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Nota aclaratoria: El presente trabajo fue presentado en el marco del concurso monografico
titulado "A 25 anos de la reforma constitucional de 1994" realizada por la Comision de
Asuntos Constitucionales del Honorable Senado en el 2019 y en el que se obtuvo el primer
puesto en el eje tematico “Tratados con jerarquia constitucional. Constitucionalidad y

Convencionalidad”'.

1. Introduccion

En 2018 se cumplieron cuarenta afios desde la entrada en vigencia de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y setenta afios de la Declaracion
Americana de los Derecho y Deberes del Hombre y de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos®. En 2019 se cumplen treinta afios desde la adopcion de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio. Al hacer una mirada en retrospectiva, coincido
con Alfonso Santiago (h) en que puede apreciarse que Argentina ha sido tal vez uno de
los paises con mayor apertura al derecho internacional de los derechos humanos desde la
restauracion democratica de 1983°.

En ocasion de conmemorarse el vigésimo quinto aniversario de la ultima reforma
constitucional argentina, cabe preguntarse cuales fueron los motivos y fundamentos de
los constituyentes para incluir en la Constitucion Nacional ciertos tratados de derechos

humanos con jerarquia constitucional; cudl es el balance del funcionamiento de estos
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tratados en la actualidad; cudles son los beneficios de su incorporacion; si su actual
regulacion legal es eficiente para el cumplimiento de los motivos y propdsitos que
llevaron al constituyente de 1994 a incluirlos y qué reforma legal podria ser propuesta a
los fines de cumplimentar o maximizar los objetivos de su incorporacion a la Constitucion
Nacional.

En este trabajo, me propongo abordar estas cuestiones con la premisa de que la
interpretacion auténtica de la Constitucion Nacional no puede olvidar los antecedentes
que hicieron de ella una creacion viva, impregnada de realidad argentina, a fin de que
dentro de su elasticidad y generalidad siga siendo el instrumento de la ordenacion politica

y moral de la Nacion®.

II. La jerarquizacion de tratados de derechos humanos: motivos y

fundamentos del convencional constituyente de 1994

La Asamblea Nacional Constituyente de 1994 estuvo antecedida por un contexto
determinado, a saber: la consolidacion de la democracia, el juicio a las juntas militares,
el atentado a la embajada de Israel en Argentina, el caso Eichmann, la ley de cupo
femenino, la necesidad de modernizar la Constitucion luego de varios intentos fallidos de
convocar una Convencion Constituyente®, entre otros.

Estos hitos dieron pie a la incorporacion constitucional, en particular, de algunos
tratados de derechos humanos ratificados por la Republica tales como la Convencion para
la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio® (1948), la Convencion Internacional
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial” (1965) y la
Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la
Mujer® (1967).

La enunciacion de tratados como los de genocidio, discriminacidon racial,

discriminacion de la mujer y derechos del nifio, simboliza los valores constitucionales a

4 Fallos: 308: 2268, considerando 16 in fine.

3 Ferrari G. (2018). Constitutional Law. En Basset U. (Ed.), Introduction to the law of
Argentina. Wolters Kluwer.

% Convencion Nacional Constituyente, 1994, p. 2861.
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8 Convencién Nacional, 1994, p. 2968.



los que el constituyente de 1994 otorgd prevalencia® al emprender el tratamiento de la
jerarquizacion con rango constitucional de los tratados sobre derechos humanos, empresa
que vincula a la Constitucion Nacional con la tutela del hombre como centro del
ordenamiento juridico'°.

A decir verdad, los valores que el Congreso General Constituyente de 1853
consagré en el Predmbulo, son los mismos que la Convencion Nacional Constituyente de
1994 conservo!!, pero renovados'? y ampliados'>.

A mas de ello, podria decirse que la idea de otorgar jerarquia constitucional a
ciertos tratados fue la de vincular a la Argentina con el mundo'¥, demostrar la
construccién de una sociedad democratica'®, la especial preocupacion por la mujer y por

el nifio!®, recuperar credibilidad!” y posibilitar la dignidad del hombre como tal'®,

I1. 1. El loop del debate en torno al derecho a la vida

A casi un aio de que el Honorable Senado de la Nacion Argentina rechazare el
proyecto de ley de legalizacion del aborto, que habia sido aprobado por la Camara de
Diputados de la Nacidn, resulta interesante sefialar que, en el marco de la ley 24.309',
que habilité a debatir la jerarquia de los tratados internacionales (articulo 3 inciso I), en

el seno de la Convencion Constituyente de 1994, se ha hecho referencia a esta cuestion.
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Antes de la ultima reforma constitucional, el derecho a la vida constituia un
derecho implicito comprendido en el articulo 33 de la Constitucion Nacional. A partir de
1994, se le reconoce expresamente a toda persona desde la concepcion, atin fuera del seno

12!, el derecho a la vida merced a la incorporacion al

materno?’, hasta la muerte natura
texto constitucional de los tratados de derechos humanos.

Mas alla del planteo acerca de si se trataba de un tema habilitado o no por la ley
24.309, en mi opinidn, es destacable la asociacioén que hizo el convencional constituyente

de 1994 de los tratados de derecho humanos con la vida, ya no solamente con la muerte.

III. Tiempo de balance: el funcionamiento de los tratados con jerarquia

constitucional en la actualidad

En el dictamen de la Comision de Integracion y Tratados Internacionales se
enuncio que se incorporaria a la Constitucion, la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y su protocolo, el Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, la Convencion sobre la Prevencién y Sancion del Delito de
Genocidio, la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial, la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, la Convencion contra la Tortura y Otros tratos o Penas

Crueles, Inhumanos o Degradantes y la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

La jerarquizacion constitucional de estos tratados de derechos humanos
posicionaria a la Argentina a la vanguardia de los pueblos del mundo en esta materia?? al
expresar los derechos bésicos o naturales, es decir, los que toda persona posee, por el
hecho de ser tal, por el hecho de ser humano?.

Igualmente, se previo la inclusion de futuros tratados, en aquel entonces vigentes
pero no enumerados, como también que los tratados futuros que quisiera incorporar la

Argentina podrian adquirir jerarquia constitucional.

20 Convencion Nacional, 1994, p. 2947.
2l Convencién Nacional, 1994, p. 2957, 2985, 3095.
22 Convencion Nacional, 1994, p. 2879.
23 Convencion Nacional, 1994, p. 2837.



Con posterioridad a la reforma constitucional de 1994, y conforme al ultimo
parrafo del articulo 75 inciso 22, se otorgd jerarquia constitucional a la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas?, a la Convencién sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad®

y a la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad?®.

Desde 2002 hasta el corriente afio se han presentado proyectos de ley para otorgar
jerarquia constitucional, en los términos del articulo 75 inciso 22 de la Constitucion
Nacional a la Convencién Interamericana contra la Corrupcion (aprobada por la ley
24759)%, al convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre pueblos
indigenas y tribales en paises independientes (aprobado por la ley 24071)*, a la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer (aprobada por la ley 24632)%°, a la Convencion para la Proteccion de Todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas (aprobada por la ley 26298)%°, a la
Convencién Interamericana contra Toda Forma de Discriminacion e Intolerancia y a la
Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas

Mayores.

El convencional constituyente de 1994, incorporé los tratados a la Constitucion
especificando que lo hacia en las condiciones de su vigencia, que estos no derogan
articulo alguno de la primera parte del texto constitucional y que los derechos que se
incorporan a través de ellos, deben entenderse complementarios de los derechos y

garantias reconocidos por la Constitucion?!.

Algunos constitucionalistas aunque han planteado que la redaccion de esta

24B.0. 29/5/1997.
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2 B.0O. 9/4/1996.

39B.0. 30/11/2007.

31 Sagiiés, N. P. (1994). Los Tratados Internacionales en la Reforma Constitucional

Argentina de 1994. La Ley, 1036, Doctrinas Esenciales Tomo IV, 01/01/2008, 247.



Constitucion supera a la de 1853, sefialan que existe una tensién entre los “nuevos”

derechos y los “viejos” derechos??.

Al finy al cabo, seran los jueces quienes deban decidir cual derecho esta realmente

presente en el caso en lugar de unos derechos en aras de otros™.

De acuerdo con mi modo de ver, la inclusiéon de tratados con jerarquia
constitucional posteriormente a la reforma de 1994, la creacion de proyectos de leyes para
otorgar este estatus a otros tratados y la abstencion del Poder Ejecutivo Nacional de
denunciar tratados en estos veinticinco afios —que, previa aprobacion de las dos terceras
partes de la totalidad de los miembros de cada Camara™®, derivaria de acuerdo con Sabsay
en una reforma del sistema de derechos®**— marca el camino a seguir en pos del respeto

a los derechos fundamentales en Argentina.

32 Gargarella, Roberto. (2014). Un breve balance de la reforma constitucional de 1994,
20 afos después. Recuperado el 16 de junio de 2019, de
http://repositorio.utdt.edu/handle/utdt/10517

33 Ibidem.
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derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del voto de las
dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la
jerarquia constitucional (articulo 75 inciso 22, Gltimo parrafo).

36 Sabsay, D. A. y Onaindia J. M. (2009). La constitucién de los argentinos: andlisis y
comentario de su texto luego de la reforma de 1994. Buenos Aires: Errepar, p. 115. En
consonancia con Sabsay, Sagiiés plantea la posibilidad de que tenga lugar la “reforma
indirecta” —como la denomina él— por adicion, cuando se anade un nuevo derecho a la
Constitucidn, y por sustraccion, hipotesis contemplada en el articulo 75 inciso 22 de la
Constitucion Nacional. Sagiiés, N. P. (1994). Los Tratados Internacionales en la Reforma
Constitucional Argentina de 1994. La Ley, 1036, Doctrinas Esenciales Tomo 1V,
01/01/2008, 247.
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Entiendo que el balance es positivo. En primer lugar, coincido con Eugenio Luis
Palazzo en que se avanzd en el reconocimiento expreso de derechos y garantias que
actualizaron el texto’’. En segundo lugar, destaco que el impacto de la reforma
constitucional de 1994 logré el objetivo que el convencional constituyente tuvo en mente
en aquella oportunidad: el de modernizar, colocar a nuestras instituciones a la altura del

derecho internacional’®

, ser recordada por haber sido la que permiti6 lograr el méximo
reconocimiento juridico a los derechos humanos* y por el espiritu de dialogo y consensos
ye . . <740 « ey .«

politicos que dieron origen a su fundacién™ y que persisti6 en la Convencion
Constituyente en el entendimiento de que la incorporacion de los derechos humanos es
un aspecto central®!.

IV. Una vision personal respecto de los beneficios de la incorporacion a la
Constitucion Nacional de los tratados con jerarquia constitucional: su regulacion

legal actual, jes eficiente para el cumplimiento de los motivos y propositos que

llevaron a su inclusion en 1994?

A partir de 1994, la jerarquizacion constitucional de los tratados ha dado lugar a
la ampliacion de derechos de los que somos titulares los argentinos y todos los hombres
y mujeres del mundo que quieran habitar nuestro suelo.

La doctrina suele referirse a los derechos que ha consagrado la ultima reforma

constitucional*> como “nuevos” derechos. Ahora bien, ;cudn nuevos son estos derechos

37 Palazzo, E. L. (2004). La Reforma Constitucional de 1994, los Convenios
Internacionales y las provincias. El Derecho Constitucional, 625.

38 Convencion Nacional, 1994, p. 2840.

39 Convencion Nacional, 1994, p. 3002.

40 Garcia Lema, A. M. (2014). La reforma constitucional de 1994 a 20 afios de su sancion.
Reflexiones y testimonios de politica constitucional. SJA, 4 y Hitters, J. C. (2014). La
reforma de la Constitucion Argentina de 1994 y los tratados sobre Derechos Humanos a
20 afos de su vigencia. UNLP 2014-44, 02/12/2014, 1.

4l Convencion Nacional, 1994, p. 2828. Hernandez, A. M. (2009). Balance de la reforma
constitucional de 1994. La Ley, 895.

42 La Convencién Constituyente ha sefialado que los derechos que se incorporan a la

Constitucidon con los tratados son el derecho a la vida, a las condiciones de vida; la



en la Constitucion Nacional? Podria decirse que lo que han hecho los tratados ha sido
explicitar derechos que de manera implicita ya estaban tutelados en la Constitucion
Nacional, como el derecho a la vida, el derecho de profesar el culto y a la libertad de
conciencia, el derecho a la intimidad o privacidad, el derecho de pensar y expresar el
pensamiento®, solo por mencionar algunos de ellos.

Los derechos humanos —que de acuerdo con John Finnis son el componente
fundamental del bien comin*— incorporados en 1994 a través de los tratados, han

visibilizado a los colectivos sociales hasta ese momento un tanto invisibilizados: los

abolicion de la esclavitud y la servidumbre; la abolicion de la tortura en su grado de
tentativa; la responsabilidad del Estado frente a la extradicion de torturadores; el auxilio
del Estado; la educacion a las fuerzas de seguridad; las acciones judiciales y la
indemnizacion en su caso; el reconocimiento de la personalidad juridica; la lucha contra
la discriminacion, la discriminacidn racial, la discriminacion de la mujer; los recursos
ante la Justicia; la libertad personal, la integridad de la persona, la vida privada, la familia,
el domicilio, la correspondencia, la honra y reputacion; la libertad para entrar, salir y fijar
residencia, el asilo; el derecho a la nacionalidad; el derecho a casarse y fundar una familia;
a la propiedad; a la libertad de pensamiento, conciencia y religion; a la libertad de opinion
y expresion; a la libertad de reunion y asociacidn; a la participacion; al voto libre; al
acceso igual a los cargos publicos; a la seguridad social; al trabajo; el salario; a la
sindicalizacion; al nivel de vida; a la proteccion social de la vejez; a la educacion; a la
cultura; al progreso cientifico; a la proteccion de la ciencia, la literatura y el arte; a los
deberes del individuo hacia la comunidad; a los derechos de la mujer en estado de
lactancia; a los nifios, a la salud, vestimenta, alimentacion, vivienda y asistencia médica;
a la libre determinacion de los pueblos; a la libre disposicion de las riquezas naturales; a
abolir para siempre la pena de muerte, al régimen de cérceles, a la indemnizacion por
error judicial, a prohibir y castigar la propaganda en favor de la guerra o a favor del odio
racial o el terrorismo mundial, el derecho a reunion, a la asociacion, a la lucha contra el
genocidio, a la identidad contra los malos tratos y en favor de las personas impedidas.
Convencion Nacional, 1994, p. 2832.

43 Palacios M. (2014). Los derechos no enumerados. Apuntes para una relectura del
articulo 33 de la Constitucion Nacional. El Derecho, 268.

* Finnis, J. (1980). Natural Law and natural rights. Oxford University Press, p. 218.



nifios, las mujeres y, posteriormente a la reforma, a las personas con discapacidad y los
adultos mayores®.

Asimismo, podria decirse que han sido fuente de inspiracion para la elaboracion
de normas locales tendientes a su proteccion. A modo de ejemplo, pueden citarse las leyes
26.0614,26.485%7 y 27.269%.

En mi opinion, la regulacion de los tratados de derechos humanos con jerarquia
constitucional responde de manera positiva a las expectativas que el convencional
constituyente tenia en mente en 1994: lograr que la persona humana en todas las etapas
de su vida, desde la concepcion dentro o fuera del seno materno hasta la muerte natural,
sea el centro del ordenamiento normativo argentino, se posibilite su dignidad, se expanda
el catalogo de derechos y garantias que tutela al hombre, en términos generales, y en
particular, a los colectivos invisibilizados, cuestion que empezo6 a efectuarse en aquel
entonces con la incorporacion de tratados referentes a la mujer y a los nifios y
posteriormente con aquellos relativos a personas con discapacidades. Veremos
como avanza la tutela de estos sectores a través de la posible incorporacion de mas

tratados de derechos humanos.

IV. 1. La “ley de las leyes”, el control de constitucionalidad y de

convencionalidad

En el seno de la Convencion Constituyente se ha mencionado la expresion “ley de
las leyes”* con la que entiendo que se ha querido hacer referencia a la Constitucion
Nacional y al principio de supremacia constitucional, el que, tal como sostiene Marina

Prada, implica reconocer a la Constituciéon como norma fundamental de un Estado,

45 Santagati, C. J. (2013). Las personas con discapacidad como sujetos politicos. De la
invisibilidad del colectivo social al sujeto de derecho. El Derecho, 254-548.

46 B.0. 26/4/2005.

47B.0. 14/4/20009.

4 B.0. 31/8/2016.

49 Convencion Nacional, 1994, p.2847.



otorgandole valor de ley suprema y colocandola por encima de las demds normas que
conforman el ordenamiento juridico, de las cuales constituye su fuente primaria>’.

Al igual que Prada, concibo al control de constitucionalidad como una
herramienta®! para mantener la supremacia de la Constitucion Nacional. Todos los jueces
argentinos, cualquiera sea la jurisdiccion y el fuero en el que se desempefien, pueden y
deben ejercer este control y declarar la inconstitucionalidad para el caso concreto del acto
legislativo y de otros emanados del Estado en caso de que —en los términos de que se

emplean en el leading case “Marbury v. Madison”>?

, cuya doctrina fue seguida por la
jurisprudencia argentina a partir del caso “Sojo”>* — resulte repugnante a la Constitucion.
Dado a que este sistema resulta extensible a todos los jueces, recibe el nombre de “difuso”
y se contrapone con el sistema concentrado creado por el jurista vienés Hans Kelsen en
el que un solo 6rgano del Estado puede declarar la nulidad por inconstitucionalidad de un
acto legislativo y de otros actos del Estado.

Como sefalé anteriormente, mientras que en Argentina el sistema de control de
constitucionalidad contintia siendo el difuso, otros paises latinoamericanos adoptaron un
sistema mixto, es decir, combinan ambos sistemas, el difuso y el concentrado’.

Si bien Argentina no adopt6 el stare decisis o regla del precedente, Elena Highton
de Nolasco sefiala que cuando la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ejerce este
control, adquiere una dimension diferente en razon de que lo hace en su caracter de 6rgano
supremo del Poder Judicial argentino®®, de intérprete final de la Constitucién, cuyas

decisiones tienen autoridad moral sobre los tribunales inferiores en grado.

39 Prada, M. (2012). Ventajas y experiencias del control concentrado y del control difuso
de constitucionalidad. En Palazzo E. L. (Dir.). Estudios de derecho constitucional con
motivo del bicentenario (p. 358.). Buenos Aires: El Derecho.

3! Tbidem.

321 Cranch 137, 2 L. Ed. 60 (1803).

33 Fallos: 32:120.

>4 Highton Elena I., “Sistemas concentrado y difuso de control de constitucionalidad”.
Recuperado el 3 de agosto de 2019 de, https://www.juridicas.unam.mx/

3> La Corte Suprema de Justicia de la Nacion en 2017, desestimé la presentacion de la
Direccion de Derechos Humanos del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto por la

cual se solicitaba que, como consecuencia del fallo de la Corte Interamericana de
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Con respecto a los efectos de sus decisiones, la jueza aclara que éstas trascienden
a las partes del litigio por el caracter institucional de la cuestion involucrada y de que en
términos generales, si vuelve el tema a la Corte Suprema, se resuelve de acuerdo al
precedente. Ello se debe a que los tribunales no pueden apartarse sin nuevos argumentos
que no haya considerado la Corte Suprema de Justicia de la Nacién®. Lo que sostiene
Highton de Nolasco se remonta al caso “Pastorino, Bernardo capitan de la barca ‘Nuovo
Principio’ ¢/ Ronillon Marini y Cia.”. En dicho fallo, se fundo el deber moral de los jueces
a conformar sus decisiones como la Corte en la presuncion de verdad y justicia que da a
sus doctrinas la sabiduria e integridad que caracteriza a los magistrados que la componen
y tiene por objeto evitar recursos infitiles®’. Este caso es el antecedente de “Ceramica San
Lorenzo” cuya doctrina puede ser definida como la doctrina oficial del tribunal acerca de
la obligatoriedad de sus precedentes, segin Santiago Legarre’®,

Maria Sofia Sagiiés considera que el control de constitucionalidad se presenta
como coordinado con el control de convencionalidad®. En consonancia con ello, en el
acuerdo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion que mencioné previamente, el juez
Horacio Rosatti en su voto alude a un contexto de “dialogo jurisprudencial” y sefiala que
asi como la Corte Interamericana de Derechos Humanos es la maxima intérprete de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacioén lo es de la Constitucion Nacional, por lo que hay que lograr que sus criterios se

complementen®.

Derechos Humanos dictado en la causa “Fontevecchia y otros ¢/ Republica Argentina”,
se dejara sin efecto una sentencia firme del Maximo Tribunal argentino. Fallos: 340:47.
36 Ibidem.

37 Fallos: 25:364, considerando 9°.

38 Legarre, S. (2012). El precedente judicial en el derecho constitucional argentino. En
Palazzo E. L. (Dir.). Estudios de derecho constitucional con motivo del bicentenario (p.
358.). Buenos Aires: El Derecho

59 Sagiiés, Maria S. (2012). Desafios del derecho procesal constitucional ante el derecho
procesal, el derecho constitucional y el derecho internacional: retroalimentacion entre el
control de convencionalidad y el control de constitucionalidad. En Palazzo E. L. (Dir.).
Estudios de derecho constitucional con motivo del bicentenario (p. 358.). Buenos Aires:
El Derecho.

%0 Fallos: 340:47, considerando 8° del voto del juez Rosatti.
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A proposito, en la causa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
“Almonacid Arellano y otros vs. Gobierno de Chile”, puede decirse que tiene su origen
el control de convencionalidad. Alli se establecié que los jueces del Estado que ha
ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana, deben ejercer este
control entre las normas internas que aplican a los casos concretos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, al igual que dispuso que en el ejercicio de ese
control, los jueces tienen que tener en cuenta el tratado y la interpretacion que del mismo
ha hecho la Corte IDH®'. Sus postulados en esta causa fueron repetidos en el caso
“Mazzeo”®, “Videla”®. Vale mencionar que en el plano local, la Corte Suprema Justicia
de la Nacién en el caso “Ekmekdjian”® habia planteado con anterioridad que la
interpretacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos debe guiarse por
la jurisprudencia de la Corte IDH, criterio que permanece vigente.

En 2017 se presentd un proyecto de ley sobre un régimen de ejecucion y
cumplimiento de fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos® que establece
que los fallos firmes dictados por la Corte IDH en procesos contenciosos contra la
Republica Argentina son de cumplimiento obligatorio y tienen la misma validez y fuerza
ejecutoria que los dictados por 6rganos judiciales argentinos (art. 1). Asimismo,
dispone que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién deberd revocar toda decision
judicial dictada en el ambito argentino que un fallo firme dictado por la Corte IDH
determine dejar sin efecto (art. 8) y que la victima de la violacion de derechos o libertades
podra interponer un recurso de revision ante el drgano judicial argentino que hubiere
dictado una sentencia que un fallo firme dictado por la Corte IDH determine dejar sin
efecto (art. 11).

A tenor de ello, un pronunciamiento similar al que hizo la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en el caso “Fontevecchia”, y que traté con anterioridad, se veria

imposibilitado si el proyecto de ley se sancionara.

61 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros v. Chile, sentencia del 26 de septiembre
de 2006. Serie C No. 154.

62 Fallos: 330:3248.

63 Fallos: 333:1657.

64 Fallos: 315:1492.

65 Obtenido de https://www.diputados.gov.ar/proyectos/proyecto.jsp?exp=3445-D-2017

(consultado por ultima vez el 3 de agosto de 2019).

12


https://www.diputados.gov.ar/proyectos/proyecto.jsp?exp=3445-D-2017

V. Una reflexion sobre una propuesta de reforma: poner en valor la

Constitucion Nacional es la tarea

Comparto la reflexion que hizo en una oportunidad Carlos Gabriel Arnossi® al
citar a Santo Tomas de Aquino, quien ensefiaba que “las leyes deben ser modificadas,
pero no por cualquier mejora, sino en caso de una gran utilidad o necesidad”®’, al igual
que coincido con Maria Cecilia Recalde en que quiza la solucion a los problemas que
aquejan a la sociedad argentina, lejos de resolverse con una nueva reforma

constitucional ®®

, se trata de poner en valor la Constitucion vigente y velar porque los
derechos y garantias consagrados en ella, efectivamente se ejerzan en la vida cotidiana.
No obstante ello, es cierto aquello que Gregorio Badeni mencioné en una
oportunidad, a saber, que “[I]Ja obra del constituyente, como toda obra humana, es
esencialmente imperfecta”®. Por tanto, la obra del convencional constituyente de 1994

no escapa a ello.

V. 1. La jerarquia de los acuerdos ejecutivos en el ordenamiento juridico

argentino

Comparto con Alberto Bianchi la inquietud acerca de si el articulo 75 inciso 22
también comprende los acuerdos ejecutivos o si estan excluidos. Es decir, si el

convencional constituyente de 1994 le concedid caracter supralegal o si estan

170

contemplados en el articulo 31 de la Constitucion Nacional ™. Maria Angélica Gelli

% Arnossi, C. G. (2012). El ejecutivo legislador. En Palazzo E. L. (Dir.). Estudios de
derecho constitucional con motivo del bicentenario (p. 314). Buenos Aires: El Derecho.
%7 Suma teolodgica, I-11, q. 97, a. 2.

68 Recalde, M. C. (2004). A diez afios de la reforma, una propuesta de Reforma. El
Derecho Constitucional, 633.

% Badeni, G. (2003). La Constitucion Nacional en su 150° aniversario. La Ley, Tomo I,
29.

70 Bianchi, A. B. (1999). Status constitucional de los acuerdos ejecutivos luego de la

reforma constitucional. La Ley, 197.
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también se pregunta por la ubicacion jerarquica que ocupan los acuerdos ejecutivos en el
ordenamiento juridico argentino’’.

A diferencia de los tratados, cuya celebracion comienza con la negociacion a
cargo del Poder Ejecutivo, prosigue con la firma a cargo del Poder Ejecutivo, luego con
la aprobacion a cargo del Congreso Nacional y culmina con la ratificacion a cargo del
Poder Ejecutivo’?, los acuerdos ejecutivos son aquellos acuerdos internacionales que se
173,

perfeccionan sin la intervenciéon del Congreso Naciona Los primeros estan

contemplados en el articulo 75 inciso 22 mientras que, con respecto a los segundos, la
doctrina ha encontrado una referencia sobre ellos en el articulo 99 inciso 1174,

A sabiendas de que uno de los contenidos del Nucleo de Coincidencias Bésicas
era la atenuacion del sistema presidencialista, ;habra sido adecuado haber incluido a estos
acuerdos dentro de las atribuciones del Poder Ejecutivo en lugar de incluirlos en las
atribuciones del Congreso? ;Cudl es el limite en la flexibilizacion en la interpretacion
constitucional en pos del mantenimiento de buenas relaciones con las organizaciones
internacionales y las naciones extranjeras?

Bianchi ha esbozado una posible solucion a la cuestion de la relacion entre estos
acuerdos y las leyes: solo si los acuerdos ejecutivos se celebran por delegacion, se
equiparan a los tratados, dado a que en su celebracion interviene el Congreso Nacional .
Queda planteado el desafio a que la practica habitual de las relaciones

internacionales se desarrolle conforme a lo que prescribe la Constitucion Nacional, ni mas

ni menos.

"1 Gelli, M. A. (2015). Constitucién de la Nacion Argentina comentada y concordada.
Buenos Aires: La Ley, p. 403, tomo II.

72 Legarre, S. (2009). Diferencias terminolégicas y conceptuales en materia de tratados
internacionales. El Derecho, 235-766.

3 Op. Cit. Bianchi, A. B. (1999). Status constitucional de los acuerdos ejecutivos luego
de la reforma constitucional.

74 Gelli, M. A. (2015). Constitucién de la Nacion Argentina comentada y concordada.
Buenos Aires: La Ley, p. 402 tomo II.

5 Op. Cit. Bianchi, A. B. (1999). Status constitucional de los acuerdos ejecutivos luego

de la reforma constitucional.
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VI. Reflexiones finales

Tal como mencioné al inicio de este trabajo, es un momento especial para el
derecho internacional de los derechos humanos al conmemorarse los aniversarios de
ciertos instrumentos internacionales, que oportunamente recepcioné el ordenamiento
normativo argentino, como también lo es para el derecho constitucional y la politica local,
al cumplirse este afio, veinticinco afios de la reforma constitucional de 1994 y treinta y

seis afos del retorno a la democracia.

En este contexto, me propuse volver a las bases, a los diarios de sesiones de la
Convenciéon Nacional Constituyente de 1994, a fin de estudiar la propuesta de la
jerarquizacidon con rango constitucional de tratados sobre derechos humanos, de la que
deriv6 la inclusion de once instrumentos tratados de ese estatus y, posteriormente, de tres
tratados mas.

Entonces, a través de los discursos de los convencionales constituyentes, extraje
el contexto en el que se enmarcaron los albores de los debates de la Convencion
Constituyente, como también los motivos y fundamentos de los convencionales
constituyentes, para incluir en el texto constitucional aquellos tratados de derechos
humanos con jerarquia constitucional.

La persona humana es el centro de la Constitucion Nacional —entendiendo esta
como una creaciéon viva— y del ordenamiento juridico argentino. En particular, son
sujetos de especial tutela determinados colectivos sociales que han cobrado visibilidad a
partir de 1994.

La jerarquizacion constitucional de estos tratados le habria permitido a la
Argentina estar adelantado a los demés Estados en materia de derechos humanos,
positivizar el derecho natural, expandir el catdlogo de derechos y garantias al igual que
avanzar en el reconocimiento de los mismos y actualizar la Constitucion Nacional.

Por todo lo mencionado previamente, considero que el balance de estos
veinticinco afios de vigencia de la constitucion reformada en 1994, es positivo.

No puede esperarse que la reforma de la Constitucion Nacional subsane los
problemas de la sociedad argentina, en cambio, propongo poner en valor la Constitucion
vigente y velar porque los derechos y garantias consagrados en ella, efectivamente se
ejerzan en la vida cotidiana.

Me permiti reflexionar acerca de si el articulo 75 inciso 22 también comprende

los acuerdos ejecutivos o si estan excluidos. Bianchi plantea una posible solucion, aunque
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considero que no deberia descartarse una revision, a modo de dar cumplimiento a la idea
que tuvo el legislador al momento de redactar la ley que declard en 1993, la necesidad de
la reforma de la Constitucién Nacional argentina.

(Se planteara una nueva reforma constitucional para atenuar aun mas el sistema
presidencialista? ;Seria adecuado que ello sucediera?

Asimismo, propuse el andlisis del control de constitucionalidad como una
herramienta para mantener la supremacia de la Constitucion Nacional y mencioné en qué
caso se debe declarar la inconstitucionalidad de un acto legislativo y de otros actos del
Estado segin un leading case de la jurisprudencia norteamericana, que influy6é en la
jurisprudencia argentina.

También me referi a la nueva tendencia de algunos paises latinoamericanos de
combinar el sistema difuso con el concentrado y a la regla del precedente a partir de
algunos casos fundacionales de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, como también
a su mas reciente pronunciamiento sobre su relacion con la Corte IDH.

A mas de ello, estudié el control de convencionalidad, en sus origenes en la
jurisprudencia y el reciente proyecto de ley sobre régimen de ejecucion y cumplimiento
de fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Considero necesaria la sanciéon de una ley que reglamente la ejecucion y el
cumplimiento de los fallos de la Corte IDH, ahora bien, ;como se conjugaria el “didlogo
jurisprudencial”, que propuso el juez Rosatti, con este proyecto de ley? ;Permitiria este
proyecto robustecer efectivamente la eficacia del sistema de proteccion de derechos
humanos?

En lo inmediato, el desafio por delante es que la vida diaria de toda persona que
quiera habitar el suelo argentino se desarrolle conforme a lo que prescribe la Constitucion

Nacional.
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