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Resumen: A lo largo de la historia institucional de Argentina, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha tenido un rol de notable
importancia para analizar la constitucionalidad de las normas exis-
tentes, adecuandolas al contenido de la norma maxima. La aparicién
de distintos tratados internacionales generé la necesidad de analizar
su posicién en el ordenamiento, el que fue mutando, cambiando el
rango en el que se ubican. La Corte asume el control de constitucio-
nalidad y de convencionalidad, dejando en claro en sus sentencias las
formas de interpretar las normas y los tratados a la luz de la Constitu-
cién y del sistema interamericano del cual es parte.

Palabras Claves: Argentina - Corte Suprema - Control de Constitu-
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Abstract: Through the institutional history of Argentina, the Su-
preme Court has been having an important place by analyzing the
constitutionality of the law, adjusting the law to the Constitution. The
appearance of various international treaties generated the necessity to
analyze their position into the legal system, which has been changing,
modifying the range they located. The Supreme Court embraces the
constitutionality and conventionality control, making very clear in
their sentences the different ways to interpret the law and treaties in
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the eyes of the Constitution and the Interamerican system that they
belong.
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I. INTRODUCCION

Desde su Independencia, la Nacién Argentina ha ido perfilando sus
instituciones con distintos matices. Si bien han existido periodos en
los que la democracia se ha visto interrumpida por gobiernos no de-
mocraticos, cuando se retoma el ideal popular, la intensidad de desa-
rrollo por parte de los tres poderes ha sido muestra de la respuesta a la
vocacién que los padres de la Patria quisieron legar a la posteridad.

No podemos dejar de pensar en las influencias que los sistemas de
desarrollo de referencia para Argentina han tenido y en c6mo éstos
permearon la naturaleza de las grandes decisiones que se han tomado
a nivel institucional, dando lugar a cambios trascendentes que pusie-
ron al pais a la vanguardia de algunas cuestiones como el control de
constitucionalidad en relacion a los deméas Estados que colindan en
territorio o ideas.

En el presente, trataremos de analizar la evolucién que se vislum-
bré institucionalmente en relacién al Control de constitucionalidad de
los Tratados Internacionales. Y decimos «institucionalmente», ya que
ha sido una linea de cambio en la que han intervenido tanto los pode-
res constituidos como el poder constituyente originario y derivado.

218 © UNED. Revista de Derecho UNED, ntim. 16, 2015



LA CONSTITUCIONALIDAD DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES...

En este recorrido trataremos de esbozar las principales decisiones
judiciales que han tenido trascendencia para entender los controles
de constitucionalidad y convencionalidad.

II. LOS ALBORES DE LA NACION ARGENTINA

La Constitucion Argentina de 1853 se sanciona para dar lugar a un
salto cualitativo en materia de unién de los hombres que forman par-
te de su territorio por aquellos dias. Habia una necesidad de superar
los problemas que habian llevado a la pérdida de numerosas -y valio-
sas— vidas de muchos fundadores del Estado, los que discutian por un
pais de corte federal o unitario.

La constante lucha entre las Provincias que formaban el espacio,
daba lugar a pensamientos que tenian que ver con el esquema de dis-
tribucién territorial del poder que se queria adoptar. Asi, unitarios y
federales se peleaban en la biisqueda de querer imponer mas que en
dialogar en torno al tipo de Constitucién que se adoptaria. Esta deci-
sién respondia a la misma nocién de un pacto de las Provincias y a la
necesidad de velar por él, mas que de una cuestiéon de corte estricta-
mente social.

Por fin, en 1853, las Provincias lograron el esperado acuerdo y
sancionaron, a la vera del Rio Parani, la Constitucién de la Nacién
Argentina. Asimismo, como era de esperarse, esta decisiéon estuvo en
tensién por unos afios, ya que Buenos Aires no quiso aceptarla y se
tuvo que recurrir a un nuevo pacto para que en 1860 (ya con esa Pro-
vincia) se diera lugar a la finalizacién del poder constituyente abierto,
teoria con la que German J. Bidart Campos quiso salvar la disputa
doctrinal de antafio por la que se pensaba que la Constitucién de 1860
era inconstitucional'.

Ahora bien, ya teniendo una Constitucién habia que constituir las
instituciones. Por ello, se eligieron Presidente y Congreso de la Na-
cién (es decir, al Senado —en el que se representan las Provincias—, y a
la Camara de Diputados —que representan al pueblo de la Nacién-) y
fruto del acuerdo entre Presidente y Senado se comenzé a nombrar a
los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (en ade-
lante, CSIN), la que se constituyo recién el 15 de enero de 1863.

! La doctrina pensaba asi ya que la Constitucién de 1853 establecia una cldusula
temporal de rigidez de reforma, la que no fue tenida en cuenta por la necesidad de
lograr el acuerdo.
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A la CSJIN le correspondera resolver asi los conflictos que lleguen
a ella en virtud de su competencia originaria y derivada (por apela-
cién de las instancias inferiores) y poco a poco se ira configurando el
control de la constitucionalidad. No hubo inicialmente un radical
debate sobre la conveniencia o no de un control difuso o concentrado
basicamente porque el modelo que se habia seguido era el Norteame-
ricano y, ademas, porque no existian todavia las ideas de Hans Kel-
sen? y su célebre aporte al sistema Austriaco, es decir, el modelo de
control de constitucionalidad concentrado en un Tribunal Constitu-
cional. Bien sefiala Jonathan M. Miller al respecto al decirnos «cuan-
do los constituyentes de la Convencion de 1853 se reunieron para redac-
tar la Constitucion Nacional y decidieron sobre la utilizacion de
muchos aspectos de la Constitucion de los Estados Unidos, tenian
como modelo un pais donde la prdctica de control de constitucionalidad
por el Poder Judicial ya contaba con cincuenta avios de experiencia»>.

ITII. LA CORTE SUPREMA SE PONE EN FUNCIONAMIENTO:
EL COMIENZO DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Ya tenia la Nacion su propia Constitucion, la que debia ser respeta-
da como norma méaxima. Esta, predicaba asi no ser sélo la norma
fundante del Estado, sino también la norma fundamental, sobre la que
se asentaban todas las leyes que formaban parte del ordenamiento.

Bajo esta premisa, la CSIN comenzé a entender en los asuntos que
llegaban a sus estrados. Era inmanente a su constitucién como 6rga-
no la idea de pasar por el tamiz de la institucionalidad a todas las
decisiones que se le presentaban. No podia desconocer que frente a su
pufio se centraban una serie de fallos que pondrian fin a disputas pro-
blematicas entre ciudadanos o entes territoriales, sino que tenia que
velar porque todos actuasen conforme a esa idea por la cual la propia
Constitucién aparecia, ese pacto de tinte federal, superador de las
ideas secesionistas o unitaristas de las distintas entidades que la con-
formaban.

Si bien se habian incorporado a la Constitucién articulos en rela-
cién al Poder Judicial con un texto muy parecido al de la Constitucién
Norteamericana, no aparece bajo su lectura una referencia directa al
control de constitucionalidad, sino mas bien esto ha sido algo que ha

2 Quien naceria recién muchos afios después.

3 Cfr. MILLER, Jonathan M. (1995) «Control de constitucionalidad», en MILLER,
Jonathan M., GELLI, Maria Angélica y CAYUSO, Susana (1995), Constitucién y Poder
Politico, Astrea, Buenos Aires, p. 2
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sido desarrollado a lo largo de los afios por la jurisprudencia propia,
tomando para su apunte el texto del célebre fallo del Juez Marshall
«Marbury vs. Madison», como asi también la letra de «El Federalis-
ta». La letra de los magistrados americanos tendran una notoria in-
fluencia en la alta esfera judicial argentina, aunque a veces se ha ne-
gado que esto sea asi, como se declara en el fallo «de la Torre»
en 1877, cuando la Corte dijo «el sistema de gobierno que nos rige es
una creacion nuestra. Lo hemos encontrado en accion, probado por
largos arios de experiencia y nos lo hemos apropiado. Y se ha dicho con
razon que una de las grandes ventajas de esta adopcion ha sido encon-
trar formado un vasto cuerpo de doctrina una prdctica y una jurispru-
dencia que ilustran y completan las reglas fundamentales y que pode-
mos y debemos utilizar, en todo aquello que no hayamos querido alterar
por disposiciones particulares»*.

Vemos de esta manera que son numerosas las veces en los que la
Corte se ha acogido a la letra de la jurisprudencia norteamericana.
Sin ir mas lejos, en el célebre fallo «Municipalidad de la Capital
¢/ Elortondo»>, la Corte se remite en seis oportunidades a fallos esta-
dounidenses y dice, sin ir mas lejos, que en sus decisiones «(...) no ha
estado en error al hacer tal declaracion sino en la verdadera doctrina
constitucional, y en esto ha estado de acuerdo con la jurisprudencia
establecida por las Cortes Federales de Estados Unidos»®. Las manifes-
taciones precedentes tienden a mostrar lo que aseveramos.

La propia CSIN debia dejar por escrito que su potestad de velar
por la adecuacién de las normas con el control de constitucionalidad.
Asi, en 1865, en el fallo «<Don Domingo Mendoza y hno. ¢/ Provincia
de San Luis»’, expone en sus considerandos una serie de disposicio-
nes que Bidart Campos acuiie como férmula y que la expresa dicien-
do: «que es elemento de nuestra organizacion constitucional, la atribu-
cion que tienen y el deber en que se hallan los tribunales de justicia, de
examinar las leyes en los casos concretos que se traen a su decision,
compardndolas con el texto de la constitucion para averiguar si guardan
o no su conformidad con ésta, y abstenerse de aplicarlas, si las encuen-
tra en oposicion con ella, constituyendo esta atribucion moderadora
uno de los fines supremos y fundamentales del poder judicial nacional y
una de las mayores garantias con que se ha entendido asegurar los dere-

4 Cfr. Fallos, 19:236.

5 Cfr. Fallos, 33:162.

¢ Cfr. Fallos, 33:162. Voto en disidencia del Juez Salustiniano J. Zavalia.
7 Cfr. Fallos 3:131.
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chos consignados en la constitucion, contra los abusos posibles e invo-
luntarios de los poderes ptiblicos»®.

La CSJIN también sigue analizando el control en 1888 en el fallo
citado precedentemente. En particular, sefiala: «que es elemental en
nuestra organizacion constitucional, la atribucion que tienen y el deber
en que se hallan los Tribunales de Justicia, de examinar las leyes en los
casos concretos que se traen a su decision, compardndolas con el texto
de la Constitucion para averiguar si guardan o no conformidad con
esta, y abstenerse de aplicarlas, si las encuentran en oposicion con ella,
constituyendo esta atribucién moderadora, uno de los fines supremos y
fundamentales del poder judicial nacional y una de las mayores garan-
tias con que se ha entendido asegurar los derechos consignados en la
Constitucion, contra los abusos posibles e involuntarios de los poderes
ptiblicos»°.

De esta manera, vemos cémo la misma CSJIN ya deja sentado que
es necesario realizar el control de constitucionalidad.

IV. EL ORDEN NORMATIVO SOMETIDO AL CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD: LA POSICION DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES EN LA CONSTITUCION DE 1853
Y LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA

Como hemos visto, la Corte comienza a hacer control de constitu-
cionalidad en sus fallos, de manera tal que busca la adecuacién de las
normas inferiores a la Carta Magna, entendiéndose asi a la misma
como suprema, en relaciéon con la cual deben estar de acuerdo todas
las leyes que emanen del sistema.

Ahora bien, este control —que es difuso- lo realizan los distintos
miembros que conforman el Poder Judicial en Argentina, ya que no
existe la radicacion de un tnico 6rgano que sea capaz de velar por la
Constitucién. Se comprende, ademas, la vinculatoriedad jurispruden-
cial de las sentencias de la Corte, las que sientan precedentes sobre el
tratamiento de la inconstitucionalidad de las leyes y a las que, en vir-
tud del principio de jerarquia del sistema judicial, los jueces tienen
que oir y seguir.

En el modelo disefiado en 1853, sélo se tuvo en cuenta a los Trata-
dos Internacionales como norma genérica. Las naciones transitaban

8 Cfr. BIDART CAMPOS, German J. (2002), Manual de la Constitucién Reformada,
Tomo I, Ediar, Buenos Aires. p. 71.
° Cfr. Fallos, 33:162. Considerando Vigésimo Quinto.
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sus dias en el marco de la necesidad de afianzarse como tales, quizas
sin haber vislumbrado lo que con posterioridad seria una realidad del
sistema, como es la irrupcién de los instrumentos supraestatales de
integracién y los de derechos humanos, entre otros.

El Art. 31 de la Constituciéon Nacional se tomaba como punto de
partida para entender cémo debia desarrollarse la jerarquia de nor-
mas. Decia en su literalidad: «esta Constitucion, las leyes de la Nacién
que en su consecuencia se dicten por el Congreso vy los tratados con las
potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacion; y las autoridades
de cada provincia estdn obligadas a conformarse a ella (...)». De esta
manera, se entendia la jerarquia de normas, la que quedaba estableci-
da de la siguiente manera:

— En primer lugar —en la cispide-, se encontraba la Constitu-
cién de la Nacién Argentina, de donde se emana una supre-
macia constitucional en sentido estricto;

— Luego, por debajo de ella -y en igualdad de jerarquia- se
encontrarian las Leyes Nacionales y los Tratados con las po-
tencias extranjeras, entre las cuales habria una relacién de
coordinacion.

En este sentido, es dable tratar de entender como habrian sido las
relaciones entre las normas, lo que ha sido tratado por Ricardo Haro,
cuando senal6 que «si entre los tratados vy las leyes no existen “relacio-
nes de subordinacion”, sino que por estar en el mismo nivel de grada-
cion juridica se vinculan por “relaciones de coordinacion”, es légico que
en esta premisa mds que centenaria en nuestra historia institucional,
rigiese entre los tratados y las leyes, el principio de “ley posterior derogat
priori” (la ley posterior deroga la anterior)»'°.

Asi, en la interpretacion de 1853, los Tratados Internacionales ocu-
parian un lugar por debajo de la Constitucién, a la que se le reserva el
lugar pristino en la jerarquia, lo que ha sido tomado en consideracién
por la misma CSJIN en numerosas oportunidades, como en 1947 el
caso «Chantrain, Alfonso»'!, donde sefial6 que «los tratados interna-
cionales deben respetar las disposiciones de la Constitucion Nacional,
cuya supremacia sobre todas las normas de derecho positivo asegura el
Art. 31 de la misma»'2. Continuara con su postulado en 1983, sefialan-

10 Cfr. HARO, Ricardo (S/F), Los Tratados Internacionales en la Constitucion
de 1853, Academia de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba. Cérdoba, Argentina.
Consultado el 12/02/2015 en http://www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/arttratado-
sinternacionales, p. 4

11 Cfr. Fallos, 208:84.

12 fdem
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do en «Cabrera, Washington J. E. ¢/ Comisién Técnica Mixta de Salto
Grande»'3, que «esta Corte ha declarado categoricamente la supremacia
de la Constitucion Nacional con respecto a los tratados internacionales,
con arreglo precisamente al art. 31 de aquélla»', en este caso senalando
ademas algunos postulados de Bidart Campos, diciendo que él: «re-
cuerda la doctrina de que los tratados internacionales no prevalecen en
nuestro derecho constitucional sobre la Constitucion, porque la rigidez
de ésta no tolera que normas emanadas de los 6rganos del poder consti-
tuido la alteren o violen, pues ello equivale a reformarla, y porque el
art. 27 es terminante en exigir que los tratados estén de conformidad
con los principios de derecho piiblico de la Constitucion»'>.

La CSJIN habl6 también en 1963 en el fallo «Martin y Cia. Ltda. S. A.
¢/ Administracion Gral. de Puertos»!® diciendo en el considerando quin-
to «que estos preceptos constitucionales y los con ellos concordantes —en
relacion al art. 31 de la Constitucién Nacional-, sustentan el orden jerdr-
quico de las normas que rigen en la Reptiblica, tanto en el dmbito nacio-
nal como provincial (...). Y es con base en tal jerarquia que se sustenta
incluso el control de constitucionalidad de unas vy otras, que la ley enco-
mienda en ltimo término a esta Corte»'’. Continuara en el considerando
sexto enunciando «qgue corresponde establecer que ni el art. 31 ni el 100 de
la Constitucion Nacional atribuyen prelacion o superioridad a los tratados
con las potencias extranjeras respecto de las leyes vdilidamente dictadas por
el Congreso de la Nacién. Ambos —leyes y tratados— son igualmente califi-
cados por el Congreso de la Nacién y no existe fundamento normativo
para acordar prioridad de rango a ninguno». En el fallo vuelve a advertir
que se entienden en una misma jerarquia a los Tratados y las Leyes, ri-
giendo entre ellos la coordinacién y el aforismo «lex posterior derogat
priori».

Vemos, en consecuencia, que en un primer estadio constitucional,
al que circunscribiremos entre 1853-1992'8, la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién Argentina, no avalé la posibilidad de que los Trata-
dos tengan jerarquia igual a la de la Constituciéon y debian en todo
estar sometido a ella, con el control propio del caso. Analizaremos
luego cé6mo cambiara esta situacion.

13 Cfr. Fallos, 305:2150.

14 [dem.

15 fdem.

16 Cfr. Fallos, 257:99.

17 fdem.

8 Aunque, claramente teniendo presente las problemaéticas de interrupcién del
orden constitucional por los gobiernos no democriticos de los golpes de Estado
de 1930, 1943, 1955, 1962, 1966 y 1976.
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V. EL ADVENIMIENTO DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN ARGENTINA

Como hemos senalado, la historia Argentina ha mostrado ambiva-
lencias fruto de los grandes problemas suscitados a raiz de los golpes
de Estado que suspendieron la vigencia de la Constituciéon Nacional.
A su vez, la presencia de numerosos ataques a la dignidad de la perso-
na por flagelos a la humanidad, fueron la muestra de un escenario
que no se quiere volver a vivir en el futuro, porque la Constitucién
de 1853 naci6 para la posteridad, como dice el Preambulo «para noso-
tros, para nuestra posteridad y para todos los hombres del mundo que
quieran habitar suelo argentino».

La cuestién de los Derechos Humanos tuvo una penetraciéon hon-
da en el Estado, pero se entendi6é que el desarrollo interno de los mis-
mos no podria quedar flanqueado a circunscribirse a su entorno, sino
que se deberia ir mas alld y receptar las disposiciones internacionales
que ya se venian dictando en naturaleza de defensa y proteccién de
estos derechos fundamentales, siempre en miras ademas a interpretar
que en este aspecto se tenia que aspirar a garantizar las mas amplias
posibilidades al respecto del reparo de los flagelos que se sufran.

Asi, la Nacién Argentina suscribié una serie de Tratados de ésta
naturaleza desde los tiempos de posguerra'®. Esta nocién de ratifica-
cién tuvo una naturaleza de evidente evolucion, como lo demuestra la
encuesta «nominal commitmen to human rights: a global survey» de la
University College London, cuando sitia a Argentina en el puesto nu-
mero 1 de la lista de Estados que mas ha ratificado Tratados Interna-
cionales de Derechos Humanos, senalando en su pagina web una ta-
bla jerarquica del ranking e indicando «the table below provides an
overall ranking of states by the number of international treaties they
have ratified and individual petition mechanisms they have accepted.
Argentina is, at this time, the only state that has ratified all of the trea-
ties and accepted all the individual petition mechanisms»2’.

No es menor el detalle de la cuestion de internalizacion de estos
Tratados, ya que seran un nuevo tamiz por el que pasara el control
que realizara la CSIN y que dara lugar a la reforma de la jerarquia en
Argentina, llegando de esta manera a cambios sustanciales y de nota-
ble trascendencia para todo el ordenamiento.

19 Resta decir, ademas, que en muchos casos se vulneraron estos mismos Tratados
por el propio Estado durante los gobiernos de facto.

20 Cfr. http://www.ucl.ac.uk/spp/research/research-projects/nchr/. Pagina Consulta-
da el 12/02/2015.
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VI. EL LEADING CASE QUE CAMBIARA TODO EL ENGRANAJE
DEL SISTEMA

Como vimos, la Corte habia sefialado que los Tratados se encon-
traban por debajo de la Constitucién, en el mismo escalén que las
Leyes Nacionales, y que la relaciéon que debia entenderse entre ellos
era la de coordinacién.

Ahora bien, no se diferenciaba la materia que regulaban estos ins-
trumentos. Basicamente, los mismos podian ser de naturaleza comer-
cial, de cooperacién, de derechos humanos, pero no habia una grada-
cion entre ellos.

En 1992, llega a la Corte una controversia que habia tenido un
trasfondo mediatico. Se trata del caso «Ekmekdjian, Miguel Angel
¢/ Sofovich, Gerardo y Otros»?!. En este caso, nos detendremos en
analizar la situacién que dio lugar al fallo de la Corte.

En la causa, se buscaba por parte del recurrente (el Sr. Ekmekd-
jian) una reparacion a su derecho al honor mediante el ejercicio del
derecho a réplica. Puntualizaba que se habia agraviado profundamen-
te en sus sentimientos religiosos, ya que el Sr. Sofovich (conductor de
un programa de television de amplia difusién llamado «La noche del
sabado») no habia leido al aire una carta documento que le remitiese
en respuesta a las aseveraciones vertidas sobre la Virgen Maria y Je-
sucristo por el Sr. Dalmiro Saenz, en una entrevista. El recurrente
debié iniciar una accién de Amparo?? porque el Sr. Sofovich no ley6
su carta, fundado en su derecho a réplica el que le concedia (segin su
propia interpretacién) el Art. 33 de la Constitucién Nacional?® y el
Art. 14.1. del Pacto de San José de Costa Rica?* que se encontraba vi-
gente en Argentina desde 1984.

Seriala la Corte que en el caso «el niicleo de la cuestion a decidir
radica en la tension entre la proteccion del dmbito privado de la persona
de cuanto lesione al respecto a su dignidad, honor e intimidad; v el de-

21 Cfr. Fallos, 315:1492.

22 En Argentina, es una Accién y no un recurso.

23 Que se refiere a los derechos «no enumerados». El texto dice en su literalidad:
«Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucion no serdn enten-
didos como negacion de otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del
principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno».

24 Que se refiere al derecho de rectificacion. El texto en su literalidad dice: «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 piiblico en
general, tiene derecho a efectuar por el mismo érgano de difusién su rectificacion o res-
puesta en las condiciones que establezca la ley».
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recho de expresar libremente las ideas ejercido por medio de la prensa, la
radio y la television. Es decir, se trata del equilibrio y armonia entre de-
rechos de jerarquia constitucional (...)»?°. La CSIN tiene presente que
hay que determinar si ese derecho a réplica forma parte de la jerar-
quia de la Constitucién o no, y demostrar ademas la tensién que exis-
te en la postulacién y ejercicio de distintos derechos, como ser la li-
bertad religiosa, la libertad de prensa y el derecho al honor.

La CSJN es consciente del papel que tienen en el caso los medios
de comunicacién, cuando en el considerando undécimo senala «qgue
estd fuera de discusion que los que manejan los medios de comunica-
cion social —los medios técnicos de informacion-, ejercen influencia
sobre la opinién piiblica y que el extraordinario poder de sugestion de
estas técnicas en la elaboracion de estructuras mentales, condiciona la
vida humana. (...) nadie puede negar ni desconocer la influencia enor-
me de signo positivo que han ejercido y ejercen los medios de informa-
cion y la comunicacion colectiva»?.

Analiza el notable equilibrio que tiene que existir entre la libertad
de prensa y los derechos de las personas que se pueden afectar por las
consideraciones que se vierten en palabras por los medios, y sefala
que «frente a los avances y al uso que se dé a los medios de comunica-
cién no parece inapropiado considerar que el porvenir de la sociedad
contempordnea depende del equilibrio entre el poder de los medios vy la
aptitud de cada individuo de reaccionar ante cualquier intento de
manipulacion»?.

Si bien analiza las distintas Constituciones Provinciales donde se
senala el derecho a respuesta o rectificacién? y las disposiciones de
ordenamientos de distintos Estados que también hablan sobre ello?’,
se pregunta si la disposicion del Pacto de San José de Costa Rica es
directamente aplicable al caso —es decir, operativo- o si es necesario su
desarrollo por ley en el pais. Sefiala que un Tratado aprobado y ratifi-
cado es «orgdnicamente federal»*°, es decir, que forma parte del ordena-
miento legal argentino. Analiza ademas a la Convencién de Viena so-
bre el Derecho de los Tratados y dice que ese instrumento no es uno
mas en Argentina, pues alteré el orden jerarquico del mismo, y que «la
necesaria aplicacion del art. 27 de la Convencion de Viena impone a los

25 Cfr. Fallos, 315:1492. Considerando Séptimo.

26 Cfr. Fallos, 315:1492. Considerando Undécimo.

27 Cfr. Fallos, 315:1492. Considerando Decimosegundo.

28 Sefiala a doce Constituciones Provinciales (de las veintitrés que componen Ar-
gentina).

2 Senala a ocho Estados americanos y europeos.

30 Cfr. Fallos, 315:1492. Considerando Decimoséptimo.
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organos del Estado argentino asignar primacia al tratado ante un even-
tual conflicto con cualquier norma interna contraria o con la omision de
dictar disposiciones que, en sus efectos, equivalgan al incumplimiento
del tratado internacional en los términos del citado art. 27»3.

Senala la responsabilidad que pesa sobre el Estado cuando firma
y ratifica un Tratado y la necesidad de la adecuacién de los distintos
organos de gobierno a las disposiciones que se establezcan como ope-
rativas dentro del sistema y que la propia Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante, CIDH) ha sefnalado en la interpreta-
cién del Art. 14.1. del Pacto, que «todo Estado parte que no haya ya
garantizado el libre y pleno ejercicio del derecho de rectificacion o res-
puesta, estd en la obligacion de lograr ese resultado, sea por medio de
legislacion o cualesquiera otras medidas que fueren necesarias segtin su
ordenamiento juridico interno para cumplir ese fin»32

Con todo lo sefialado, indicara luego las formas en que deberia
materializarse la respuesta y termina resolviendo de la siguiente for-
ma: «se hace lugar a la queja, se declara procedente el recurso extraordi-
nario y se revoca la sentencia apelada. Se condena al demandado, Ge-
rardo Sofovich, a dar lectura vinicamente a la primera hoja de la carta
del actor (...), en la primera de las audiciones que con ese nombre u otro
similar actualmente conduzca el demandado (...)».

De este fallo se toman, entonces, una serie de consideraciones
que son de notable interés para el entendimiento que la Corte le
otorga a los Tratados. En el caso, se otorga primacia a los Tratados
sobre las leyes, lo que harfa un cambio a la hora de hablar de prela-
cién de las leyes por parte de la interpretacion que hara la Corte de
estos instrumentos. En este sentido, se sefiala que éstos «(...)pasaron
a ubicarse por encima de las leyes. Con anterioridad se encontraban
compartiendo el mismo nivel jerdrquico con aquéllas, de modo tal que
eran de aplicacion los tipicos principios de ley posterior deroga ley an-
terior y ley especial deroga ley general»3.

Es destacable que lo que realiza la Corte es darle un sentido jerar-
quico a los Tratados a nivel global, sin distinguir entre la naturaleza
de los mismos, cuestién que se realizara explicita recién en la Refor-
ma de 1994, dos anos mas tarde.

31 Cfr. Fallos, 315:1492. Considerando Decimonoveno.

32 Cfr. Fallos, 315:1492. Considerando Vigésimo segundo.

33 Cfr. PINESE, Graciela G. y CORBALAN, Pablo S. (2007), Constitucién de la Na-
cion Argentina Comentada, La Ley, Buenos Aires. p. 122.
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Otra cuestiéon importante del fallo es que la Corte hace «un giro
copernicano en su percepcion jurisprudencial, la Corte Suprema trans-
fundié en su fallo la hermenéutica que la Corte Interamericana realizara
respecto de la CADH, sosteniendo precisamente que la interpretacion de
ésta debe guiarse por la jurisprudencia del Tribunal Interamericano»34.
Esta cuestion queda plasmada en el fallo, cuando se considera que no
se puede desoir la voz de la CIDH, ya que forma parte de la misma
condicién contractual que se realizé al ratificar el Pacto y obligarse
todas las autoridades de la Nacién al sometimiento al mismo?®.

Destaca que sobre estas dos cuestiones planteadas (la jerarquia de
los Tratados y la interpretacion que tiene que hacer la Corte siguiendo
los lineamientos de la CIDH) ya habia sido planteada en «Fibraca
Constructora S. C. A. ¢/ Comisién Técnica Mixta de Salto Grande»3¢y
en «Servini de Cubria, Maria R. s/ amparo»?’, respectivamente.

Con todo lo expuesto, el cambio que realiza la Corte de su inter-
pretacién del Art. 31 de la Constitucién Argentina ha sido radical y ha
puesto sobre el tapete una cuestion que deberia zanjar luego el Con-
vencional.

VII. LA REFORMA DE LA CONSTITUCION NACIONAL DE 1994

Si el fallo de la Corte habia hecho un giro copernicano (como se-
fiala Bazan), no hay adjetivo que pueda adscribirse a la Reforma de la
Constitucién de 1994 para demostrar el drastico cambio que se esta-
blecié en relacion a ella.

Teniendo en miras los cambios producidos a nivel internacional,
la importancia del respeto y defensa de los derechos humanos y la
necesidad de incorporar estandares mas elevados de proteccion a los
ciudadanos en diversos sentidos de las cuestiones fundamentales, el
Convencional Constituyente se propuso realizar un cambio en el lla-
mado «bloque de constitucionalidad», queriendo innovar a nivel in-
ternacional incorporando a la Constitucion a diversos Tratados Inter-
nacionales de Derechos Humanos, los que tendrian la particularidad
de estar no sélo por encima de las Leyes, sino a la misma altura que
la norma méaxima.

3 Cfr. BAZAN, Victor (2007), «La interaccién del derecho internacional de los
derechos humanos y el derecho interno en la Argentina» en Estudios Constitucionales
Atio 5 n.° 2, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Talca. p. 165.

35 Lo que queda destacado, sobre todo, en los considerandos veintiuno y veintidés.

36 Cfr. Fallos, 316:1669.

37 Cfr. Fallos, 315:1943.

© UNED. Revista de Derecho UNED, ntim. 16, 2015 229



GONZALO GABRIEL CARRANZA

Como les quedaba vedada la posibilidad de reformar el Art. 313, los
Convencionales tuvieron que redactar un articulo en el que se entendie-
ra una correlacion entre el citado precedentemente y el nuevo a crear.

Asi, se lleg6 a la redaccion y aprobacion del Art. 75 Inc. 22 y del
Inc. 24%°, en el que de su interpretacion cabe destacarse la siguiente
jerarquia de normas:

— En primer lugar, en la ctspide, siendo la maxima norma del
ordenamiento, se encontrarian la Constituciéon Nacional y los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos alli enuncia-
dos, junto a los que se sumarian luego por la expresa autoriza-
cién del tercer parrafo del Inciso*’, que da la potestad al Legis-
lador de conferirle la jerarquia constitucional a mas Tratados
de la materia con la aprobacién de las dos terceras partes de
la totalidad de los miembros de cada Camara;

— En segundo lugar se encontrarian los Tratados de Integracién
conforme al Art. 75 Inc. 24;

— En tercer lugar se encontrarian los Tratados comunes y los
Concordatos con la Santa Sede, conforme al primer parrafo
del Art. 75 Inc. 224%;

— En cuarto lugar, por debajo de todos los Tratados, se encon-
trarian las Leyes.

Algo a destacar es la frase del parrafo segundo in fine del Art. 75.
Inc. 22 cuando predica que todos los instrumentos de Derechos Hu-
manos de los que se indica su supremacia constitucional «en las con-
diciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan ar-
ticulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben
entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella recono-

38 Debido a la clausula cerrojo del Art. 6.° de la Ley 24309 (Ley Declarativa de la
Necesidad de la Reforma), que impedia a los Convencionales tocar parte alguna del
Art. 31 CN.

3 Que se encuentra dentro del Articulo que habla de las atribuciones del Congre-
so. Nos remitimos a la norma, en razén de brevedad.

40 Cuestion que ocurrié efectivamente y en la que se zanjé6 la discusion acerca de
si el Poder Constituido estaba actuando con potestades de Poder Constituyente por la
posibilidad de «ampliar» la Constitucién Nacional.

41 Algunos autores no distinguen jerarquia entre el segundo y tercer escalén, pen-
sando que tanto los Tratados de Integracién como los Comunes y los Concordatos
con la Santa Sede tendrian el mismo nivel. En nuestro caso, compartimos la tesis de
que por la especial trascendencia en el mundo globalizado de los procesos de integra-
cion supraestatal, éstos, por la especial naturaleza que tienen, deben estar por encima
de los demas Tratados comunes, ya que dichos instrumentos deberian guardar cohe-
rencia en relacién a los primeros.
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cidos». Respecto de esta cuestion, la Corte se expidié realizando la
interpretaciéon de la cita «en condiciones de su vigencia» en el fallo
dictado en 1995 bajo los autos «Giroldi, Horacio D. y otro»* donde
sostuvo en relacién al Pacto de San José, que hay que interpretarlo
«tal como la Convencion rige en el dmbito internacional y considerando
particularmente su efectiva aplicacion jurisprudencial por los tribunales
internacionales competentes para su interpretacion y aplicacién»*.

Ademas, en relacién a la no derogacién de articulo alguno de la
primera parte de la Constituciéon*, se refirié la Corte en los autos
«Chocobar, Sixto ¢/ Caja Nac. de Prevision para el Personal del Estado vy
Servicios Publicos»®, al decir que «indica que los constituyentes han
efectuado un juicio de comprobacion en virtud del cual han cotejado los
tratados vy los articulos constitucionales y han verificado que no se pro-
duce derogacion alguna, juicio que no pueden los poderes constituidos
desconocer o contradecir»* y agrega que ademas «de ello se desprende
que la armonia o concordancia entre los tratados y la Constitucion es
un juicio del constituyente»*'.

Lo importante a destacar es, como sefialan Pinese y Corbalan, que
hoy la Constitucién «ya no se encuentra en la ctispide del ordenamiento
juridico de manera ermitaria, sino que por el contrario lo comparte con
aquéllos conformando lo que se conoce como bloque de constituciona-

lidad federal»*®.

Si hablamos de los grandes efectos que se pueden predicar respec-
to del control que realiza la CSIN, podemos sefialar con Bazan que
gracias a los cambios se «ha provocado (...) la extension formal y ma-
terial del pardmetro de control de constitucionalidad, en funcion de lo
cual la normativa infraconstitucional debe ser examinadaa la luz de la
Norma Bdsica y de los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos con valencia homdloga a ésta para verificar si supera satisfac-
toriamente el test de constitucionalidad»*.

Queda, de esta manera, zanjada la postura de la Corte y lo que ya
compartia la doctrina en particular, entendiéndose que los Tratados
no solo estan por encima de las leyes, sino que entre ellos habria una

4 Cfr. La Ley, 1995-D, 461.

4 {dem.

44 Es decir, la parte que no habia sido posible reformar por el Convencional.

45 Cfr. Fallos, 319:3241.

46 Cfr. Fallos, 319:3241, Considerando Décimo segundo.

47 Cfr. Fallos, 319:3241, Considerando Décimo tercero.

4 Cfr. PINESE, Graciela G. y CORBALAN, Pablo S. (2007), Op. Cit., pp. 254-255.
4 Cfr. BAZAN, Victor (2007), Op. Cit. pp. 142-143.
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gradacion jerarquica, predicandose incluso la supremacia en el siste-
ma de algunos de ellos.

VIII. LOS NOVEDOSOS DESAFIOS DE MANTENER
LA CONSTITUCIONALIDAD DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES DE DDHH: EL CASO DEL SISTEMA
INTERAMERICANO

No es para menos el hecho de tener que comprender la constitu-
cionalidad de estos Tratados con naturaleza suprema. Basicamente se
presentan ante este escenario una serie de cuestiones practicas que
podriamos senalar:

— Tienen fuerza normativa, como toda la Constitucion. Es decir,
son directamente aplicables;

— Implican una clara ampliacién de los derechos fundamentales;

— Dan un entorno eficaz para la defensa de los derechos por
parte de los letrados vy, por consiguiente, un espectro de cues-
tiones interpretativas por parte de los Jueces, que no pueden
desconocerlos y deben aplicarlos.

Quizas esta es una generalidad aplicable a todos estos instrumen-
tos, pero caben destacarse algunas cuestiones particulares en relacién
al Pacto de San José de Costa Rica. Al formar Argentina parte del
Sistema Interamericano, deberda no sélo estar en sus actos y leyes
conforme a lo que plantea el Pacto, sino ademas oir la palabra de la
interpretacion que se realiza del mismo por parte de los Jueces de
CIDH. Esto ¢implica una intromisién en las barreras soberanas del
Estado? Claro que no, basicamente porque el Pacto forma parte del
ordenamiento juridico como norma maxima y la misma Corte ya ha-
bia sefialado en su oportunidad®® que tenia que oir a la voz interpreta-
tiva de la CIDH.

Hay una serie de puntos que merecen destacarse en relacién a las
cuestiones novedosas que plantean las relaciones entre las normas y
los tribunales, sobre todo por la pluralidad de ordenamientos juridicos
y de sujetos capacitados para poder realizar la interpretacion de los
mismos.

50 Incluso antes de reformarse la Constitucion de 1994.
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A. La presencia del Dialogo Judicial

Aqui, se tiene que dar un didlogo judicial como sefiala Rafael
Bustos Gisbert, indicando que el mismo es «la comunicacion entre
tribunales derivada de una obligacion (...) de tener en cuenta la juris-
prudencia de otro tribunal (extranjero o ajeno al propio ordenamiento
juridico) para aplicar el propio Derecho»>'. Este didlogo tiene unas
caracteristicas basicas en el ambito de la Republica Argentina, ya
que deberia ser no sélo entre la Corte Interamericana y la Corte
Suprema del pais en referencia, sino ademas entre la primera y to-
dos los jueces que forman parte del Poder Judicial del pais, porque
el sistema por el que se realiza el control es difuso, es decir, cual-
quier Juez de la Republica puede realizar la declaracion de incons-
titucionalidad del caso en concreto, siendo éste un control nomoté-
tico, con absoluta deferencia al Legislador democratico, ya que no
se eliminan las normas sino que se no guardan aplicacién al caso
en concreto>.

B. ¢Control de constitucionalidad o de Convencionalidad?

Este tipo de control que se realiza sobre la coherencia del sistema
con el Pacto o, mutatis mutandi, con cualquiera de los Tratados que
sean de rango constitucional, ¢es un control de constitucionalidad en
sentido estricto o se podria predicar de este otro nombre? En relacién
a esto podriamos sostener dos tesis:

1. Una amplia, donde pensariamos que lo que se controla es la
Constitucion en general, ya que todos los Tratados a los que
nos referimos guardan jerarquia constitucional,

2. Una restringida, donde se piensa que lo que se controla es la
«convencionalidad» de las leyes, es decir, su adecuacién a la
norma de caracter internacional, a la Convencién propiamen-
te, por lo que seria un tipo de control particular.

Somos contestes en pensar que lo que se realiza es una cuestion
que podria predicarse de ambas tesituras, ya que es un control de
constitucionalidad, aunque bajo los canones doctrinales seria basica-
mente un control de convencionalidad. Como expresa Cao, «ambas

51 BUSTOS GISBERT, Rafael (2012), «XV proposiciones generales para una teoria
de los dialogos judiciales» en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional n.° 95,
CEPC, Madrid. p. 21

52 Caracteristica propia de los efectos de este sistema.
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doctrinas responden a dimensiones juridicas diferentes pero intimamen-
te relacionadas»>.

Bazan senala que el control de convencionalidad «consiste en juzgar
en casos concretos si un acto o una normativa de derecho interno resul-
tan incompatibles con la CADH, disponiendo en consecuencia, v. gr., la
reforma o la abrogacion de dicha prdctica o norma, segtin corresponda,
en orden a la proteccion de los derechos humanos y la preservacion de la
vigencia suprema de tal Convencion y de otros instrumentos internacio-
nales fundamentales en este campo»>*,

Este control, como senala Sagiies, «importa (...) uno de los casos
mds significativos de penetracion del derecho internacional puiblico,
sobre el derecho constitucional y el subconstitucional de los paises del
1 55
drea»>.

C. ¢Control por parte de todos los Jueces? Caracteristicas del
sistema

Todo los Jueces de Argentina estarian incursos en la obligacion de
realizar el control de convencionalidad, en virtud de la naturaleza
difusa del sistema.

Una duda al respecto es si pueden realizar un control de oficio del
mismo. En relacién a esto, la CIDH en «Trabajadores Cesados del
Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pert»*, sefialé que «cuando un
Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces también estdn sometidos a ella, lo que les obliga
a velar porque el efecto iitil de la Convencion no se vea mermado o anu-
lado por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y
fin. En otras palabras, los érganos del Poder Judicial deben ejercer no
sélo un control de constitucionalidad, sino también “de convencionali-
dad” ex officio entre las normas internas y la Convencion Americana»>’.

53 Cfr. CAO, Christian Alberto (2010), «Control de constitucionalidad mas control
de convencionalidad. Un nuevo paso en la tutela de los derechos fundamentales» en
La Ley Online AR/DOC/6812/2010, La Ley, Buenos Aires. p. 1.

54 Cfr. BAZAN, Victor (2012), «<El control de convencionalidad, desafios y perspec-
tivas» en BAZAN, Victor y NASH, Claudio (2012), Justicia Constitucional y Derechos
Fundamentales, Konrad Adenauer, Colombia. p. 24.

55 Cfr. SAGUES, Néstor P. (2010), «Dificultades operativas del «control de convencio-
nalidad» en el sistema interamericano», en La Ley On Line AR/DOC/5213/2010, La Ley,
Buenos Aires. p. 1.

56 Del 24 de Noviembre de 2006.

57 fdem.
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En el caso «Almonacid y otros ¢/ Chile»®®, la CIDH también sefial6
el deber de los tribunos locales de realizar no sélo un control de cons-
titucionalidad, sino también de convencionalidad.

La CIDH realizara lo propio en relaciéon a la operatividad del con-
trol de convencionalidad también en los fallos «Gelman c/Uruguay»>°
y en «Cabrera Garcia y Montiel Flores ¢/ México»®.

Sobre la aplicabilidad de este tipo de decisiones de otros Estados
en los que Argentina no es parte, sefiala Cao que la Corte «ariadié
también a tal status el derecho derivado resultante, en este caso, de la
interpretacion que la Corte Interamericana de Justicia oportunamente
ha formulado, incluso en asuntos en los cuales Argentina no ha sido
parte»®l,

Si bien la CIDH indica que el control de convencionalidad deberia
realizarse ex officio, en el caso Argentino esto se encontraba vedado
por la misma Corte, la que en venia cambiando su postura, mostran-
dose proclive a que los Jueces puedan realizar el control en aquellos
casos en los que haya violaciones a los derechos de manera flagrante,
como lo hizo en los autos «Mill de Pereyra, Rita A. y otros ¢/ Provin-
cia de Corrientes»®, al decir que «(...) el ejercicio de tal facultad en or-
den a la mision de mantener el imperio de la Constitucion sélo puede
considerarse autorizado en situaciones muy precisas»%; y en «Banco
Comercial de Finanzas S. A. s/ Quiebra»®*, donde indicé que «(...) cabe
recordar que si bien es exacto que los tribunales judiciales no pueden
efectuar declaraciones de inconstitucionalidad de las leyes en abstracto
(...), no se sigue de ello la necesidad de peticion expresa de la parte inte-
resada, pues como el control de constitucionalidad versa sobre una
cuestion de derecho y no de hecho, la potestad de los jueces de suplir el
derecho que las partes no invocan o invocan erradamente (...) incluye el
deber de mantener la supremacia de la Constitucion»%. De esta mane-
ra, queda abierta la posibilidad dada por la misma CSJIN a seguir los
lineamientos de la CIDH para la resolucion de casos de inconvencio-
nalidad ex officio.

58 Del 26 de Septiembre de 2006.

5 Del 24 de Febrero de 2011.

© Del 26 de Noviembre de 2010.

¢! Cfr. CAO, Christian Alberto (2010). Op. Cit. pp. 2-3.
2 Cfr. Fallos, 324:3219.

63 Cfr. Fallos, 324:3219, Considerando Décimo.

64 Cfr. Fallos, 327:3117.

5 Cfr. Fallos, 327:3117, Considerando Tercero.
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D. Algunas notas del caso interamericano y su predicabilidad

Nos encontramos frente a rasgos propios del Sistema Interameri-
cano que son, mutatis mutandi, predicables al Control de convencio-
nalidad de cualquiera de los instrumentos internacionales con jerar-
quia constitucional en Argentina. Sobre este paso, se muestra una
destacable apertura al didlogo judicial por parte de la CSJIN, al enten-
der en este caso el pluralismo constitucional en sentido amplio. No
podriamos establecer un coto e indicar que solamente se aplicarian
estas cuestiones al Sistema Interamericano, porque seria un reduccio-
nismo absurdo.

IV. CONCLUSIONES

Todo lo estudiado en el caso de Argentina muestra una evidente
evolucién sistémica que da paso a situar al pais en uno de los mas
avanzados en materia de apertura al didlogo judicial y a comprender
la necesidad de otorgar mayor proteccion a los ciudadanos a nivel
normativo.

En Argentina se ha pasado de construcciones restringidas a am-
plias, con cambios en los que ha tenido que ver la propia CSJN, la que
ha acogido en su interpretaciéon no sélo las bases del sistema, sino
también los avances a pasos agigantados de un 6rgano que recién
transita 150 afios de vida. Trata, asi, de amoldar la letra de la norma a
la vivencia practica y a los avances sociales evolucionando en su in-
terpretacion para que la Carta Magna no sea letra muerta.

Podriamos asi hablar de una configuracién jurisprudencial-nor-
mativa, en la cual la primera sienta precedentes de notable trascen-
dencia para la segunda, en la cual hay actores que se entrelazan desde
distintos niveles jerarquicos y van configurando una linea de pensa-
miento evolutiva.

Senalamos asi un avance jurisprudencial en la cual la Corte asume
su condicién de garante de la interpretaciéon de las normas conforme
la Constitucién, abriéndose al control de constitucionalidad. En un
segundo escalén, la Corte se preocupa por comprender cudl sera la
jerarquia de normas que subyacen al caso Argentino, en miras al ins-
trumento sancionado en 1853. En un tercer momento, se preocupa
por asignar jerarquia a los Tratados, siendo éstos superiores a las Le-
yes, pero inferiores a la Constitucién. En un cuarto momento -y luego
de la reforma-, intensifica sus decisiones conforme a interpretaciones
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externas de los instrumentos de jerarquia constitucional, compren-
diendo la necesidad de la adecuacion a los Pactos y la apertura desde
esa interpretacion al control de convencionalidad con las caracteristi-
cas que cambian la dinamica procesal argentina y que muestran en el
caso una notoria evolucién de lo interno en relacién con los parame-
tros externos.

Por otro lado hay una clara evolucién normativa, en la cual se co-
mienza la supremacia de la Constitucién, por debajo del cual se ubi-
carian los Tratados y las Leyes, para dar lugar a un segundo paso,
donde el Convencional incorpora una serie de Tratados sobre Dere-
chos Humanos y les da jerarquia constitucional, siendo éstos y la
Constitucién en si el bloque de constitucionalidad, debajo del cual se
ubicarian en sentido descendente los Tratados de Integracién por un
lado, los Tratados comunes y Concordatos con la Santa Sede (en el
mismo rango) y, finalmente, las Leyes.

Queda un largo camino institucional por recorrer ain, pero no se
puede desconocer que existe una clara preocupacién por la coheren-
cia del sistema y por el respeto del ordenamiento, teniendo siempre
como estandarte la defensa, promocién y proteccién de los derechos
humanos.
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