia o
seguridad del Estado parte, éste podra adoptar disposiciones que, en la medida y por el tiempo
estrictamente limitados a las exigencias de la situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud
de esta Convencion, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las demés obligaciones
que les impone el derecho internacional y no entrafien discriminacién alguna fundada en motivos de raza,
color, sexo, idioma, religién u origen social... ”

“...La disposicion precedente no autoriza la suspension de los derechos determinados en los siguientes
articulos: 3° (Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica); 4° (Derecho a la Vida); 5°
(Derecho a la Integridad Personal); 6° (Prohibicion de la Esclavitud y Servidumbre); 9° (Principio de
Legalidad y de Retroactividad); 12° (Libertad de Conciencia y de Religion); 17° (Proteccion a la Familia);
18° (Derecho al Nombre); 19° (Derechos del Nifio); 20° (Derecho a la Nacionalidad); y 23° (Derechos
Politicos), ni de las garantias judiciales indispensables para la proteccién de tales derechos...”

“...Todo Estado parte que haga uso del derecho de suspension debera in- formar inmediatamente a los
demés Estados Parte en la presente Convencion, por conducto del Secretario General de la Organizacién
de los Estados Americanos, de las disposiciones cuya aplicacién haya suspendido, de los motivos que
hayan suscitado la suspension y de la fecha en que haya dado por terminada tal suspension...”

El articulo nimero 27 permite a los Estados Parte la suspension de las obligaciones
contraidas en virtud del Pacto en caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia
que amenace la independencia o seguridad del Estado afectado y siempre que tal decision
no implique la suspensién o derogacion de ciertos derechos, es decir, el término
suspension esta referido a la plenitud y eficacia de algunos derechos y no a estos en si
mismos, soOlo para situaciones excepcionales. En conclusion, la “suspension de
garantias” a la que hace referencia el Pacto no implica ni la derogacion ni la suspension

de los derechos en su sustancia, sino solamente la restriccion temporal a su ejercicio.

28 CIDH, Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos, OEA/Ser. L/\V/1i.96, Doc. 10 Rev. 1, P.
25.




28-Clausula federal

“...Cuando se trate de un Estado parte constituido como Estado federal, el gobierno nacional de
dicho Estado parte cumplird todas las disposiciones de la presente Convencidn relacionadas por las
materias sobre las que ejerce jurisdiccion legislativa y judicial...”

“...Con respecto a las disposiciones relativas a las materias que corresponden a las jurisdicciones
de las entidades componentes de la federacion, 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...’
“...Cuando dos o mas Estados Parte acuerden integrar entre si una federacion u otra clase de
asociacion, cuidaran de que el pacto comunitario correspondiente contenga las disposiciones necesarias

para que continlGen haciéndose efectivas en el nuevo Estado asi organizado, las normas de la presente

]

Convencion...’

Este articulo establece una obligacion respecto del cumplimiento del pacto en los
Estados de estructura federal. Asi, de acuerdo con el primer parrafo los poderes federales
deben cumplir la Convencion y, segun el segundo parrafo, esos mismos poderes federales
deben tomar las medidas necesarias para que los estados que componen la federacion (las
Provincias en el caso de la Argentina) tomen a su vez las medidas que hagan efectivo el
cumplimiento de la Convencion dentro de su propio ambito de competencia.

Basicamente la normativa de las provincias tiene que adecuarse a la convencion, en
caso de que esto no se cumpla el Estado Parte tendra la responsabilidad de tal
incumplimiento. En el caso particular de la Argentina este problema puede ser sorteado
desde el propio derecho interno por varias vias. La mas sencilla es que el Pacto San José
de Costa Rica posee jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22), y el articulo nimero 5 de
la Constitucion Nacional ? condiciona la garantia del gobierno federal a las Provincias
en el goce y ejercicio de sus instituciones, a que cada una de ellas dicte a su vez una

constitucion que esté de acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de la CN.

29-Normas de interpretacion

“Ninguna disposicion de la presente Convencidn puede ser interpretada en el sentido de:
a) permitir a alguno de los Estados Parte, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos

y libertades reconocidos en la Convencién o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;

2% ARTICULO 5.- Cada provincia dictara para si una Constitucion bajo el sistema representativo
republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de la Constitucion
Nacional; y que asegure su Administracion de justicia, su régimen municipal, y la educacion
primaria. Bajo de estas condiciones el Gobierno Federal, garante a cada provincia el goce y
ejercicio de sus instituciones.




b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo
con las leyes de cualquiera de los Estados Parte o de acuerdo con otra convencidn en que sea parte uno
de dichos Estados;

c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma
democratica representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes

del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza. ”

La interpretacion de los tratados internacionales se encuentra regulada tanto a través
de normas consuetudinarias como de normas convencionales, particularmente a través de
la Convencién de Viena sobre Derechos de los Tratados de 1969. Los articulos 31 y 32
de dicho instrumento establecen los medios de interpretacion aplicables a los tratados
internacionales. El articulo 31 establece las reglas generales de interpretacion: la buena
fe conforme al sentido corriente atribuido a los términos del tratado en su contexto,
teniendo en cuenta el objeto y fin del tratado; el articulo 32 establece los modos de
interpretacion complementarios, aplicables cuando la interpretacion lleve a un sentido
oscuro 0 ambiguo, o a resultados irrazonables o absurdos. Estos se resolveran en beneficio
de los derechos humanos.

Los tratados sobre derechos humanos, en nuestro caso el Pacto San José de Costa
Rica, responden a las caracteristicas de un tratado, tal como esta definido en el articulo
2.1.a de la Convencion de Viena de 1969, por lo que los mencionados articulos son
aplicables a su interpretacion.

Sin embargo, estos tratados presentan caracteristicas propias que los diferencian de los
tratados internacionales clésicos. La Corte Interamericana de Derechos Humanos resalto
que los tratados de derechos humanos protegen los derechos fundamentales
independientemente de la nacionalidad de los seres humanos, ya que los Estados asumen
esas obligaciones, no por la reciprocidad con los deméas Estados intervinientes, sino

hacia los individuos bajo su jurisdiccion.

30-Alcance de las restricciones

“...Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al goce y ejercicio de los derechos
y libertades reconocidas en la misma, no pue- den ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por

razones de interés general y con el propdsito para el cual han sido establecidas... ”

El articulo namero 30 debe entenderse en consonancia con el articulo nimero 29 del
Pacto, que establece la terminante ilicitud de cualquier supresion al goce y ejercicio de

los derechos reconocidos.




El pacto en su articulo nimero 27, dispone que excepcionalmente, en los casos en que
se den las graves situaciones alli descriptas, caso de guerra, peligro publico o de otra
emergencia que amenace la independencia o seguridad del Estado, podran suspenderse
algunos derechos, mientras que los otros quedaran siempre resguardados, sin importar la
gravedad de la emergencia. Lo que conlleva es a que se debe tener un criterio de estricta
necesidad.

31-Reconocimientos de otros derechos

“..Podran ser incluidos en el régimen de proteccion de esta Convencion otros derechos y libertades

que sean reconocidos de acuerdo con los procedimientos establecidos en los articulos 76 y 77...”

Con la inclusion de este articulo se puede observar la clara intencion de los
constituyentes de esta Convencion, que la misma tenga una naturaleza abierta y que capte
la esencia dindmica de la ciencia juridica, es decir que sea un instrumento de proteccion
de los derechos y libertades del hombre, esta debe actualizarse a las necesidades y a la

evolucion del ser humano.

32-Correlacion entre deberes y derechos

“... Toda persona tiene deberes para con la familia, la comunidad y la humanidad... ”
“...Los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de
todos y por las justas exigencias del bien comin, en una sociedad democrética...”

En palabras de la Corte IDH, este articulo es un criterio de interpretacion. EI mismo
sirve para armonizar los derechos y libertades con las limitaciones y deberes de los
particulares. La segunda parte del presente articulo tiene una correlacion con los articulos
14, 19 y 28 de nuestra Constitucion Nacional y de alli que la jurisprudencia de nuestra
Corte Suprema no haya hecho un pleno y/o explicito uso del mismo, ya que puede

subsumirlo en las normas constitucionales mencionadas.




Capitulo 4

Adecuacion del derecho argentino al Pacto San José de Costa Rica

Con la reforma constitucional del 94, la argentina le brindd jerarquia constitucional a
una cantidad de tratados internacionales sobre derecho humanos, entre ellos la
Convencion Americana de Derechos Humanos o también conocida como Pacto San José
de Costa Rica, Yy esto significd que se incorporarian un abanico de derechos y garantias a
respetar obligatoriamente.

Este proceso de adecuacion es de gran importancia ya que requiere que ambas

normativas, la interna y la internacional, coexistan armoniosamente.

ARTICULO 1. OBLIGACION DE RESPETAR LOS DERECHOS

Es de vital importancia para el efectivo goce y ejercicio de los derechos humanos una
interpretacion correcta de las normas que los consagran y a su vez establecen las
obligaciones de los Estados. Como se dijo, para que esta funcion interpretativa tenga
éxito, es necesario utilizar las reglas del derecho internacional teniendo en cuenta la
constante interaccion entre ellas. En efecto, no es posible intentar aplicar un tratado con
desconocimiento de otras fuentes de derecho internacional relacionadas, ya sea porque lo
aclaran, o porque lo preceden o complementan.

Este sistema, tiene particular importancia en el derecho internacional de los derechos
humanos, debido a que estos estan en constante desarrollo, y cuyas normas son
desarrolladas de una manera que permiten su progreso permanente y su adaptacion a las
circunstancias historicas.

En este mismo sentido, la Corte IDH ha expresado que el cuerpo normativo en materia
de Derechos Humanos esta formado por un conjunto de instrumentos internacionales de
contenido y efectos juridicos variados (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones)
[...] Por lo tanto, esta Corte debe adoptar un criterio adecuado para considerar la
cuestion sujeta a examen en el marco de la evolucion de los derechos fundamentales de
la persona humana en el derecho internacional contemporaneo *°.

Entonces, resulta claro que el juez nacional, al interpretar una norma de derechos
humanos nacional, debe tener en consideracion las normas y la jurisprudencia

internacionales en la materia.

30Corte IDH, El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias
del Debido Proceso Legal, Opinion Consultiva OC-16/99 del 1-10-99, parr. 115.




En Argentina, la Corte Suprema declaré que los Estados que conforman la CADH
deben no solamente respetar los derechos y libertades reconocidos en ella, sino “ademas
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona sujeta a su jurisdiccion, concepto
que implica el deber del Estado de tomar las medidas necesarias para remover los
obstaculos que puedan existir para que los individuos puedan disfrutar de los derechos
que la Convencidn reconoce.” 3!

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion sostuvo, que la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, asi como las directivas de la Comision
Interamericana, constituyen una imprescindible ayuda a la hora de la interpretacion de los
deberes y obligaciones derivados de la Convencion, es por este motivo que alo largo de
la evolucién jurisprudencial se logré en la actualidad una proscripcion severa de todos
aquellos institutos juridicos de derecho interno que puedan tener por efecto, que el Estado
incumpla su deber internacional de perseguir, juzgar y sancionar las violaciones graves a

los derechos humanos establecidos en la convencion.

ARTICULO 2. DEBER DE ADOPTAR DISPOSICIONES DE DERECHO INTERNO

La corte se dispuso a la modificacion, creacion y extincion de cualquier norma que no
cumpla con los requisitos estipulados en la convencidn para lograr que el estado caiga en

cualquier tipo de incumplimiento y falta.

ARTICULO 3. DERECHO AL RECONOCIMIENTO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA

Analizaremos el reconocimiento de la personalidad juridica de las personas fisicas,
como derecho humano fundamental de toda persona, por parte del Estado, haciendo una
breve mencion a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

El sentido del articulo nimero 3 es aceptar que todo hombre es juridicamente persona,
es decir, tiene personalidad juridica propia, es un ser titular de derechos y obligaciones.
Todo ser humano tiene una personalidad juridica inherente ante el derecho.

En el caso “Sanchez, Elvira Berta ¢/ Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Art.
6 Ley 24.411 (Resol. 409/01)”, se plantea el reclamo de la actora respecto de la
indemnizacion prevista por la ley 24.411 (desaparicion forzosa de personas). La Sra.

Sanchez se presenta en su calidad de legitimada activa a titulo de abuela de una persona

31 (MEDINA QUIROGA, op. cit., pag. 217-218, Interpretacion de la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre




por nacer que resulté ultimada en la época del proceso militar. Ella era madre de una
mujer que fue victima de homicidio por parte de las fuerzas de seguridad con anterioridad
al 10 de octubre de 1983. La hija de la Sra. Sanchez al momento de la muerte se hallaba
embarazada, cerca de la etapa final.

La CS sefial6 que, conforme a los informes de los peritos en Antropologia Forense, en
el cuerpo de la mujer (la hija de Sra. Sdnchez) fueron hallados restos 6seos de un neonato
asociado en la zona pélvica de los restos exhumados, e individualizados como
perteneciente a Maria del Carmen Pérez. Al momento de la muerte el neonato contaba
con una edad comprendida entre nueve y diez meses.

El Ministerio de Justicia y Derechos Humanos denegé el beneficio previsto por la Ley
ndmero 24.411, aduciendo que no habiendo nacido con vida el neonato, no tuvo
existencia visible, y conforme a lo dispuesto en los arts. 54 inc. 1° 63, 70, 74 y
concordantes del antiguo Codigo Civil, se trataba de un neonato que no podia adquirir
derechos.

Con el mismo fundamento normativo fue denegada la apelacion realizada por la Sra.
Sanchez.

Alli, se argumenté que no resultaba posible reconocer derechos en el neonato que
fueran transmisibles, dado que la persona que no naci6é con vida se considera como Ssi
nunca hubiera existido, en consecuencia carece de causahabientes legitimados a reclamar
derechos patrimoniales.

Sanchez interpuso el recurso federal ante la CS por hallarse en tela de juicio la
interpretacion y alcance de una norma que reviste caracter federal (Ley 24.411), y la
decision definitiva del tribunal superior de la causa concedio primacia a la normativa
establecida en el antiguo Cddigo Civil.

La CS, luego de un analisis de la normativa de la ley 24.411, sostuvo que el articulo
2%2, de la norma citada, indica que también tienen derecho a recibir el beneficio estipulado
en la ley los causahabientes de toda persona que hubiese fallecido como consecuencia del
accionar de las fuerzas armadas, de seguridad, o de cualquier grupo paramilitar con
anterioridad al 10 de diciembre de 1983.

Y estimd que en este caso, el beneficio no le es otorgado al fallecido, ni que el mismo
lo percibe por medio de sus causahabientes. Sino que, por el contrario, los causahabientes

resultan beneficiarios “iure propio” de la indemnizacion prevista en la normativa

32 ARTICULO 2° — Tendran derecho a percibir igual beneficio que el establecido en el articulo 1° los
causahabientes de toda persona que hubiese fallecido como consecuencia del accionar de las fuerzas
armadas, de seguridad, o de cualquier grupo paramilitar con anterioridad al 10-12-83.




indicada; dado que toda accién o derecho s6lo puede nacer en cabeza de personas vivas.
Amén de que careceria de asidero legal que el Estado fijara una reparacion pecuniaria o
indemnizacion a favor de una persona ya fallecida (cfr. Arts. 30, 31 y 103 del Codigo
Civil).

Por ende, la CS concluyd que la Sefiora Sanchez resultd ser “causahabiente” del
neonato fallecido, que estaba a punto de nacer, con independencia de la hija de la actora
fallecida, quien se hallaba con el embarazo a término.

La CS sustent6 su decision con fundamento en el articulo 30 del Cddigo Civil 3, que
define a las personas como todos los entes susceptibles de adquirir derechos y contraer
obligaciones. Y el articulo 63 sefiala como especie del género persona a las “personas por
nacer”, que son aquellas que no habiendo nacido estan concebidas en el seno materno.
Hoy en dia estos articulos estan comprendidos en los articulos 19,20 y 21 del Codigo
Civil y Comercial de la Nacion, los cuales dejan una mejor interpretacion en relacion al
tema.

Y concluy6 que tratdndose en el caso del fallecimiento de una persona “por nacer”,
vale decir, una de las especies juridicas del género persona segun el articulo 63 del Codigo
Civil, la CS estimbé que no existia fundamento para negar a la sefiora Sanchez su
pretension.

Es por esto que dejo sin efecto el fallo apelado y ordend la devolucion de los autos al
tribunal de origen, para que, por quien corresponda, se dicte un nuevo pronunciamiento
con arreglo a lo decidido en el caso en cuestion.

El reconocimiento material de la personalidad juridica resulta inoperante si el titular
de este derecho carece de medios o instrumentos para acreditarlo, y por tal motivo se ve
privado (de jure o de facto) de personalidad ante el orden juridico, o de legitimacion para
asumir las consecuencias de la personalidad, en la medida en la que éstas implican
derechos de los que dependen su desarrollo, su bienestar y su vida misma. La disposicion
de dichos medios o instrumentos resulta una condicion imprescindible para la efectividad
del reconocimiento explicito que enuncia el articulo 3 de la CADH acerca del derecho a

la personalidad juridica y constituye la dimension formal o instrumental de este derecho.

ARTICULO 4. DERECHO A LA VIDA

Regulacion legislativa del derecho a la vida.

33 Art.30.- Son personas todos los entes susceptibles de
adquirir derechos, o contraer obligaciones.




En nuestro caso, el poder jerarquico constitucional que se le otorgd a la CADH ha sido
fundamental para el reconocimiento del derecho a la vida.

La CS, a partir de la reforma, empezé a fundarse en los tratados internacionales de
derechos humanos con jerarquia constitucional para afirmar que el primer derecho es el
derecho a la vida, y no limitarse al derecho interno y al derecho natural. La CS reiterd que
“el derecho a la vida era comprensivo de la salud y que el Estado estaba obligado a
garantizarlos con acciones positivas”. Este criterio fue reafirmado en varios fallos®,
donde ademas la CS agregd que “la via del amparo era el procedimiento judicial mas
simple y breve para tutelar real y verdaderamente el derecho fundamental de la vida y
de la salud”.

Si bien hasta 1994 la Constitucion Nacional no decia nada explicitamente acerca de
los contornos del derecho a la vida, éstos se fueron delineando legislativamente.

Asi, luego de la reforma del cadigo civil, el nuevo Codigo Civil y Comercial define
que “toda persona humana goza de la aptitud para ser titular de derechos y deberes
juridicos.” (Art. 22, CCYC); y que “desde la concepcidn en el seno materno comienza
la existencia de las personas”, (art 19 CCYC); y antes de su nacimiento pueden adquirir
algunos derechos, como si ya hubiesen nacido. Esos derechos quedan irrevocablemente

adquiridos, si los concebidos en el seno materno nacieren con vida. (Art. 21, CCYC).

Por su parte, la ley penal también contribuye a definir los alcances de la proteccion
juridica de la vida. En efecto, los delitos contra la vida son los primeros que enumera el
Caodigo Penal y los mas graves establecidos en el articulo 80 y sus incisos, por ejemplo,
la pena del homicidio agravado, y una de las incorporaciones mas importantes en este
Gltimo tiempo que es el femicidio®.

El Pacto San José de Costa Rica (CADH) expresamente limita la imposicion y
aplicacion de la pena capital, en pos de lograr su desaparicidn. Por esa razon, pretende
reducir su aplicacion y lograr su eliminacion a traves de un proceso gradual e irreversible.

De esta manera los paises que la hayan abolido no podran reinstaurarla, y aquellos que
todavia la mantienen a la pena de muerte en su ordenamiento juridico, no pueden extender

su uso hacia delitos para los que no estaba prevista.

34 CSJN, Defensor del Pueblo de la Nacion ¢/ Estado Nacional y Provincia del Chaco, 2007, Fallos,
330:4134; Lavado, Diego Jorge y otros ¢/ Mendoza, 2007, Fallos, 330:111; Verbitsky, 2005, Fallos,
328:1146.

3 Art.80, inc.11 A una mujer cuando el hecho sea perpetrado por un hombre y mediare violencia de
género. (inciso incorporado por art. 2° de la Ley N° 26.791 B.O. 14/12/2012).




El articulo 18 de la Constitucion Nacional prohibe la pena de muerte por causas
politicas.

Para delitos comunes, la pena de muerte en Argentina esta prohibida, fue derogada
durante el gobierno del Dr. Radl Alfonsin, en 1984 por la Ley 23.077.

Luego se abolié para los delitos militares, al derogar el Codigo de Justicia Militar en
agosto de 2008. Ademas, en ese mismo afio, Argentina aprob6 por Ley el Protocolo a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, relativo a la abolicion de la pena de

muerte.

ARTICULO 5. EL DERECHO A LA INTEGRIDAD FISICA, PSIQUICA Y MORAL

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion sefialdé que: “el derecho a la integridad
personal no so6lo implica que el Estado debe respetarlo, sino que, ademas, requiere que
el Estado adopte todas las medidas apropiadas para garantizarlo”.

Los avances realizados en el derecho a la integridad fisica, psiquica y moral
primariamente los podemos ver en el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion,
derechos personalisimos, los articulos que comprenden estos derechos estan centralizados
en la dignidad humanay la inviolabilidad de la persona humana, pudiendo de esta manera
agruparlos en dos grupos; integridad fisica (articulos 54, 56, 57, 58, 59, 60 y 61) y de
integridad espiritual (articulos 52, 53 y 1770).

En Argentina el derecho a la integridad fisica, psiquica y moral estipulada por el
articulo 5 de la CADH, provoco que se tengan que modificar algunas normativas para
poder hacer el efectivo goce de este derecho. Uno de los casos que plantearemos es en el
area del derecho laboral.

Una sentencia de la Corte Suprema de la Nacidén Argentina en la que se reconocio la
importancia del derecho a la integridad fisica y psiquica como uno de los fundamentos
para declarar la inconstitucionalidad de un articulo de la Ley de Riesgos del Trabajo
(articulo 75), que disponia la eximicion de responsabilidad civil del empleador por los
dafios derivados de un accidente o enfermedad laboral de su empleado. Esta norma
resultaba incompatible con las disposiciones constitucionales que protegen los derechos

de los trabajadores, por el que no debe ser precisamente el trabajador, sujeto preferente

% CSIN, Aquino, Isacio, 2004, Fallos, 327:3753. A mayor abundamiento se puede consultar:
Perotti, A., “El fallo ‘Aquino’ de la Corte Suprema: una introduccion a la aplicacion judicial de la
Declaracion Sociolaboral del MERCOSUR, Revista de Derecho Privado y Comunitario, N° 3, 2005, pags.
607 a 633.




de tutela constitucional, quien se vea privado de reclamar a su empleador la justa
indemnizacion por los dafios derivados de un accidente o enfermedad laboral.

Asi, sefiald que la Ley de Riesgos del Trabajo, mediante la eximicion de la
responsabilidad civil del empleador frente al dafio sufrido por el trabajador, no ha tendido
a la realizacion de la justicia social, sino que ha actuado en sentido contrario al agravar la
desigualdad de las partes que regularmente supone la relacion de trabajo y, en
consecuencia, formula una “preferencia legal” invélida por contraria a la justicia social.

Entonces es por este motivo que el articulo de la norma se modificé para brindarle al
obrero una herramienta activa para poder lograr sentencias que obliguen al empleador a
hacer lo que debe hacer (o le obligue a dejar de hacer lo pernicioso) a fin de garantizar el
desarrollo de tareas en condiciones de salubridad fisica, psiquica y moral en el &mbito
laboral. En ese orden de cosas, dentro de los mecanismos legales, también sera valido
para el trabajador hacer uso de la herramienta de la retencion de la prestacion de tareas,
hasta tanto se restablezcan condiciones de seguridad de su integridad psicofisica y moral,
para los casos de ius variandi (no contemplado en la LCT) que antafio se hacia por via del
art. 1201 del CC. y hoy puede formularse a través del instituto de la “suspension del
cumplimiento” que regula el art. 1031 del CCC, podemos facilmente decir que, existen
diversas herramientas de uso y conocimiento indispensable a fin de tutelar la integridad
humana (psico-fisica-moral) del trabajador, defendiendo la aplicacion de todo el plexo
normativo a disposicion, después de todo el articulo 14 bis de nuestra Carta Magna,
manda a proteger al trabajador en sus diversas formas.

Ahora bien, otra de las normas que se tuvieron que adaptar para salvaguardar este
derecho recayd también en los servicios penitenciarios.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion expreso que: “los servicios penitenciarios
respectivos, la obligacién y responsabilidad de dar a quienes estan cumpliendo una
condena o una detencion preventiva, la adecuada custodia que se manifieste también en
el respeto de sus vidas, salud e integridad fisicay moral”. Asi agreg0 que: “la seguridad,
como deber primario del Estado, no solo importa resguardar los derechos de los
ciudadanos frente a la delincuencia sino también, como se desprende del citado art. 18,
los de los propios penados, cuya readaptacion social se constituye en un objetivo superior

del sistema y al que no sirven formas desviadas del control penitenciario” .




ARTICULO 6. PROHIBICION DE ESCLAVITUD Y SERVIDUMBRE

En Argentina se han creado leyes contra la esclavitud y servidumbre y una de las que

podemos mencionar por su gran importancia es la Ley de Trata de Personas, la Ley 26.364

PREVENCION Y SANCION DE LA TRATA DE PERSONAS Y ASISTENCIA A SUS VICTIMAS LA
CUAL ESTABLECE DISPOSICIONES GENERALES -DERECHOS DE LAS VICTIMAS- Y

DISPOSICIONES PENALES Y PROCESALES, esta Ley fue sancionada el 09 de abril de 2008
y publicada en el Boletin Nacional el 30 de abril del mismo afo.

Ahora bien, ¢qué se entiende por victima de Trata de Personas?

La Trata de Personas ocurre cuando alguien quiere explotar a otra persona. Esto puede
suceder dentro de la Argentina o para sacarlo del pais con las mismas intenciones. Las
situaciones a las que se puede someter a la victima son; obligarlo a conseguir dinero;
obligarlo a casarse o unirse de cualquier manera a otra persona sin tu libre consentimiento;
obligarlo a hacer pornografia o se prostituya; obligar a la victima a vender cualquier
organo de su cuerpo; trata de blancas; secuestro o explotacion infantil; o trabajos en
beneficio de otra persona en condiciones indignas.

Luego de su creacion en 2008 la Ley 26.364 fue modificada casi en su totalidad por la
Ley 26.842% en cuestiones para la modificacion del Cddigo Penal y Codigo Procesal
Penal, sancionada el 19 de diciembre de 2012 y publicada el 27 de diciembre del mismo
afno.

Una de las méas importantes modificaciones fue la sustitucién del articulo nimero 2 de
la Ley 26.364, por el articulo nimero 1 de la Ley 26.842 el cual dictamina lo siguiente:

Articulo 2°: Se entiende por trata de personas el ofrecimiento, la captacion, el
traslado, la recepcion o acogida de personas con fines de explotacion, ya sea dentro del
territorio nacional, como desde o0 hacia otros paises. A los fines de esta ley se entiende
por explotacion la configuracion de cualquiera de los siguientes supuestos, sin perjuicio
de que constituyan delitos autonomos respecto del delito de trata de personas:

a) Cuando se redujere 0 mantuviere a una persona en condicion de esclavitud o
servidumbre, bajo cualquier modalidad;

b)  Cuando se obligare a una persona a realizar trabajos o servicios forzados;

c) Cuando se promoviere, facilitare o comercializare la prostitucion ajena o
cualquier otra forma de oferta de servicios sexuales ajenos;

d) Cuando se promoviere, facilitare o comercializare la pornografia infantil o la

realizacion de cualquier tipo de representacion o espectaculo con dicho contenido;

87 https://oig.cepal.org/sites/default/files/2012 arg ley26842 0.pdf
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e)  Cuando se forzare a una persona al matrimonio o a cualquier tipo de union de
hecho;

f) Cuando se promoviere, facilitare o comercializare la extraccion forzosa o
ilegitima de 6rganos, fluidos o tejidos humanos. EIl consentimiento dado por la victima
de la trata y explotacién de personas no constituira en ningln caso causal de eximicién
de responsabilidad penal, civil o administrativa de los autores, participes, cooperadores
o instigadores.

El articulo namero 2 de la Ley 26.842 deroga los articulos 3 y 4 de la Ley 26.364.

El articulo nimero 3 de la Ley 26.842 sustituye la denominacion del titulo 11 de la Ley
26.364 por el siguiente: “garantias minimas para el ejercicio de los derechos de las
victimas”.

El articulo nimero 4 sustituye el articulo namero 6 de la Ley 26.364 el cual establece
las garantias del estado para con las victimas.

Y de esta manera se reemplaza casi la totalidad del articulado, en temas tanto como la

finalidad de las explotaciones, sino asi también, en los agravantes y las escalas penales.®

ARTICULO 7. DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL

1.Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.

2.Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de
antemano por las Constituciones Politicas de los Estados parte o por las leyes dictadas conforme a ellas.

3.Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento arbitrarios.

4.Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su detencion y notificada, sin
demora, del cargo o cargos formulados contra ella.

5.Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario
autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo
razonable 0 a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso. Su libertad podra estar
condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.

6.Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin
de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detencién y ordene su libertad si el
arresto o la detencion fueran ilegales. En los Estados parte cuyas leyes prevén que toda persona que se
viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a
fin de que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido.

Los recursos podran interponerse por si 0 por otra persona.

3% https://www.mpf.gob.ar/protex/files/2016/06/nueva_ley de trata_de_personas.pdf




7.Nadie serd detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial
competente dictados por incumplimientos de deberes alimentarios.

En este caso analizaremos el inciso 7.5 el cual si tuvo un largo proceso de adecuacion
para seguir lo establecido con la convencion.

Se sostiene que la detencion preventiva contradice todos los principios de proteccion
que impiden el abuso del poder penal del Estado. La sancién penal s6lo puede ser
impuesta luego de la sentencia condenatoria firme, pues hasta ese momento rige el
principio de inocencia, es decir que las personas no pueden ser privadas de su libertad
anticipadamente. Sin embargo, el encarcelamiento preventivo conculca de modo
inevitable esas garantias.

En esta instancia el imputado queda en la misma situacion que un condenado, pero sin
juicio, sin respeto por el trato de inocencia, sin acusacion, sin prueba y sin defensa,
cuando, constitucionalmente, su situacion deberia ser la contraria.

En relacidn de este articulo nos centraremos en el cambio que tuvo que realizar nuestro
cuerpo normativo haciendo hincapié en el inciso 5 que expresa que “toda persona que
sera detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez y/u otro funcionario
autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgado
dentro de un plazo razonables o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continue el
proceso”. Su libertad podrd estar condicionada a garantias que aseguren su
comparecencia en juicio.

Para ello analizaremos un caso en particular: Bayarri contra Argentina. Como ya se
indicara, a fines del afio 2008 la Corte IDH tuvo la posibilidad de manifestarse
concretamente sobre la situacion Argentina.

En este caso las autoridades judiciales argentinas impusieron a Juan Carlos Bayarri
una medida cautelar de prision preventiva, en diciembre de 1991, la cual fue confirmada
en apelacion el 20 de febrero de 1992. Esta medida se prolongo hasta el primero de junio
de 2004 cuando fue ordenada su libertad al ser absuelto de culpa y de cargo. En total, el
sefior Bayarri permanecié aproximadamente 13 afios en prision preventiva.

Del expediente que tramitd en la Corte IDH surge que el peticionario formulo en tres
oportunidades un pedido de excarcelacion, con fundamento en la Ley N.° 24.390, la cual
(la misma Corte resalta) “se autocalifica” como reglamentaria del articulo 7.5 de la
Convencion Americana. En este caso las autoridades nacionales denegaron en todas las
oportunidades el pedido de excarcelacion argumentando que la Ley N.° 24.390 “no ha
derogado las normas rituales que rigen el instituto de la excarcelacion” y que estas

normas no garantizan un “sistema de libertad automatica”. Las autoridades nacionales




valoraron las “caracteristicas del delito que se imputé a Bayarri, sus condiciones
personales como Suboficial de la Policia Federal Argentina y las penas solicitadas para
presumir fundadamente que de otorgarse su libertad [...] eludira la accion de la
justicia®®”

La Corte afirm6 que “las caracteristicas personales del supuesto autor y la gravedad
del delito que se le imputa no son, por si mismos, justificacion suficiente de la prision
preventiva. No obstante, lo anterior, aun cuando medien razones para mantener a una
persona en prision preventiva, el articulo 7.5 garantiza que aquella sea liberada si el

periodo de la detencion ha excedido el limite de lo razonable”.

En este caso el Tribunal interamericano entendié que “la Ley N.° 24.390 establecia el
limite temporal maximo de tres afios luego del cual no puede continuar privandose de la
libertad al imputado”, con lo cual la detencion del sefior Bayarri no podia exceder dicho
plazo.

Fue por ello que la Corte condené a la Argentina no sélo porque considerd que la
duracion de la prision preventiva impuesta al sefior Bayarri sobrepaso el limite maximo
legal establecido, el Tribunal no encontrd razonable que Bayarri permaneciera 13 afios
privado de la libertad en espera de una sentencia judicial definitiva en su caso, la cual
finalmente lo absolvié de los cargos imputados.

Con el paso de los afios y el cambio de su composicion, la C.S.J.N ha tenido diferentes
opiniones respecto de este tema. La CSIN afirma que “la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, asi como las directivas de la Comision
Interamericana, constituyen una imprescindible pauta de interpretacion de los deberes y
obligaciones derivados de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”.

Es importante hablar de que se establecia como “plazo razonable” ya que en esta
interpretacion radicaba casi el mayor problema para la Justicia Argentina.

La CIDH sostuvo respecto del plazo razonable del 7.5: que no es posible establecer un
criterio in abstracto de este plazo. Por lo tanto no podia obligar a la Argentina a establecer
un plazo y que este dependeria de las circunstancias independientes del caso en cuestion.
La CIDH cit6 a la Corte Europea, sefialando que el concepto de “plazo razonable” queda
sujeto a la apreciacion de “la gravedad de la infraccion”.

La CIDH sefialé que ninguna persona puede ser objeto de sancidn sin juicio previo

que incluya la presentacion de cargos, la oportunidad de defenderse y la sentencia. Todas

39 Corte IDH, Caso Bayarri, ya cit., parr. 73.




estas etapas deben cumplirse dentro de un plazo razonable. Este limite de tiempo tiene
como objetivo proteger al acusado en lo que se refiere a su derecho béasico de libertad
personal.

La Comisién considerd que el plazo razonable para la prision preventiva no podia ser
establecido en abstracto, y por lo tanto el periodo de dos afios establecido por el articulo
379.6 del Codigo de Procedimientos y en la Ley N.° 24.390 no correspondia en forma
literal a la garantia del articulo 7.5 de la Convencion Americana.

La duracion de la prision preventiva no puede ser considerada razonable en si misma
solamente porque asi lo establece la ley. La CIDH subrayd que la determinacion de la
razonabilidad del plazo corresponde al juzgado que entiende en la causa. En principio, la
autoridad judicial tiene la obligacion de asegurarse de que la prisién preventiva de un
acusado no exceda un plazo razonable. Para tal efecto, debe analizar todos los elementos
relevantes a fin de determinar si existe una necesidad genuina de mantener la prision
preventiva, y manifestarlo claramente en sus decisiones referentes a la excarcelacion del
procesado. La efectividad de las garantias judiciales debe ser mayor a medida que
transcurre el tiempo de duracion de la prision preventiva.

Los criterios establecidos por la CIDH son los que se detallan a continuacion:

a) Presuncion de que el acusado ha cometido un delito.
b) Peligro de fuga.

c) Riesgo de comisidn de nuevos delitos.

d) Necesidad de investigar y posibilidad de colusidn.
e) Riesgo de presion sobre los testigos.

f)  Preservacion del orden publico.

Teniendo en cuenta lo establecido por la CIDH la Argentina cred la Ley N.° 25.430
que modifica casi en su totalidad la Ley N.° 24.390 fuertemente criticada por la
convencion por no cumplir con lo establecido en el inciso 7.5.

La Ley N.° 25.430 viene a modificar los PLAZOS DE LA PRISION PREVENTIVA.
PRORROGA DE LA MISMA POR RESOLUCION FUNDADA, FACULTADES DEL MINISTERIO
PUBLICO Y ALCANCES. Esta Ley sancionada el 9 de mayo de 2001 y promulgada

parcialmente el 30 de mayo del mismo afio.
Sustituye al articulo 1° de la Ley N.° 24.390 por el siguiente: Articulo 1°: La prision
preventiva no podra ser superior a dos afios, sin que se haya dictado sentencia. No

obstante, cuando la cantidad de los delitos atribuidos al procesado o la evidente




complejidad de la causa hayan impedido el dictado de la misma en el plazo indicado,
éste podré prorrogarse por un afio mas, por resolucion fundada, que debera comunicarse

de inmediato al tribunal superior que correspondiere, para su debido contralor.

Por otra parte, la legislatura de Buenos Aires propuso un proyecto de ley para
modificar el cddigo procesal penal. La modificacion fue aprobada bajo el nimero de Ley
N.° 13.943, el 23 de diciembre de 2008 y publicada el 10 de febrero del 2009.

La norma genera un importante cambio al codigo procesal penal de dicha provincia ya
que modificaria 50 de los articulos limitando en algunos puntos la posibilidad de la
excarcelacién. Pero esta reforma no cayé del todo bien, ya que para algunos esta iniciativa
tenia por objeto restringir la libertad personal durante los procesos penales, en
contradiccion de las normas constitucionales e internacionales que obligan al estado
argentino y a la jurisprudencia de los tribunales nacionales.

Es en este caso, que la normativa argentina en cuestiones de la prision preventiva sigue

siendo foco de revision para lo que estipula la convencién en su inciso 7.5.

ARTICULO 8. GARANTIAS JUDICIALES.

El articulo 8 del Pacto San José de Costa Rica consagra, bajo la denominacion de
"Garantias Judiciales", uno de los cimientos fundamentales sobre los que se construye
todo el sistema de proteccion de los derechos humanos, los cuales limitan al Estado a todo
tipo de abuso de poder, representa las garantias basicas del respeto de los demas derechos
reconocidos en la Convencidn: el derecho al debido proceso legal“.

Ellos son, entre otros y sin perjuicio de las particularidades de su ambito de aplicacion
y de la extension que le ha dado a cada uno la jurisprudencia nacional e internacional, las
garantias de acceso a la jurisdiccion; intervencion de juez natural, independiente e
imparcial; presuncion de inocencia; igualdad de las partes y equidad de los
procedimientos; inviolabilidad de la defensa en juicio y decision justa, conforme a

derecho, dictada dentro de un plazo razonable.

Normativa aplicable.

La normativa que refiere defiende este tipo de garantias provista por la convencion
son: el articulo 7 (que regula derecho a la libertad personal y entre sus clausulas el “habeas

corpus™); el articulo 8 (que contiene las garantias de un buen proceso ya sea civil, penal

40 https://www.corteidh.or.cr/tablas/r38039.pdf
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o administrativo); el articulo 25 (que contiene el derecho a proteccidn judicial y consagra
el derecho a un recurso rapido y sencillo que en el derecho interno llamamos amparo); el
articulo 1.1 (que contiene la obligacién de los estados de respetar los derechos y libertades
reconocidas por la convencion y garantizar su libre y pleno ejercicio sin ninguln tipo de
discriminacion siempre y cuando este bajo su jurisdiccién); el articulo 2 (que compromete
a los Estados Parte a la modificacion y adecuacion de su normativa interna para seguir
los lineamientos de la convencién). Por otro lado, tenemos el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (articulos 9, 10, 14 y 15); y las normas correlativas
constitucionales que serian el articulo 18* (garantias procesales) y el 43*2 (amparo,
amparo colectivo, habeas corpus y habeas data) que en el derecho interno se denomina
amparo.

En este caso la normativa argentina tiene una vision colineal con lo que establece la

convencion y otros tratados de derechos humanos.

ARTICULO 9. PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y RETROACTIVIDAD

“Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran
delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena méas grave que la aplicable en el
momento de la comision el delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion

de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.”

El articulo 18 de la Constitucién Nacional, el cual conserva su redaccion originaria
desde 1853, consagra el principio de legalidad, en su sentido de estricta legalidad. Es asi
como, nuestra Corte Suprema viene sosteniendo que nuestra Constitucion exige
indisolublemente la doble precision de la ley de los hechos punibles y de las penas a
aplicar.

Ademas, en nuestro sistema juridico el principio de legalidad no se satisface con una
norma general previa, sino que ésta debe emanar de quien esta efectivamente investido

del poder para generarla y no de otro poder.

41 Articulo 18- Ningun habitante de la Nacién puede ser penado sin juicio previo fundado en ley
anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, 0 sacado de los jueces designados por
la ley antes del hecho de la causa.

42 Articulo 43.- Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo, siempre que no
exista otro medio judicial més idoneo, contra todo acto u omision de autoridades o de particulares, que en
forma actual o inminente lesione, restrinja, altere 0 amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, ...
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Enrelacién con la interpretacion de las leyes penales en general, para la Corte Suprema
los poderes judiciales (federal y locales) son los que tienen la tarea de determinar el
sentido juridico de las normas en funcién y de las circunstancias del caso.

La CSJN ha afirmado, y en concordancia con los postulados de la Corte IDH, la
equiparacion de las sanciones administrativas con las penales, a los fines de la aplicacion
de las garantias constitucionales.

En 1994 ya existia un importante desarrollo por parte de nuestra jurisprudencia en
relacién con el principio de legalidad, con la jerarquia constitucional y de la CADH, aun
asi, nuestro pais se vio en la obligacion de revisar ciertas normas del Codigo Penal que
padecian de vicios en cuanto a su redaccion.

Una muestra de la repercusion ha sido la modificacion del articulo 129*, CPN que
solia castigar la conducta de producir o publicar “imagenes pornogrdficas en las que se
exhibieran menores de dieciocho arios” y al que organizara espectaculos de la misma
naturaleza. Con la sancion de la Ley N.° 26.388*

Otro ejemplo es el caso Kimel, la Argentina reconocio que la normativa penal que
sancionaba las calumnias e injurias (art. 109, CPN) padecia de imprecisiones, lo cual
afectaba la libertad de expresion y de esta manera caia en el incumplimiento de la
obligacién de adoptar medidas contempladas en el articulo 2 de la Convencién
Americana. Esta afirmacion fue convalidada por la Corte IDH. Ante esto el Congreso
reacciond a través de la sancion de la Ley 26.551% del 8 de noviembre de 2009, que
modifico el Cdodigo Penal. Concretamente, elimind la pena de prision que estaba prevista
para ese delito y lo describié con mayor precision.

Sin embargo, todavia restan muchas reformas por realizar.

Sobre el principio de retroactividad de la Ley penal posterior mas favorable.

Este principio no fue consagrado en la Constitucién histérica, motivo por el cual la
CSJN solia considerar que carecia de jerarquia constitucional y que una violacién a él ni
siquiera generaba cuestion federal que ameritara la apertura del recurso extraordinario.
Esta jurisprudencia fue muy pacifica y solo se registraron algunos votos disidentes de

ministros que interpretaban que la retroactividad de la Ley penal posterior mas benigna

43 <<Sera reprimido con multa de mil a quince mil pesos el que ejecutare o hiciese ejecutar por otros
actos de exhibiciones obscenas expuestas a ser vistas involuntariamente por terceros.”’

44 <<Sera reprimido con prision de un (1) mes a tres (3) afios el que facilitare el acceso a espectaculos
pornograficos o suministrare material pornografico a menores de catorce (14) afios.”

4 Articulo 109: La calumnia o falsa imputacién a una persona fisica determinada de la comision de un
delito concreto y circunstanciado que dé lugar a la accién publica, serd reprimida con multa de pesos tres
mil ($ 3.000.-) a pesos treinta mil ($ 30.000.-). En ningun caso configuraran delito de calumnia las
expresiones referidas a asuntos de interés publico o las que no sean asertivas.




estaba comprendida dentro del articulo 18 de la CN que consagraba el principio de
legalidad.

La jerarquia constitucional conferida a la Convencidn Americana de Derechos
Humanos ha significado que esta jurisprudencia de la CSJN perdiera validez a la luz del
articulo 9 que expresamente consagra la retroactividad de la Ley penal posterior mas
favorable.

En el &mbito civil la retroactividad de la Ley esta tratada en el articulo 7 donde
dictamina que: “...la Ley no tiene efecto retroactivo, sean o no de orden publico, excepto
disposiciéon en contrario. La retroactividad establecida por la Ley no puede afectar
derechos amparados por las garantias constitucionales... ”.

ARTICULO 10. DERECHO DE INDEMNIZACION

“...Toda persona tiene derecho a ser indemnizada conforme a la Ley en caso de haber sido condenada en

sentencia firme por error judicial...”

La Corte ha expresado que, como principio general, el ejercicio regular por el Estado
de sus poderes propios no constituye fuente de indemnizacion para los particulares, a
menos que el ordenamiento juridico imponga el pago de la reparacion correspondiente,
aclarando que ella Unicamente podra comprender los dafios producidos como
consecuencias anormales, es decir, aquellos que “van mas alld de lo que es razonable
admitir en materia de limitacion al ejercicio de los derechos patrimoniales” por significar
para el titular del derecho “un verdadero sacrificio desigual; que no tiene la obligacion de
tolerar sin la debida compensacion consagrada en el art. 17 de la CN”.

Un ejemplo de este caso seria la expropiacion de un bien patrimonial por alguna causa
publica; “...La expropiacion por causa de utilidad publica, debe ser calificada por ley y
previamente indemnizada...”.

La Corte ha entendido que la obligacion reparatoria no puede limitarse a los casos de
expropiacion por errores judiciales, sino que también deben ser reparados los dafios
generados por actos irregulares dictados en el transcurso del proceso.

La responsabilidad por error judicial en el &mbito cautelar deriva de los derechos y
garantias de elevado rango comprometidos como la libertad ambulatoria, el honor, la

dignidad, la disponibilidad de bienes patrimoniales, entre otros.

ARTICULO 11. PROTECCION DE LA HONRA Y LA DIGNIDAD

“1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honray al reconocimiento de su dignidad.




2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en
su domicilio 0 en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion.
3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias 0 esos ataques. ”

Con la reforma del Codigo Civil y Comercial (CCyC) se incorpora el capitulo relativo
a los derechos personalisimos, consagrando el reconocimiento y respeto de la dignidad.
Todos los derechos de la personalidad derivan y se fundan en la nocion de dignidad. Asi,
el articulo 51 del nuevo CCyC sostiene: “Inviolabilidad de la persona humana. La
persona humana es inviolable y en cualquier circunstancia tiene derecho al
reconocimiento y respeto de su dignidad.””*

Por primera vez se introduce la palabra “dignidad” en un Codigo Civil y Comercial de
Argentina, lo que implica un cambio de concepcion y paradigma.

Esta incorporacion normativa sobre concepto de dignidad se ve fundada en los
articulos constitucionales (articulos 33, 18 ,15 y 19) y también luego de la reforma del
‘94 con los articulos 10, 14 y 17, PIDCP; 1 DUDH; Art. 12 DDDH.

ARTICULO 12. LIBERTAD DE CONCIENCIA Y RELIGION

“Toda persona tiene derecho a la libertad de concienciay de religién. Este derecho implica la libertad
de conservar su religion o sus creencias, o cambiar de religion o de creencias, asi como la libertad de
profesar y divulgar su religién o sus creencias, individual o colectivamente; tanto en pablico como en
privado.

Nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan menoscabar la libertad de conservar su
religion o sus creencias o de cambiar de religion o de creencias.

La libertad de manifestar la propia religién y las propias creencias esta sujeta Unicamente a las
limitaciones prescriptas por la ley y que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o
la moral publicas o los derechos o libertades de los demas.

Los padres y, en su caso, los tutores tienen derecho a que sus hijos o pupilos reciban la educacién

religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones. ”

Estas garantias se encuentran respaldadas por los articulos 14 y 19 de la Constitucion
Nacional.

Concordancias: Arts. 13 CADH; 18 DUDH; 18 PIDCP; 9 CEDH; 10 CDFUE; 3
DADDH; 8 CAFDH; 5 CEDR; 14 CDN.

Actualmente en Argentina, la libertad religiosa estd consagrada en la Constitucion

Nacional Art. 14y la Ley 21.745 de libertad de cultos y que organiza el Registro Nacional

46 https://salud.gob.ar/dels/printpdf/30
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de Cultos donde deben inscribirse todas las organizaciones religiosas que ejerzan sus
actividades en el pais.

ARTICULO 13. LIBERTAD DE PENSAMIENTO Y EXPRESION

“Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. ”

La libertad de expresion esta consagrada en el articulo 14 de nuestra Constitucion
Nacional, cuando le brinda a todo habitante el derecho, conforme a las leyes que
reglamenten su ejercicio, de publicar sus ideas por la prensa sin censura previa.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion sostiene una postura
clara en el establecimiento de responsabilidades a la prensa en tanto exceda sus limites y
cause un perjuicio a los derechos individuales, ya sea afectando su dignidad, honor o su
intimidad, (caso al que se puede referir y tuvo gran importancia incluso antes de la
reforma constitucional del ‘94 fue el fallo Ponzetti de Balbin, Indalia contra Editorial
Atlantida, S.A., ambas partes recurrieron a la convencion para sus justificaciones). Los
abusos que se cometan injuriando o calumniando, en el &mbito penal, quedaran tipificados
como delitos y, en el ambito civil darén lugar a que se valore la reparacion del perjuicio

que se haya podido ocasionar.

ARTICULO 14. DERECHO DE RECTIFICACION O RESPUESTA

“Toda persona afectada por informaciones inexactas o agraviantes emitidas en su perjuicio a través
de medios de difusion legalmente reglamentados y que se dirijan al publico en general, tiene derecho a
efectuar por el mismo érgano de difusion su rectificacidn o respuesta en las condiciones que establezca la
ley.

En ninguln caso la rectificacion o la respuesta eximiran de las otras responsabilidades legales en que
se hubiese incurrido.

Para la efectiva proteccion de la honra y la reputacidn, toda publicacién o empresa periodistica,
cinematogréfica; de radio o television tendrd una persona responsable que no esté protegida por

inmunidades ni disponga de fuero especial. ”

La incorporacion al derecho positivo argentino fue objeto de ciertas resistencias no
s6lo por parte de los medios de la comunicacidn social en general, sino también de parte
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, lo que puede observarse del anlisis de los
primeros casos que sobre este tema llegaron ante sus estrados.

No fue sino hasta 1992, en la sentencia recaida en el caso “Ekmekdjian ¢/ Sofovich,

Gerardo y otros” en donde la Corte Suprema hizo lugar a la respuesta del actor, al otorgar




el derecho a quien alegd sentirse ofendido en sus pensamientos religiosos, a partir de los
dichos de un escritor expresados en un programa de television acerca de figuras de
importancia en la religion catdlica. La Corte Suprema entendié no s6lo operativo el
derecho, y, por ende, juridicamente exigible, sino que también establecié una serie de
reglas vinculadas a la naturaleza del derecho y al modo en que debia ser ejercido.

El derecho de respuesta o rectificacion tiene por finalidad la aclaracion gratuita e
inmediata frente a informaciones o dichos que causen dafio a la dignidad, honra e
intimidad de una persona en los medios de comunicacion.

Se trata de un derecho subjetivo. Su efecto reparador alcanza al conjunto de quienes
pudieron sentirse con igual intensidad ofendidos por el mismo agravio.

Este caso fundd jurisprudencia para casos analogos futuros.

ARTICULO 15. DERECHO A REUNION

“Se reconoce el derecho de reunién pacifica y sin armas. El ejercicio de tal derecho sélo puede estar
sujeto a las restricciones previstas por la ley, que sean necesarias en una sociedad democratica, en interés
de la seguridad nacional, de la seguridad o del orden publico, o para proteger la salud o la moral publica

o los derechos o libertades de los demas. ”

El reconocimiento primigenio de este derecho en nuestro pais tuvo origen en el articulo
namero 33 de la Constitucion Nacional, por el cual se comprendia a los derechos de
participacion implicitos en el sistema republicano de gobierno. El articulo namero 14
Constitucion Nacional establece que “Todos los habitantes de la Nacién gozan de los
siguientes derechos conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio, a saber: de
asociarse con fines utiles;...”. Con las limitaciones que estas reuniones no afecten o

atenten contra el orden publico o las instituciones democraticas.

ARTICULO 16. LIBERTAD DE ASOCIACION

“Todas las personas tienen derecho a asociarse libremente con fines ideoldgicos, religiosos, politicos,

econdmicos, laborales, sociales, culturales, deportivos o de cualquiera otra indole .

Este articulo determina la libre posibilidad de crear asociaciones sindicales (Ley N.°
23.551 de Asociaciones sindicales) o politicas consagradas en el articulo 14 de la
Constitucion y lo dispuesto por el articulo 174 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion;

los articulos 10 inciso b) y 11 inciso c) de la Ley 22.315.




ARTICULO 17. PROTECCION A LA FAMILIA

“La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y deber ser protegida por la sociedad
y el Estado”.

“Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen
la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten
al principio de no discriminacion establecido en esta Convencion ”.

“El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes ”.

“Los Estados parte deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la
adecuada equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto al matrimonio, durante el
matrimonio y en caso de disolucién de este. En caso de disolucion, se adoptaran disposiciones que
aseguren la proteccién necesaria a los hijos, sobre la base Unica del interés y conveniencia de ellos .

“La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera del matrimonio como a los

nacidos dentro del mismo .

En cuestiones de derecho de familia, nuestra Carta Magna y el resto de la normativa
interna son coincidentes con los principios y disposiciones establecidas en la convencion
en materia de proteccion a la familia, no obstante, existen algunas normas que entraban
en conflicto con las misma, que por lo tanto se precisé una interpretacion que las armonice

o las lleve a su modificacion.

El concepto de familia

La Convencion no define explicitamente qué debe en tenderse por familia. Si bien es
dificil establecer un concepto preciso de ella actualmente, del texto del articulo se brinda
una referencia a la familia en sentido restringido (familia conyugal, parentesco inmediato
o nucleo paternofilial), debido a la importancia dada dentro del marco que guarda, ampara
y defiende al matrimonio y los hijos.

A diferencia del concepto de familia en sentido amplio (definida por la existencia de
relaciones juridicas familiares que hallan origen en el matrimonio, en la filiacion y el
parentesco), en este sentido mas restringido la familia era comprendida tradicionalmente
como el grupo formado por el padre, la madre y los hijos que viven con ellos o que estan
bajo su tutela. No puede dejar de mencionarse que éste es el nucleo que, desde un punto
de vista socioldgico, es el elemento fundamental de la sociedad. Pero la definicién de
familia mut6 conforme la sociedad evoluciond, aceptando nuevos elementos que integran
a esos nucleos de familia.

Esta evolucion social da un concepto mas amplio de la conformacion de familia. Tal

es el caso de las denominadas familias ensambladas o reconstituidas, que reconoce




vinculos procedentes de otras uniones conyugales. La familia ensamblada es conceptuada
por Grossman y Martinez Alcorta como “aquella estructura familiar originada en el
matrimonio o union de hecho de una pareja, en la cual uno 0 ambos de sus integrantes
tienen hijos provenientes de un casamiento o relacion previa”.

Asi también hallamos, a la luz de la Convencidn, posible incluir dentro del concepto
de familia a las uniones entre personas del mismo sexo.

Esto es posible debido a que, si bien el articulo reconoce el derecho del hombre y la
mujer a contraer matrimonio, no especifica que necesariamente deba ser entre si. Ademas,
y reforzando esta postura, en los incisos 3 y 4 no aparecen consideraciones de género
debido a la utilizacién de las palabras “contrayentes” y “conyuges”.

Es preciso entender que, al proclamar la igualdad de derechos y la adecuada
equivalencia de responsabilidades de los conyuges, lo hace refiriéndose solo a las
discriminaciones comunes en las que caen las legislaciones internas entre el hombre y la
mujer.

Lo que hoy nos brinda, la concepcion legal de familia y qué constituye una familia,
puede mutar con las practicas y las tradiciones familiares. Siempre, bajo el manto
protectorio de los Derechos Humanos, las uniones entre personas del mismo sexo ya no

pueden estar sujetas a ningun tipo de trato discriminatorio.

El resquardo de La Constitucion Nacional en la familia

La Constitucion Nacional, tanto en su texto originario como en el resultante de las
reformas de 1860, 1866 y de 1898, nada manifestaba acerca de la familia en forma
explicita.

En 1957 (y en cumplimiento de lo dispuesto por el Decreto 3838%7) la convencién
Nacional Constituyente sanciond la incorporacion a la Constitucion Nacional del articulo
14 bis, elevandose asi los derechos sociales y econdmicos a rango constitucional.

En lo que respecta a la familia, el art.14 bis estipula que “... la ley establecera {(...) la
proteccion integral de la familia; la defensa del bien de familia; la compensacion
econOmica familiar y el acceso a una vivienda digna”.

Es evidente que la forma en la que la Constitucion Nacional contempla la proteccién
de la familia podria ser calificada de exigua, teniendo en cuenta el importante y

trascendente rol que la familia tiene como institucion dentro de la sociedad y que dicha

47 El 12 de abril de 1957, por Decreto 3838/57, el gobierno militar decidi6 declarar la necesidad de
una reforma constitucional y convocar a elecciones para conformar una Convencién Constituyente. La
representacion se estableceria proporcionalmente.




Carta Magna funciona como piso minimo que no puede ser desconocido por el orden
infra constitucional.

Otro punto destacado del articulado es el término “proteccion integral de la familia™,
esto proporciona una gran amplitud permitiendo que la norma brinde un amparo extenso,
elevando a la familia como institucién primaria y ndcleo fundamental de la sociedad.

Este concepto de proteccion integral de la familia también trae puntos importantes que
el estado debe proteger, como lo es la defensa del bien de familia, en donde podriamos
decir que se busca, por ejemplo, la proteccién de la casa habitacién destinada a vivienda,
tomando a la residencia familiar como el centro de la vida del grupo. Como es bien sabido,
el derecho a la vivienda es un derecho primordial para poder desarrollarse. Esta facultad
se materializa en un derecho sobre la vivienda. Otro ejemplo que podriamos nombrar son
las compensaciones economicas familiares que otorga subsidios proporcionales como

consecuencia de la existencia de cargas familiares.

Proteccion de la familia por parte de la sociedad y el Estado

El Estado (como sujeto obligado por la Convencidn) cumple un rol cada vez mas
importante dentro de la tutela de la familia, ya que interviene en actos de constitucion de
un estado de familia (como ocurre en la celebracion del matrimonio mediante el Registro
Civil), y en el control de como se ejercen los derechos y deberes originados en las
relaciones de familia. Esta intervencion se hace efectiva a través de las acciones de los
jueces y los asesores de menores e incapaces.

Por otra parte, la obligacion que ha asumido nuestro pais al ratificar la Convencién
hace indispensable el disefio e implementacion de politicas sociales en atencion a la
familia, las que deben ser producto del reconocimiento del rol protagdnico del Estado en
la asignacion de los recursos. Sin embargo, el Estado no debe exceder los limites de su
intervencidn, de caracter supletoria.

Esto ha generado una gradual y creciente penetracion del Estado en la familia: los
magistrados tienen facultades para ingresar en el interior del hogar, velar y proteger la
salud de los menores; los amparan contra los abusos o contra el peligro de vivir en
ambientes moralmente dafiosos, pudiendo sustraerlos de la autoridad paterna.

El juez dirime las discrepancias entre los conyuges respecto de los problemas de la
diaria convivencia, tales como la eleccién del domicilio, la educacién de los hijos, la

administracion, disposicién de los bienes gananciales, etc.




De la misma forma, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en concordancia con lo
establecido en el inciso 5 del articulo, en analisis y la interpretacion amplia del concepto
de familia considera que “la proteccion constitucional de la familia no se limita a la
surgida del matrimonio legitimo, porque a la altura contemporéanea del
constitucionalismo social seria inicuo desamparar ndcleos familiares no surgidos del
matrimonio”’.

El objetivo constitucional de alcanzar la proteccion integral de la familia mediante un
sistema de seguridad social, como todos los derechos y garantias consagrados por la Carta
Magna, no es absoluto, y su ejercicio esta sometido a una razonable reglamentacion.

Por ejemplo, el Decreto N.° 1382/2001 cre6 el Sistema Integrado de Proteccion a la
Familia, con las siguientes prestaciones destinados a los sectores de menores ingresos: la
proteccion por nifio; por nifio con discapacidad; por maternidad; por escolaridad y
educacion diferenciada en sus distintos niveles; para la tercera edad; y una prestacion para
los conyuges de los beneficiarios del Sistema integrado de Jubilaciones y Pensiones.

Otro cambio evolutivo de la normativa interna, a partir de la incorporacion del Pacto,
fue la sancién de la Ley N.° 23.515, donde el Alto Tribunal resolvio otorgar el beneficio
de pensidn a la exesposa que habia sido declarada inocente en el juicio de divorcio.

Otro avance en la normativa fue el cese del matrimonio de forma unilateral establecido
en el articulo 347 del CCYCN. Parte de la doctrina critico la solucion arribada, ya que
quien no era conyuge del causante al producirse el deceso de éste ,no podria invocar la
calidad de viuda.

Posteriormente, la Corte sostuvo que no se puede pretender en el ambito previsional
aquello a lo que se habia renunciado en sede civil, en un caso donde no habia existido
prevision alguna que le asegurara a la solicitante una cuota alimentaria a su favor. En ese
sentido, la jurisprudencia parece inclinarse a reconocer el derecho de pensién del conyuge
divorciado con reserva de alimentos, en la proporcion pactada.

Otro supuesto sujeto a debate fue el caso del hijo afin. En el sistema previsional
argentino no se consideraba expresamente la condicion de hijo afin ya que en el articulo
namero 53 de la Ley N.° 24.241, se mencionaba Unicamente a los hijos del causante como
causahabientes con derecho de pension.

Respecto de este tema, la Corte mantuvo diversas posturas. En un primer momento
considerd que “la condicién de hijastra genera obligacion alimentaria en cabeza de la
sociedad conyugal, otorga derecho a asignaciones familiares para la determinacion de

las cargas de familia y no resulta interpretacion desprovista de validez, la que admite




derecho a pension de aquella, evitando conclusiones disvaliosas y se ajusta al caracter
alimentario que la Corte ha asignado al beneficio de pension”.

Sinembargo, en un fallo posterior denegd el beneficio en base a la interpretacion literal
de la norma por considerar que la solicitante no tenia con el causante el parentesco que
exige la ley.

Es asi como en el caso “Sbrocca”, por ejemplo, la Corte revocd la decision de la
Camara Federal de la Seguridad Social que habia concedido el beneficio de pension para
quien habia recibido trato como hija, sosteniendo que la enumeracion del articulo namero
37, Ley N.° 18.037*8, sobre quiénes son los derechohabientes con vocacion al beneficio
de la pension, es taxativa.

En la actualidad la tendencia generalizada es considerar que el concepto de “hijo a
cargo” abarca a todos los hijos, sin importancia de su condicion de legitimos, legitimados,
ilegitimos, adoptivos o del conyuge.

Otras de las cuestiones que tambien tuvieron que reformularse fueron los casos de las
uniones de hecho. El articulo 53 de la Ley N.° 24.241 determina que “‘en caso de muerte
del jubilado, del beneficiario de retiro por invalidez o del afiliado en actividad, gozaran
de pensidn tanto la como el conviviente, exigiéndose, Unicamente, que hayan vivido en
aparente matrimonio durante por lo menos cinco afios inmediatos anteriores al

fallecimiento”.

4 ARTICULO 37.- En caso de muerte del jubilado o del afiliado en actividad o con derecho a
jubilacién, gozaran de pension los siguientes parientes del causante:

1°) La viuda, o el viudo incapacitado para el trabajo y a cargo de la causante a la fecha de deceso de
ésta, en concurrencia con:

a) Los hijos e hijas solteras, hasta 18 afios de edad;

b) Las hijas solteras que hubieran convivido con el causante en forma habitual y continuada durante
los diez afios inmediatamente anteriores a su deceso, que a ese momento tuvieran cumplida la edad de 50
afios y se encontraran a su cargo, siempre que no desempefiaran actividad lucrativa alguna o no gozaran
de beneficio previsional o graciable, salvo, en este Gltimo caso, que optaren por la pensién que acuerda la
presente;

c) Las hijas viudas y las hijas divorciadas o separadas de hecho por culpa exclusiva del marido,
incapacitadas para el trabajo y a cargo del causante a la fecha de su deceso, siempre que no gozaran de
prestacion alimentaria o beneficio previsional o graciable, salvo, en este Gltimo caso, que optaren por la
pension que acuerda la presente;

d) Los nietos y nietas solteras, huérfanos de padre y madre y a cargo del causante a la fecha de su
deceso, hasta los 18 afios de edad.

29 Los hijos y nietos, de ambos sexos, en las condiciones del inciso anterior.

39 La viuda, o el viudo en las condiciones del inciso 1°, en concurrencia con los padres incapacitados
para el trabajo y a cargo del causante a la fecha de su deceso, siempre que éstos no gozaran de beneficio
previsional o graciable, salvo que optaren por la pensién que acuerda la presente.

4°) Los padres, en las condiciones del inciso precedente.

5% Los hermanos y hermanas solteras, huérfanos de padre y madre y a cargo del causante a la fecha
de su deceso, hasta los 18 afios de edad, siempre que no gozaran de beneficio previsional o graciable,
salvo que optaren por la pension de esta ley.

El orden establecido en el inciso 1° no es excluyente; lo es, en cambio, el orden de prelacion
establecido entre los incisos 1° a 5°.




Si hablamos de las uniones de hecho de parejas heterosexuales, el articulo no presenta
ningun problema. El debate se establecid respecto de los convivientes de un mismo sexo,
cuestionandose en la jurisprudencia y la doctrina si éstos se encuentran dentro de los
beneficiarios del derecho de pension.

Al principio hubo negativas a incluirlos como “convivientes”, debido a que bajo la
interpretacion del derecho positivo vigente en ese momento, no se admitia el concubinato
de dos personas del mismo sexo. Por ende, s6lo podia aceptarse el mismo entre un hombre
y una mujer.

Por otra parte, el articulo exige que la pareja viviera en “aparente matrimonio”, lo que
fue entendido jurisprudencialmente como una unién que parece matrimonio pero que no
lo es, por no haberse celebrado conforme las normas legales, situacién que no se
configuraria cuando se trata de personas del mismo sexo.

Es a partir de la Reforma Constitucional de 1994 y la incorporacion de los Tratados
Internacionales con jerarquia constitucional, que surge claramente la necesidad de que los
Estados no discriminen la orientacion sexual en el reconocimiento de derechos, lo cual
lleva a que los jueces deban prestar particular atencion en la aplicacion de normas internas
que importan, literalmente, una inadmisible discriminacion en razon de dicha orientacion
sexual, seria ir en contra de lo establecido por la convencion. Asimismo, se estaria
vulnerado el principio de igualdad ante la Ley dispuesto en el Art. 16 de la Constitucion
Nacional.

En concordancia con lo mencionado, la Administracion Nacional de la Seguridad
Social publicé en el Boletin Oficial la Resolucion 671/2008 en la cual declara a los
convivientes del mismo sexo incluidos en los alcances del articulo 53 de la Ley N.°
24.241, como parientes con derecho a la pensién por fallecimiento del causante.

Asimismo el concepto de convivencia/conviviente también tomo6 gran importancia y
fueron implementados en el nuevo Codigo Civil varios articulos para su regulacion titulo
I11 uniones convivenciales; constitucion y prueba, articulos 509 al 512; en su segundo
capitulo encontramos pactos de convivencia, articulo 513 al 517; capitulo 3, los efectos
de las uniones convivenciales, articulos 518 al 522 y su capitulo 4 relacionado al cese de

la convivencia y sus efectos, estos abarcan los articulos del 523 al 528.




El derecho al matrimonio

En este contexto, y en concordancia con nuestra Constitucion (que en su articulo 20
reconoce entre los derechos civiles asegurados a todos los ciudadanos el de casarse), se
reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia.

Sin embargo, este derecho se limitaba a quienes cumplan con los requisitos
establecidos por la ley interna, como la edad nupcial establecida, y que no existan ninguno
de los impedimentos como parentesco en linea recta, el matrimonio anterior, falta de salud
mental, que fueran del mismo sexo, etc.

Hoy en dia algunos de estos fueron modificados y el ejemplo mas claro es la aceptacién
del matrimonio igualitario como lo establece el articulo 2° de la Ley N.° 26.618 de
Matrimonio Igualitario que dictamina: “el matrimonio tendrd los mismos requisitos y
efectos, con independencia de que los contrayentes sean del mismo o de diferente sexo”,
afectando directamente el Cédigo Civil y Comercial especificamente en el articulo 402.

Esto se debe a que la normativa interna tiene como objetivo cumplir las condiciones
establecidas de no afectar el principio de no discriminacion consagrado en esta
Convencion.

Otra ley que se puede mencionar creada por parte del Estado para cumplir con este rol
establecido por la convencion para la tutela familiar, es la Ley N.° 24.417 PROTECCION
CONTRA LA VIOLENCIA FAMILIAR, la cual en su articulo 1° establece que “toda
persona que sufriese lesiones o maltrato fisico o psiquico por parte de alguno de los
integrantes del grupo familiar podra denunciar estos hechos en forma verbal o escrita
ante el juez con competencia en asuntos de familia y solicitar medidas cautelares
conexas. A los efectos de esta ley se entiende por grupo familiar el originado en el
matrimonio o en las uniones de hecho ”.

En su articulado 2° da una definicion de lo que se deberia entender por grupo familiar
y quiénes lo abarcan: “se entendera por grupo familiar al originado en el matrimonio o
en las uniones de hecho, incluyendo a los ascendientes, descendientes, colaterales y/o
consanguineos y a convivientes o descendientes directos de algunos de ellos .

La presente Ley también se aplicara cuando se ejerza violencia familiar sobre la
persona con quien tenga o haya tenido relacién de noviazgo o pareja o con quien estuvo,

vinculado por matrimonio o unién de hecho.




Tratados y convenciones que protegen a la familia

Con la reforma del 94 estos tratados con rango constitucional protegen especialmente
a la familia en el derecho argentino, a saber:

a) Declaracién Universal de Derechos Humanos

Preambulo: “Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tiene por
base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables
de todos los miembros de la familia humana”

Articulo nimero 12: “Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada,
su familia...”

Articulo nimero 16: Inc. 1: “Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nabil,
tiene derecho, sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a
casarse y fundar una familia...”. Inc. 3: “Lafamilia es el elemento natural y fundamental
de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.”

Articulo nimero 23: Inc. 3: “Toda persona que trabaja tiene derecho a una
remuneracion equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una
existencia conforme a la dignidad humana...”.

Articulo namero 25: Inc. 1: “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado
que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la
alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales

necesarios...”’

b) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
“La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la

proteccion de la sociedad y del Estado” (Art. 23).

c) Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
“Toda persona tiene derecho a constituir familia, elemento fundamental de la

sociedad, y a recibir proteccion para ella’’ (Art. VI).

d) Convencion de los Derechos del Nifio
Predmbulo: “La familia, como grupo fundamental de la sociedad y medio natural para

el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los nifios, debe




recibir la proteccion y asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus

responsabilidades dentro de la comunidad”.

e) Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Articulo nimero 17. Proteccidn a la familia. Inc. 1: “La familia es el elemento natural
y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado ”. Inc. 2:
“Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una
familia si tiene la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en
la medida en que éstas no afecten el principio de no discriminacién establecido en esta

Convencion”.

f) Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

Articulo nimero 10: “Los Estados Parte en el presente pacto reconocen que :Inc. 1.
“Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la sociedad,
la mas amplia proteccion y asistencia posibles, especialmente para su constitucion y

mientras sea responsable del cuidado y la educacién de los hijos a su cargo .

Estos tratados y convenciones internacionales de derechos humanos, incorporados por
el articulo nimero 75, inciso 22 de la Constitucion de la Nacion Argentina se encargan
de la proteccion de la familia. Con diversos matices en dichos textos, la concepcion

antropoldgica que subyace en el concepto de familia es coincidente en los mismos.

ARTICULO 18. DERECHO AL NOMBRE

“Toda Persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus padres o al de uno de ellos.
La ley reglamentara la forma de asegurar este derecho para todos, mediante nombres supuestos si fuere

necesario”.

El Decreto Ley N.° 18.248 (932), en su articulo 1° dispone que: “Toda persona natural
tiene el derecho y el deber de usar el nombre y apellido que le corresponde de acuerdo
con las disposiciones de la presente ley”.*°

El nombre es un atributo de la persona al que tiene derecho y que sirve para
individualizarla, el Estado debe garantizar el orden y permitir la efectiva identificacion

de las personas dentro de la sociedad, las modificaciones del nuevo Codigo Civil y

49h'['[ps://WWW.bn.gov.ar/conferencesfiIes/zxZ4g50dOquPlNeprYEIZVch4dHInelss\1312.pdf
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Comercial de la Nacion Argentina era el Unico pais de Hispanoamérica que usaba solo un
apellido, el paterno.

A partir del nuevo Codigo, los padres o quienes ellos autoricen eligen el nombre,
podran inscribir hasta tres que no sean apellidos ni prenombres extravagantes, y que
pueden ser aborigenes o derivados de voces aborigenes autdctonas y latinoamericanas. Se
eliminan las diferencias entre los conyuges de distinto sexo y los del mismo. La mujer
casada puede optar por seguir utilizando la preposicion “de” seguida del apellido del
marido o eliminarla o solo mantener su propio apellido. En el Libro Primero, Parte
General, Titulo I, Capitulo 4 se regula el nombre en once articulos, del 62 al 72.

Otras leyes que complementan el derecho al nombre son la Ley de Matrimonio
Igualitario Ley N.° 26.618; y la Ley N.° 26.743 que establece el derecho a la identidad de
género de las personas. En su articulado 3ro dispone que: “toda persona podra solicitar
la rectificacion registral del sexo, y el cambio de nombre de pila e imagen, cuando no

coincidan con su identidad de género auto percibida .

ARTICULO 19. DERECHO DEL NINO

“Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccidn que su condicion de menor requiere por parte

de su familia, de la sociedad y del Estado .

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en fecha 28 de agosto de 2002
(Opinion Consultiva OC-17) expresa que: “los nifios (entendiendo por tales a toda
persona que no haya cumplido los 18 afios) son titulares de derechos y no s6lo objeto
de proteccion, de conformidad con la normativa contemporanea del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en la que se enmarca el art. 19 de la

Convencién Americana sobre Derechos Humanos”.

No obstante, mediante el articulo nimero 2 de la Ley N.° 23.849, la Republica
Argentina efectud una declaracion interpretativa en virtud de la cual entiende por nifio
“todo ser humano desde el momento de su concepcion y hasta los dieciocho arnios de
edad”.

Es por este motivo que Argentina dictamind la: LEY DE PROTECCION INTEGRAL DE LOS
DERECHOS DE LAS NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES:

Ley N.° 26.061; ARTICULO 1° — OBJETO. Esta ley tiene por objeto la proteccion

integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes que se encuentren en el




territorio de la Republica Argentina, para garantizar el ejercicio y disfrute pleno, efectivo
y permanente de aquellos reconocidos en el ordenamiento juridico nacional y en los
tratados internacionales en los que la Nacion sea parte.

La Ley N.° 26.061, fue sancionada el 28 de septiembre de 2005 denominada “Ley de
Proteccion integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescente .

En igual sentido la Ley N.° 114 de “Proteccion integral de los derechos de Nifios,
Nifias y Adolescentes” de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, recalca, en su articulo
ndmero 9 que la denominacion “menores de edad” se utiliza exclusivamente cuando
razones técnicas insalvables asi lo justifiquen.

Los derechos aqui reconocidos estan asegurados por su maxima exigibilidad y
sustentados en el principio del interés superior del nifio.

El estado se compromete a que el interés superior del nifio sea tutelado, que el nifio
tenga derecho a ser escuchado, que sea preservada su identidad, lo que incluye los
derechos a la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares, el derecho al nifio a una
educacion, el derecho de los nifios a una tutela judicial efectiva, la proteccion especial de
nifios con discapacidad y por ultimo los derechos de los nifios en conflicto con la ley

penal.

Se considera trabajo infantil a toda actividad econOmica y/o estrategia de
supervivencia, remunerada o no, realizada por nifias y nifios, por debajo de la edad
minima de admision al empleo o trabajo.

El trabajo infantil esta prohibido en Argentina (Ley N.° 26.390, afio 2008) y constituye
un delito penal (Ley N.° 26.847, art. 148 bis, afio 2013) penado con: hasta cuatro afios de
carcel, multas de hasta el 2000% del salario minimo vital y movil por cada nifio o nifia
que trabaje, y la incorporacién del empleador infractor al Registro Pudblico de
Empleadores con Sanciones Laborales, en aquellos casos en que se cuenta con una
condena penal firme.

Los derechos del nifio también se encuentran tutelados en la ley sobre la explotacion
y trata de personas, Ley N.° 27.046 que dictamina que “La explotacion sexual de nifios,
nifias y adolescentes y la trata de personas en Argentina es un delito severamente
penado .

También la Ley N.° 27.352 que modifica el articulo 119 del Cdodigo Penal por el
siguiente enunciado: “Sera reprimido con reclusidn o prision de seis (6) meses a cuatro
(4) anos el que abusare sexualmente de una persona cuando ésta fuera menor de trece

(13) aflos o cuando mediare violencia, amenaza, abuso coactivo o intimidatorio de una

—
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relacion de dependencia, de autoridad, o de poder, o aprovechandose de que la victima
por cualquier causa no haya podido consentir libremente la accion.

Ley Piazza — Afio 2011.

Esta ley modifica el tiempo de prescripcion para denunciar los delitos de abuso sexual
contra nifios/as y adolescentes®. Hasta ese entonces los delitos prescribian a los 12 afios
de haber ocurrido (aunque las victimas fueran menores de edad). A partir de esta Ley, los
12 afios comenzaron a contarse a partir de los 18 afios, es decir, cuando la victima llegaba
a la mayoria de edad.

La Ley 27.455

Esta ley determind los delitos de abuso sexual en la infancia como delitos de instancia
publica. Esta norma trajo un gran avance, ya que este tipo de delitos eran de instancia
"privada”, lo que determinaba que el Estado, frente a una denuncia, debia pedir
autorizacion a los progenitores, tutores o encargados. Dado que el 80% de los casos de
abuso sexual infantil son intrafamiliares, la mayoria de las veces se frenaba en esta corta
instancia. A partir de la reforma, el Estado no pide permiso y tiene la obligacion de
investigar toda denuncia de abuso.

Como agregado final el Codigo Civil y Comercial de la Nacién en su articulo nimero
26 dictamina: “Ejercicio de los derechos por la persona menor de edad. La persona
menor de edad ejerce sus derechos a través de sus representantes legales.

No obstante, la que cuenta con edad y grado de madurez suficiente puede ejercer por
si los actos que le son permitidos por el ordenamiento juridico. En situaciones de
conflicto de intereses con sus representantes legales, puede intervenir con asistencia
letrada.

La persona menor de edad tiene derecho a ser oida en todo proceso judicial que le
concierne asi como a participar en las decisiones sobre su persona.

Se presume que el adolescente entre trece y dieciséis afios tiene aptitud para decidir
por si respecto de aquellos tratamientos que no resultan invasivos, ni comprometen su
estado de salud o provocan un riesgo grave en su vida o integridad fisica.

Si se trata de tratamientos invasivos que comprometen su estado de salud o esta en
riesgo la integridad o la vida, el adolescente debe prestar su consentimiento con la

asistencia de sus progenitores; el conflicto entre ambos se resuelve teniendo en cuenta

%0 https://creersi.org.ar/wp-content/uploads/2020/10/Leyes-nuevas-y-modificaciones.pdf




su interés superior, sobre la base de la opinién médica respecto a las consecuencias de
la realizacion o no del acto médico.

A partir de los dieciséis afios el adolescente es considerado como un adulto para las
decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo ”.

ARTICULO 20. DERECHO A LA NACIONALIDAD

“Toda persona tiene derecho a una nacionalidad.
Toda persona tiene derecho a la nacionalidad del Estado en cuyo territorio naci6 si no tiene derecho a
otra.

A nadie se privara arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiarla. ”

Este derecho se encuentra tutelado en la normativa Argentina primariamente en el
articulo numero 20 y el articulo 75 inc. 12 de nuestra Carta Magna, corresponde al
Congreso de la Nacidon dictar leyes generales para toda la Nacion sobre naturalizacion y
nacionalidad, con sujecion al principio de la nacionalidad natural y por opcion en
beneficio de la Argentina.

En ejercicio de esta competencia, el Congreso Nacional sanciono la Ley N.° 23.059,
que restituyé a su plena vigencia la antigua Ley N.° 346 (Ley de ciudadania). Este cuerpo
legal, junto con su decreto reglamentario 3213/84, configura el sistema argentino de

ciudadania y naturalizacion.

Breve conclusién del capitulo

En este capitulo pudimos abarcar gran parte de los articulos que establece la
convencion o también llamado Pacto San José de Costa Rica, del articulo 1 al 20, en
donde pudimos apreciar como la normativa argentina se fue adecuando y armonizando
en la gran mayoria de los derechos y garantias establecidos por la convencién. Si bien no
se han analizado todos los articulos establecidos por la convencion, para mi persona son

los méas importantes en cuestién de modificacion del ordenamiento interno.




Capitulo 5

El Pacto y su integracion al bloque regional latinoamericano

Supremacia de la constitucién y tratados internacionales

La jerarquia de los tratados, pactos y convenciones tiene diferentes enfoques en los
paises de América Latina, sobre todo aquellos instrumentos internacionales en materia de
Derechos Humanos. Cada pais adopt6 estos tratados de maneras distintas.

En tal sentido puede afirmarse que, en el constitucionalismo de América Latina, hay
cuatro categorias de Constituciones en cuanto al tema de la jerarquia que se le brinda a
los tratados de derechos humanos:

a) En primer lugar, las Constituciones que establecen la preeminencia de los
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos en el ordenamiento interno,
como es el ejemplo de la Constitucion de Guatemala de 1985; de Colombia de 1991; y de
Bolivia de 20009.

b) En segundo lugar, las Constituciones que consagran en forma expresa que los
tratados internacionales en materia de derechos humanos tienen jerarquia constitucional,
como es el ejemplo de la Constitucion Argentina de 1994; la Constitucion de Brasil de
1988 de acuerdo a la Enmienda de 2004; de Venezuela de1999; de Ecuador de 2008; y
de Republica Dominicana de 2010.

¢) En tercer lugar, las Constituciones que reconocen a los instrumentos internacionales
de derechos humanos con una jerarquia superior a las leyes, pero inferior a la
Constitucion, como es el caso de las Constituciones de Costa Rica de 1949; Honduras de
1982; de Paraguay de 1992; y de EI Salvador de 2015.

d) En cuarto lugar, las Constituciones que no tienen una referencia expresa en cuanto
a la jerarquia de los tratados internacionales, como es el caso de las Constituciones de
Uruguay de1967; de Pert de1993; de Panama de 2004; de Chile de 2005; y de Nicaragua
de 2014.

Supremacia de la constitucién y tratados internacionales (Ecuador)

Segun el articulo namero 272 de la Constitucion Nacional vigente de Ecuador
dictamina el siguiente:

“La constitucién es la ley suprema del estado. Las normas secundarias y las demas
de menor jerarquia deberan mantener conformidad con los preceptos constitucionales.

No tiene valor alguno las leyes, decretos, ordenanzas, disposiciones y tratados o




acuerdos internacionales que, de cualquier modo, estuvieran en contradicciéon con la
constitucion o alteren sus prescripciones’ (Holguin, 2003).

Como se puede observar en el caso del estado de Ecuador ellos no les brindan jerarquia
constitucional a los tratados internacionales y en su reforma de 1998 agregan al articulo
el siguiente inciso: “...si hubiese conflicto entre normas de distintas jerarquias, las
cortes, tribunales, jueces y autoridades administrativas lo resolveran, mediante la

aplicacion de la norma jerdrquicamente superior” (Holguin, 2003).

Supremacia de la constitucion y tratados internacionales (Paraguay)

En el estado del Paraguay el articulo nimero 137 de la CN establece la Supremacia de
la Constitucion por sobre toda otra norma juridica existente: “La ley suprema de la
Republica es la Constitucion. Esta, los tratados, convenios y acuerdos internacionales
aprobados y ratificados, las leyes dictadas por el Congreso y otras disposiciones
juridicas de inferior jerarquia, sancionadas en consecuencia, integran el derecho
positivo nacional en el orden de prelacion enunciado.

Quienquiera que intente cambiar dicho orden, al margen de los procedimientos

previstos en esta Constitucion, incurrird en los delitos que se tipificaran y penaran en la

i3]

ley”.

Esta Constitucion no perdera su vigencia ni dejara de observarse por actos de fuerza o
fuera derogada por cualquier otro medio distinto del que ella dispone.

Carecen de validez todas las disposiciones 0 actos de autoridad opuestos a lo
establecido en esta Constitucion.

La Constitucion paraguaya de1992, establece que los tratados, convenios y acuerdos
internacionales, tienen jerarquia inferior a la Constitucion, pero superior a las leyes:
“Art.141: los tratados internacionales validamente celebrados, aprobados por ley del
Congreso, y cuyos instrumentos de ratificacion fueran canjeados o depositados, forman
parte del ordenamiento legal interno con la jerarquia que determina el Articulo 737”

Sin embargo, el articulo nimero 145 prescribe: “La Republica del Paraguay, en
condiciones de igualdad con otros Estados, admite un orden juridico supranacional que
garantice la vigencia de los derechos humanos, de la paz, de la justicia, de la cooperacién
y del desarrollo, en lo politico, econémico, social y cultural. Dichas decisiones sélo

podran adoptarse por mayoria absoluta de cada Camara del Congreso™.




Supremacia de la constitucién y tratados internacionales (Venezuela)

La Constitucion Bolivariana de Venezuela de 1999, expresa en el articulo nimero 23
que: "Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y
ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden
interno, en la medida que contengan normas sobre goce y ejercicio mas favorable a las
establecidas por esta Constitucién y la ley de la Republica, y son de aplicacién inmediata

y directa por los tribunales y demés érganos del poder publico."

Supremacia de la constitucion y tratados internacionales (Uruguay)

En la Constitucion uruguaya de1967, no se establece ninguna solucion a texto expreso,
pese a lo cual la doctrina y la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia, ha sostenido
que los tratados tienen una jerarquia similar a la de la Ley ordinaria: “por via del art.72
de la Constitucion uruguaya, ingresan a nuestro orden juridico los derechos, deberes y
garantias consagrados en Tratados, Pactos y Convenciones en materia de Derechos
Humanos .

En sintesis, el “orden de prelacion constitucional” en el Uruguay seria:

e La Constitucion de la Republica.
e Los derechos que surgen de las Declaraciones, Tratados, Pactos y Convenciones en materia de
Derechos Humanos, ratificados por dicho estado.

e Las leyes ordinarias.

Supremacia de la constitucion y tratados internacionales (Brasil)

La Constitucion brasilefia de1988, reza en el art. 5°, LXXVIII, 3°, de acuerdo con la
Enmienda Constitucional 45 establecida el 8 de diciembre de 2004, lo siguiente: "Los
tratados convenciones sobre derechos humanos que fueren aprobados, en cada Camara
del Congreso Nacional, en dos turnos, por tres quintos de votos de sus respectivos

miembros, seran equivalentes a enmiendas constitucionales.”

Se ha planteado en la doctrina brasilefia, la cuestion relacionada con los tratados
internacionales de derechos humanos aceptados por el Brasil, en cuanto a si se produce
una colisién o una concurrencia normativa, partiendo del principio de la "prevalencia de
los derechos humanos”, consagrado por el art.4°, 11 de la Constitucion brasilefia de 1988.

Art. 4. La Republica Federativa de Brasil se rige en sus relaciones internacionales

por los siguientes principios:




¢ Independencia nacional;

e prevalencia de los derechos humanos;

e autodeterminacion de los pueblos;

e no intervencion;

e igualdad de los Estados;

e defensa de la paz;

e solucion pacifica de los conflictos;

e repudio del terrorismo y del racismo;

e cooperacion entre los pueblos para el progreso de la humanidad;

e concesion de asilo politico.

La Republica Federativa del Brasil buscara la integracion economica, politica, social
y cultural de los pueblos de América Latina, con vistas a la formacion de una comunidad
latinoamericana de naciones.

En conclusion, Brasil al igual que Argentina si les da jerarquia constitucional a los

tratados de derechos humanos y lo hace de forma expresa.

Supremacia de la constitucién y tratados internacionales (Colombia)

La Constitucion de Colombia de 1991, en el articulo nimero 93 prescribe: “Los
tratados y convenios internacionales ratificados por el congreso, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen
en el orden interno ”.

Los derechos y deberes consagrados en su Carta Magna se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia.

Las leyes estan subordinadas a la Constitucion, como sefiala su articulo nimero 4: “La
Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales.”

En este caso el estado colombiano pone a los tratados internacionales en el mismo

nivel que la normativa interna ordinaria.




Supremacia de la constitucion y tratados internacionales (Bolivia)

La Constitucion de Bolivia de 2009, en el articulo 13, 1V, expresa: “Los tratados y
convenios internacionales ratificados por la Asamblea Legislativa Plurinacional, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los Estados de
Excepcion prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados por esta
Constitucion se interpretardn de conformidad con los Tratados Internacionales de
derechos humanos ratificados por Bolivia.”

Es en este caso que la prelacién también esta expresa en su Carta Magna de la
siguiente manera:

Articulo nimero 410:

“...La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico boliviano y goza
de primacia frente a cualquier otra disposicion normativa. El bloque de
constitucionalidad esta integrado por los Tratados y Convenios internacionales en
materia de Derechos Humanos y las normas de Derecho Comunitario, ratificados por el
pais. La aplicacion de las normas juridicas se regira por la siguiente jerarquia, de
acuerdo a las competencias de las entidades territoriales:

1. Constitucion Politica del Estado.

2. Los tratados internacionales.

3. Las leyes nacionales, los estatutos autonoémicos, las cartas organicas y el resto de
legislacion departamental, municipal e indigena.

4. Los decretos, reglamentos y demas resoluciones emanadas de los dérganos

ejecutivos correspondientes...”

Supremacia de la constituciéon y tratados internacionales (México)

La Constitucién Mexicana de 1917, en cuyo articulo nimero 1, en la redaccion dada
por la reforma de 2011, establece lo siguiente:

"En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que
el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo
ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones

’

que esta Constitucion establece.’




"...Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con
esta Constitucion y con La Ley, los tratados internacionales de la materia favoreciendo

’

en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia...’

En este caso la constitucion mexicana establece en su articulado lo siguiente:

Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Union que emanen de
ellay todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren
por el presidente de la Republica, con aprobacién del Senado, seran la Ley Suprema de
toda la Unidn. Los jueces de cada entidad federativa se arreglaran a dicha Constitucion,
leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las
Constituciones o leyes de las entidades federativas.

De acuerdo con esto la piramide juridica mexicana queda conformada de la siguiente
manera: la constitucion, las leyes del congreso de la union (que emanen de ella), los
tratados internacionales (que estén de acuerdo con ellas), las constituciones y leyes

locales.

Comportamiento regional

Si bien varios paises adoptan a los tratados de derechos humanos e incluso algunos le
dan jerarquia constitucional, es evidente que su cumplimiento no es preciso, y en muchos
casos es cuestionable, y por mas que puedan recibir algun tipo de llamado de atencién por
parte de los organismos internacionales encargados de tutelar que los Estados Parte
cumplan con lo establecido en los tratados, en muchos casos estas medidas no son
tomadas en cuenta, quitdndole muchas veces la importancia a lo que realmente se busca

con la finalidad de respetar y suscribir un tratado internacional sobre derechos humanos.




Conclusion

Al realizar este trabajo los objetivos principales eran poder desarrollar un analisis del
Pacto San José de Costa Rica (CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS), y esto nos llevaria por un camino que tendriamos que recorrer desde el
punto de cdmo es la creacion de un tratado hasta su rectificacion, y lo que significo para
un estado darle jerarquia constitucional y afrontar lo que esto conlleva.

Como primera parte el Pacto San José de Costa Rica es un tratado de derechos
humanos que abarca en sus 33 articulos, derechos y garantias que serian fruto de muchos
avances en la normativa interna sobre derechos humanos.

Argentina decide a través de la reforma del 94 darle jerarquia constitucional, lo cual
llevaba a que nuestro pais esté doblemente impuesto a responder a las obligaciones
internacionales provenientes de los instrumentos de proteccion de derechos humanos.

Teniendo en cuenta que el mismo Estado se ha comprometido a ello voluntariamente
suscribiendo un instrumento internacional, con lo cual una vez ratificado es totalmente
obligatorio, y que dichos instrumentos internacionales de derechos humanos “no derogan
articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos ”, no hay ninguna duda,
que dichas normas son indiscutiblemente obligatorias.

El siguiente paso del Estado Argentino fue adecuar su normativa interna al nuevo
cuerpo normativo establecido por la convencidn para que ambas normas sean colineales
y, desde mi punto de vista, lo ha logrado satisfactoriamente, ya que Argentina ha
modificado gran parte de su normativa, ya sea adecuandose en algunas; reformulando la
sintaxis de otras para evitar ambigledades; derogando otras normas, como por ejemplo
la ley N.° 24.952 que es la derogacion de la Ley de “Punto Final y Obediencia Debida”;
0 con la creacion de nueva normativa.

A mi parecer la creacion de nueva normativa es uno de los puntos fuertes de la
incorporacion de los tratados, ya que esto enriquecié muchisimo a las normas internas en
cuestiones como por ejemplo: la creacion de leyes sobre la proteccidn de la mujer, este
cambio trajo nuevas leyes como la Ley N.° 26.791 que modifico el Cdodigo Penal en su
articulo namero 80 que introdujo los inciso 11 y 12; leyes contra la trata de blancas;
violencia de género, etc.

Otros avances normativos que podemos encontrar son sobre la proteccion de la familia,
los logros que se tuvieron en el derecho familiar son muy valiosos, partiendo del cambio

de paradigma de lo que se entendia como “familia”; la proteccion de los convivientes y




conyugues; la incorporacion de las protecciones de parejas del mismo sexo; el divorcio
unilateral; y lo que para mi es la mas importante, la proteccion de los “hijos a fin”, en
este punto se les brind6 proteccion a los hijos que estaban fuera del matrimonio o que
provienen de otros matrimonios anteriores.

Es evidente que, con los cambios producidos por los tribunales y la direccién que tomo
la jurisprudencia, la normativa se alinea con lo que busca la convencion que es la
proteccion integral de la familia como pilar primordial de un Estado y de la sociedad.

En cuestiones de proteccién a menores, las nuevas normas surgidas y las que se fueron
modificando a lo largo del tiempo, trajeron una mayor proteccion que guia a la normativa
hacia la busqueda de los principios de interés superior del nifio.

Leyes que tratan del abuso infantil, maltrato, salud, educacion y su explotacion tanto
laboral como sexual, son normas que cumplen con los principios de proteccion que busca
defender la convencion.

Una norma que podriamos nombrar, la cual trajo un gran cambio fue la “Ley Piazza”
que modifica el tiempo de prescripcion de los delitos de abuso sexual contra los menores
0 la Ley N.° 26.061 que busca la proteccion integral de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes.

El criterio de la corte y la jurisprudencia a través de los afios no tuvo grandes cambios,
y eso lo podemos ver ya que la normativa brindada por los tratados eran utilizadas por los
jueces incluso antes de la reforma del 94. Se observa en el fallo “Ekmekdjian ¢/ Sofovich,
Gerardo y otros” donde se utiliza el articulo 14 sobre derecho a rectificacion y respuesta,
0 el fallo “Ponzetti de Balbin, Indalia contra Editorial Atlantida, S.A.”, donde se utiliza
el articulo 13, sobre derechos de libertad de pensamientos y expresion, y el articulo 11
inc. 2 y 3 sobre proteccion sobre la honra y la dignidad. En estos casos se tuvo a las
normas del tratado como principal sustento normativo para dictar sentencias y guiaron el
camino jurisprudencial que deberian tomar los tribunales.

Los tribunales tomaron cartas en el asunto para la adecuacion de las normas internas,
COmo un caso que vimos en este trabajo sobre el tiempo prudente de la presion preventiva,
que si bien todavia no fue aceptada en su totalidad por los organismos de control
internacional, tuvo varios cambios por parte de la legislacion Argentina para revertir esa
situacion y alinearse con lo que establece la convencion.

En el &ambito regional podemos ver que varios paises adoptan los tratados de derechos
humanos, algunos dandoles jerarquia constitucional como el nuestro, y otros

adoptéandolos con la misma fuerza de sus leyes internas.




Desde mi punto de vista Argentina ha logrado adecuarse al cumplimiento de lo
establecido en el articulo niamero 2 del Pacto, a veces de manera mas sencilla o en otras
de manera mas laboriosa.

Si bien todavia quedan muchas cosas por modificar y mejorar, creo que la
incorporacion de los tratados internacionales de derechos humanos, tienen una vital
importancia para el desarrollo de nueva normativa interna, para la defensa de los derechos

y garantias que nosotros, por el solo derecho de ser personas, nos merecemos.




Bibliografia

Adorno, A. (13/12/13). los tratados internacionales de los derechos humanos y su
influencia sobre el procedimiento ante el tribunal fiscal de la Nacién. Buenos Aires: El
Dial.

ALONSO, J. P. (2016). HISTORIA CONSTITUCIONAL. HISTORIA
CONSTITUCIONAL N°17, 23.

ARAGON, M. (2013). SOBRE LAS NOCIONES DE SUPREMACIAY
SUPRALEGALIDAD CONSTITUCIONAL. REVISTA DE ESTUDIOS POLITICOS
NUEVA EPOCA, 53.

CAMPQOS, G. J. (1989). TEORIA GENERAL DE LOS DERECHOS HUMANGOS.
MEXICO: UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO.

Constitucion Nacional. (2016). Buenos Aires: Editorial El pais.

Ferreyra, R. g. (2014). Manifiesto sobre las garantias de los derechos. CABA: infojus.
Ferreyra, R. G. (2014). Manifiesto sobre las garantias de los derechos. CABA: infojus.
Holguin, J. L. (2003). Supremacia de la Constitucion y tratados internacionales. Quito:
UASB-ECUADOR.

RUSSO, E. A. (2017). TEORIA GENERAL DEL DERECHO. BUENOS AIRES:
ABELEDO PERROT.

VALENZUELA, E. (2015). ORIGEN Y DESARROLLO DEL TERMINO
CONSTITUCION. IN IURE, 1.

CONVENCION INERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
https://www.cidh.oas.org-

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, 2008-Decreto Legislativo 0
Registro Oficial 449 de 20-oct-2008-Ultima modificacion: 13-jul-2011

CONSTITUCION DEL PARAGAUAY

https://www.leyes.com.py

CONSTITUCION VENEZUELA

https://venezuela.justia.com/federales/constitucion-de-la-republica-bolivariana-de

Venezuela/

CONSTITUCIONDE URUGUAY



https://www.cidh.oas.org-/
https://venezuela.justia.com/federales/constitucion-de-la-republica-bolivariana-de

https://parlamento.gub.uy/documentosyleyes/constitucion

CONSTITUCION DE BRASIL

https://oig.cepal.org/sites/default/files/2012_arg ley26842_0.pdf

https://www.mpf.gob.ar/protex/files/2016/06/nueva ley de trata de personas.pdf

https://www.corteidh.or.cr/tablas/r38039.pdf

https://salud.gob.ar/dels/printpdf/30

https://www.bn.gov.ar/conferences-
files/zxZ4950d01qgP1Nepf2YEIZVcGm4dHInelssJ312.pdf

https://creersi.org.ar/wp-content/uploads/2020/10/Leyes-nuevas-y-modificaciones.pdf

https://www.mpf.qgob.ar/dgdh/files/2017/07/ddhh-cuadernillo-7-Derechos-de-

ni%C3%B10s-ni%C3%B1las-y-adolescentes.pdf



https://www.mpf.gob.ar/protex/files/2016/06/nueva_ley_de_trata_de_personas.pdf
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r38039.pdf
https://salud.gob.ar/dels/printpdf/30
https://www.bn.gov.ar/conferences-files/zxZ4g50d0IqgP1Nepf2YElZVcGm4dHIneIssJ312.pdf
https://www.bn.gov.ar/conferences-files/zxZ4g50d0IqgP1Nepf2YElZVcGm4dHIneIssJ312.pdf
https://creersi.org.ar/wp-content/uploads/2020/10/Leyes-nuevas-y-modificaciones.pdf
https://www.mpf.gob.ar/dgdh/files/2017/07/ddhh-cuadernillo-7-Derechos-de-ni%C3%B1os-ni%C3%B1as-y-adolescentes.pdf
https://www.mpf.gob.ar/dgdh/files/2017/07/ddhh-cuadernillo-7-Derechos-de-ni%C3%B1os-ni%C3%B1as-y-adolescentes.pdf

	Resumen
	Problema
	Objetivos generales
	Objetivos específicos
	Metodología
	Introducción
	Capítulo 1
	Los Tratados Internacionales en la Constitución Argentina
	Definición de un tratado
	Proceso de creación de un tratado
	Tratados ratificados en nuestra constitución
	El ingreso de los tratados en el orden constitucional


	Capítulo 2
	Pacto San José de Costa Rica
	Libertades y derechos consagrados
	Protocolos adicionales

	El sistema interamericano de derechos humanos
	Órganos que componen el Sistema Interamericano de Derechos Humanos

	Capítulo 3
	Derechos y garantías del pacto San José de Costa Rica
	1-Obligación de respetar los derechos
	2-Deber de Adoptar Disposiciones del Derecho Interno
	3-Derecho al reconocimiento de la personalidad jurídica
	4-Derrecho a la vida
	5-Derecho a la Integridad física, psíquica y moral
	6-Prohibicion de esclavitud y servidumbre.
	7-Derecho a la libertad personal.
	8-Garantias Judiciales
	9-Principio de legalidad y retroactividad.
	10-Derecho de indemnización.
	11-Protección a la honra y a la dignidad
	12-Libertad de conciencia y de religión.
	13-Libertad pensamiento y de expresión
	14-Derecho de rectificación o respuesta
	15- Derecho de reunión
	16-Libertad de asociación
	17-Proteccion de familia
	18-Derecho al nombre
	19-Derecho del niño
	20-Derecho a la nacionalidad
	21-Derecho a la propiedad privada
	22-Derecho a la circulación y residencia
	23-Derechos políticos
	24-Igualdad ante la ley
	25-Proteccion judicial
	26-Desarrollo progresivo
	27-Suspensión de garantías
	28-Cláusula federal
	29-Normas de interpretación
	30-Alcance de las restricciones
	31-Reconocimientos de otros derechos
	32-Correlacion entre deberes y derechos


	Capítulo 4
	Adecuación del derecho argentino al Pacto San José de Costa Rica
	ARTÍCULO 1. OBLIGACIÓN DE RESPETAR LOS DERECHOS
	ARTÍCULO 2. DEBER DE ADOPTAR DISPOSICIONES DE DERECHO INTERNO
	ARTÍCULO 3. DERECHO AL RECONOCIMIENTO DE LA PERSONALIDAD JURÍDICA
	ARTÍCULO 4. DERECHO A LA VIDA
	ARTÍCULO 6. PROHIBICIÓN DE ESCLAVITUD Y SERVIDUMBRE
	ARTÍCULO 7. DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL
	ARTÍCULO 8. GARANTÍAS JUDICIALES.
	ARTÍCULO 9. PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y RETROACTIVIDAD
	ARTÍCULO 10. DERECHO DE INDEMNIZACIÓN
	ARTÍCULO 11. PROTECCIÓN DE LA HONRA Y LA DIGNIDAD
	ARTÍCULO 12. LIBERTAD DE CONCIENCIA Y RELIGIÓN
	ARTÍCULO 13. LIBERTAD DE PENSAMIENTO Y EXPRESIÓN
	ARTÍCULO 14. DERECHO DE RECTIFICACIÓN O RESPUESTA
	ARTÍCULO 15. DERECHO A REUNIÓN
	ARTÍCULO 16. LIBERTAD DE ASOCIACIÓN
	ARTÍCULO 17. PROTECCIÓN A LA FAMILIA
	El concepto de familia
	El resguardo de La Constitución Nacional en la familia
	Protección de la familia por parte de la sociedad y el Estado
	El derecho al matrimonio
	Tratados y convenciones que protegen a la familia

	ARTÍCULO 18. DERECHO AL NOMBRE
	ARTÍCULO 19. DERECHO DEL NIÑO
	ARTÍCULO 20. DERECHO A LA NACIONALIDAD
	Breve conclusión del capítulo


	Capítulo 5
	El Pacto y su integración al bloque regional latinoamericano
	Supremacía de la constitución y tratados internacionales
	Supremacía de la constitución y tratados internacionales (Ecuador)
	Supremacía de la constitución y tratados internacionales (Paraguay)
	Supremacía de la constitución y tratados internacionales (Venezuela)
	Supremacía de la constitución y tratados internacionales (Uruguay)
	Supremacía de la constitución y tratados internacionales (Brasil)
	Supremacía de la constitución y tratados internacionales (Colombia)
	Supremacía de la constitución y tratados internacionales (Bolivia)
	Supremacía de la constitución y tratados internacionales (México)

	Comportamiento regional

	Conclusión
	Bibliografía

