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El aporte de German J. Bidart Campos a las ciencias sociales
argentinas y su teoria de la operatividad de las cldusulas
de los tratados internacionales sobre derechos humanos
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l. Introducciéon

Bidart Campos es, sin lugar a duda, una de las figuras
mds importantes del derecho publico de habla castella-
na. Su trayectoria se ubica en los campos de la docencia,
la investigacion, la elaboracién doctrinaria y del ejercicio
profesional en temas de su especialidad. De su labor como
auténtico maestro del derecho constitucional pueden brin-
dar testimonio las numerosas “camadas” de egresados de
las facultades de derecho, tanto de universidades publicas
como privadas, argentinas y extranjeras. La sola mencién
del nombre de Bidart Campos es suficiente para que toda
persona que actie en el ambito de las ciencias juridicas re-
cuerde a la figura determinante de su carrera o al menos de
algiin aspecto del derecho publico, asociado con sus en-
seflanzas e indisolublemente vinculado con la trayectoria
de quien ha sido interrogado. Ello es asi, se trate de un ex-
discipulo, de un asistente a los numerosisimos cursos, se-
minarios y conferencias que a lo largo de los afios nuestro
autor ha dictado, o simplemente de un lector de su obra.

La misma se haya repartida en numerosisimos libros, la
mayoria de los cuales son de su exclusiva autoria. Sus tra-
tados, entre los cuales queremos destacar el Tratado Ele-
mental de Derecho Constitucional Argentino (6 tomos);
los manuales, a los que se agregan una gran cantidad de
libros dedicados al estudio sistematico de los derechos
humanos, a la interpretacién jurisprudencial, a la filosofia
e historia del derecho constitucional, entre muchos otros
tépicos, dan cuenta de nuestras afirmaciones. Asimismo,
ha escrito otros valiosos manuales de estudio, no solo del

NoTta DE RepACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes tra-
bajos publicados en EL DerecHo: El nuevo Reglamento de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, por Rolanpo E. GiawiNno, ED, 200-
903; los tratados internacionales de Derechos Humanos y la Consti-
tucién Nacional, por Horacio A. Garcia Betsunce, EDCO, 2006-330;
Control de convencionalidad como método de supremacia de los trata-
dos internacionales: hacia un nuevo rumbo en la jurisprudencia nacio-
nal, por Caros Awerto Fossaceca, EDCO, 2010-580; El agotamiento
de los recursos internos en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (1981-2006), por SeeasTIAN ALEIANDRO Rey, ED,
217-608; Conversacién sobre la jurisprudencia actual de la Corte Su-
prema y el control de constitucionalidad, por MirTHA Asap, EDCO,
2015-539; La Corte Suprema, guardiana de la Constitucién: divisién
de poderes, independencia judicial y proteccién de los derechos cons-
titucionales, por Juan SanTiaGo Yiarri, EDCO, 2015-601; El derecho al
recurso contra la sentencia absolutoria revocada. Nuevo panorama a
partir de los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en los casos “Mohamed vs. Argentina” y “Mendoza vs. Argentina”,
por Laura IsaseL Avala, EDPE, 02/2015-5; sPuede vdlidamente la Corte
Interamericana obligar a que una Corte Suprema nacional deje sin
efecto una sentencia suya?, por Néstor Pero SacUts, ED, 272-437;
El rol de la Corte Suprema en el cumplimiento de las obligaciones
internacionales por parte del Estado argentino, por MARIA DEL ROSARIO DE
(A Fuente, ED, 271-651; Ejecutando sentencias de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos: una contestacién de oficio muy especial,
por Estela B. Sacristan, EDCO, 2017-58; COVID-19 y derechos hu-
manos. La respuesta de los érganos interamericanos de proteccién de
derechos humanos frente a la pandemia, por Lucia BeioccHio, Revista
de Derecho Administrativo, mayo 2020, n° 5; la Repiblica Argenti-
na ante la Corte IDH: afio 2018, por PAULNA R. CHIACCHIERA CASTRO,
ED, 283-659; El margen de apreciacién nacional en la lectura de los
tratados internacionales: slaberinto o techo del derecho internacional
de los derechos humanos?, por Lautaro E. Pirmier y Ricarbo G. RINCON,
ED, 283-795; la revisién de la cosa juzgada nacional frente a las
sentencias de la Corte IDH, por Sercio Nicolas JauL, ED, 284-919; El
derecho internacional de los derechos humanos y el constitucionalismo
argentino: balance, debates y propuestas, por MariA GABRIELA ABALOS,
El Derecho Constitucional, Edicién Especial “A 30 Afios de la Refor-
ma Constitucional”. Todos los articulos citados pueden consultarse en
www.elderechodigital.com.ar.
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derecho constitucional, sino también de teoria del Estado
y de historia politica. Su produccién supera los 50 titulos,
lo que de por si solo habla —sin temor a equivocacién al-
guna— de un prodigio de la pluma, Gnicamente compara-
ble a lo que fue Lope de Vega para la literatura espafiola
en pleno “Siglo de Oro”.

Nuestro repaso a “vuelo de péjaro” sobre la produc-
cion de Bidart Campos no puede dejar de mencionar los
articulos de doctrina que ha producido y publicado por
centenares en las mas prestigiosas revistas especializadas
del pais y del extranjero. Su paso por la direccién de EL
DERECHO le permitié —durante 16 afios— el comentario ca-
si diario de los mas importantes fallos, no solo de nuestro
Maximo Tribunal, sino también de sentencias emanadas
de los diferentes fueros, tanto a nivel continental, como
nacional y provincial.

Esta tarea —sin pausa y sin prisa— lo llevé a abordar,
con una visién aguda y sutil, todos los temas del derecho
publico, estimulando su estudio sistematico. Tan valiosa
interpretacién se ha reflejado —como tal vez ningin otro
doctrinario de nuestro medio lo ha conseguido— en la cita
obligada, contenida en la fundamentacién de toda pieza
de legislacién vinculada con el derecho publico. Asimis-
mo, los magistrados encuentran en sus enseflanzas una
fuente inagotable de apoyo para nutrir sus argumentacio-
nes y para encontrar siempre el comentario apropiado e
indiscutible a los ojos de terceros, dado el prestigio y el
respeto infinitos que recibe nuestro autor por parte de la
comunidad toda.

Tan monumental produccién ha redundado en una serie
de principios, nociones, corolarios que en conjunto im-
portan un inestimable aporte a la evolucién permanente
del derecho constitucional argentino e hispanoamericano
y que nosotros nos permitimos englobar en la expresion
“pensamiento bidartiano”. Entre ellos, queremos destacar
a los que consideramos como los “faros” de su trascen-
dente construccién. Estimamos preponderante su inago-
table esfuerzo por revalorizar los contenidos dogmaéticos
de la constitucién. Ello, a través de una extension del ca-
tdlogo de derechos, la profundizacién de las garantias y la
limitacion del poder estatal.

Como resultado de esta incesante preocupacion, apare-
cen las que —a nuestro juicio— son sus dos construcciones
doctrinarias trascendentes. Por un lado, la judicializacién
de todas las relaciones y conflictos susceptibles de ser ori-
ginados por ellas y, por el otro, la internacionalizacién del
espacio de proteccion de los derechos humanos. Creemos
que, de este modo, se concreta el disefio de todo un siste-
maj; gracias, por una parte, al fortalecimiento de los dere-
chos y de sus garantias y por la otra, al retaceo de zonas
de reserva para la administracién susceptibles de justificar
la razén de Estado. Ello, juntamente con la jerarquizacién
de los tratados internacionales, en aras de lograr como
principal objetivo un espacio comiin de libertades pro-
ducto de las elaboraciones mas avanzadas del liberalismo
politico-juridico.

Il. La operatividad de las cldusulas
de los tratados sobre derechos humanos

Es precisamente bajo el titulo con que iniciamos el pre-
sente acdpite donde, a nuestro criterio, se encuentra gran
parte de la riqueza de la construccién “bidartiana”. Ella se
funda en una incesante busqueda de la vigencia del valor
justicia como objetivo primordial de toda interpretacién
juridica y, por ende, de toda aplicacién normativa. Bidart
trabaja sobre dos fuentes fundamentales de pensamiento:
el catolicismo y el liberalismo en su vertiente mds avan-
zada en tanto vinculada con el constitucionalismo social.
Sobre esta vision necesariamente universalista dan cuenta
las siguientes ideas tomadas al azar del prélogo de uno de
sus libros™V. El repaso del “mundo de 1990” le permite a

(1) Bioart Campos, Germdn. J. y Herrenporr, Daniel E., Principios de
Derechos Humanos y Garantias, EDIAR, Buenos Aires, 1991, pdgs.
12/13.



Bidart expresar que “la atmésfera democratizadora que
oxigena al aire contaminado hasta hace poco por el tota-
litarismo ha conducido a muchos pensadores a explicar el
fenémeno desde el reduccionismo dualista de ‘comunis-
mo versus capitalismo’. De ahi en mds, el ocaso totalitario
se ha reputado —erréneamente— como la victoria univer-
sal del sistema econdmico capitalista liberal. La agudeza
del Papa Juan Pablo II hace, por lo menos, dudar de ese
supuesto triunfo, o de festejarlo. En su viaje a México
(...), el Pontifice manifesté con palabras clarisimas que
la derrota de los sistemas comunistas no implica un juicio
positivo sobre el capitalismo liberal. Pareceria, entonces,
que las estructuras econémicas que se tienen como con-
sustanciales con ese llamado capitalismo liberal, o capi-
talismo individualista, no son el remedio sustitutivo —y
menos el tinico— de los totalitarismos armados en Europa
a tenor de su modelo soviético. Esto da mucho que pensar
y cavilar, para no caer en la tentacién de una creencia fa-
laz que nos llevara a congelar las estructuras de la pobreza
en nuestra Ameérica so pretexto de que el capitalismo libe-
ral ha vencido al comunismo en Europa. Lo repetimos de
nuevo: no es el capitalismo —o su sistema econémico— el
que, como contraste exclusivo del totalitarismo, ha mina-
do a los sistemas politicos comunistas. Hay que anunciar,
mds bien, que es la valoracién social de la democracia
con su esencial ingrediente de libertad la que horad6 a los
totalitarismos. Pero no para hacer proliferar la pobreza, la
mala distribucién de las riquezas, el acaparamiento elitista
de los bienes, la hegemonia del poder econémico, la mar-
ginalidad social, (...) La mayor parte de las sociedades
latinoamericanas no tuvo que soportar regimenes comu-
nistas, y sin embargo en ellas se engendré y se mantiene
la pobreza. Todo esto tiene un horizonte que no abarcan
los ojos de muchos. Ese horizonte es el de los derechos
humanos, pero no unos derechos humanos que solamente
computen la libertad de prensa y de expresion, la libertad
de comercio y de industria, la propiedad privada, el dere-
cho de reunién y de asociacion, etc., sino unos derechos
humanos que incluyan realmente a los llamados derechos
sociales”.

Mais adelante, arriba a su gran conclusién cuando sos-
tiene “que el sistema econdémico y el sistema cultural —
por ejemplo— tienen que asistir al sistema politico de-
mocrético de modo favorable para que el plexo total de
los derechos humanos quede abastecido y a disposicién
de todos, en especial de los menos favorecidos. Es util
repasar y repensar estas nociones cuando nos congratu-
lamos de que en el este y el centro de Europa se estén
produciendo las transformaciones democraticas por todos
conocidas”.

Esta visiéon aguda y no complaciente de la realidad
internacional y de las diferentes corrientes de ideas que
la alimentan, le aportan la inquietud —presente en su obra
desde larga data— de lograr que en un espacio lo mds
amplio posible de la comunidad internacional rijan, de
manera efectiva, los derechos reconocidos en las gran-
des declaraciones, convenciones y protocolos interna-
cionales. Estos instrumentos han sido celebrados, sobre
todo, a partir de la segunda postguerra mundial, dentro
del sistema de las Naciones Unidas, como asi también, a
nivel continental, en el interior de los subsistemas supra-
nacionales que aparecen en el mundo bajo el impulso del
primero.

En lo relativo a nuestro pais, se trata de dar cabida a
una interpretacion que jerarquice a dichas libertades, a ni-
vel interno, de modo de que ellas prevalezcan por sobre la
ley comtn y que se ubiquen inclusive en un punto equiva-
lente al de la misma Constitucién. La construccion llega
hasta el reconocimiento interno de las sentencias dictadas
por tribunales internacionales.

En consecuencia, el esfuerzo “bidartiano” comprende-
rd una interpretacion innovadora tendiente a la adopcién
de un monismo, al menos en el campo de los derechos
humanos. Para ello, se impone el logro de un giro coper-
nicano en la interpretacién jurisprudencial, sin dejar de la-
do el estudio de nuevos contenidos para el andlisis de una
eventual reforma de la ley fundamental en esta materia. El
largo trabajo de Bidart Campos se ird reflejando de a poco
en todos estos dmbitos y constituird —a nuestro entender—
uno de los logros mas espectaculares conseguidos por un
jurista en su lucha por la evolucién de las instituciones de
su pais, en pos del logro de la equidad en el &mbito de las
relaciones humanas, a través de la ampliacidn supranacio-
nal de la proteccién de los derechos.
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lll. Derecho internacional y derecho interno

La problemdtica que Bidart desarrolla atafie a uno de
los aspectos fundamentales del derecho publico de un
pais: el vinculo entre su derecho interno y el derecho in-
ternacional. Al respecto, como es bien sabido, se contra-
ponen dos teorias disimiles: el monismo y el dualismo.
Hasta el presente, la primera ha sido mas una aspiracién
que una realidad, en la medida que supone la existencia
de un tunico sistema juridico universal, el derecho interna-
cional, al que los derechos nacionales deben subordinarse.
Mientras que la segunda se pronuncia por la autonomia de
los derechos nacionales en relacién con el derecho inter-
nacional, imponiéndose un procedimiento de incorpora-
cion especifico para que las normas de este dltimo puedan
introducirse en los primeros.

II1.1. Las soluciones a la luz del derecho comparado

En la actualidad, las soluciones que el derecho de los
diferentes paises democraticos aporta a nuestra cuestion
parecieran situarse en un justo punto medio. Ello como
resultado de distintos procesos que han llevado desde las
estructuras estatales a una tendencia favorable a la inte-
gracion de estas en amplios espacios continentales. Este
fenémeno ha traido aparejado un debilitamiento de la no-
cidn tradicional de soberania, pues la integracién desde la
Optica del derecho importa forzosamente la delegacion de
potestades nacionales a favor de dmbitos supraestatales.
Asimismo, el derecho internacional de los derechos hu-
manos, como producto de una sostenida labor convencio-
nal que se ha venido acentuando desde la finalizacién de
la segunda Guerra Mundial, ha adquirido tal virtualidad
que muchos de sus contenidos son hoy un sustrato comiin
de la gran mayoria de los Estados del planeta.

I11.2. La cuestion en nuestra constitucion historica

Asf las cosas, la Constitucidn argentina, en su version
histérica, presentaba una tipica concepcién decimondnica,
respetuosa de una nocién de soberania estatal propia de
aquella época. Sin embargo, el transcurrir del tiempo sin
que se produjeran modificaciones formales habia provoca-
do un importante esfuerzo jurisprudencial que, haciendo
pie en una interpretacion dindmica de la ley fundamental,
habia intentado aggiornar su texto, pero no sin contrade-
cir —de hecho— algunas de sus disposiciones. La tematica
en juego —como ya quedara dicho— encierra la necesidad
de definir aspectos basicos de la organizacion estatal y de
su derecho. Son ellos la determinacién del orden de pre-
lacion interno de las normas y actos de gobierno, la res-
ponsabilidad internacional del Estado, y la recepcién de
la evolucién que ha sufrido el concepto de soberania en el
marco de las nuevas relaciones internacionales que llevan
a cabo los diferentes gobiernos, entre otros.

La cuestion relativa a tratados internacionales estaba
prevista principalmente en los arts. 31 y 27. El prime-
ro dispone el orden de prelaciéon de las normas cuando
expresa que: “Esta Constitucion, las leyes de la Nacién
que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los
tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema
de la Nacion...”, para luego determinar la preeminencia
del derecho federal por sobre el de las provincias. El art.
27, por su parte, establece que “El Gobierno federal esta
obligado a afianzar sus relaciones de paz y comercio con
las potencias extranjeras, por medio de tratados que estén
en conformidad con los principios de derecho publico es-
tablecidos en esta Constitucion”.

111.3. El pensamiento de Bidart Campos

El pensamiento de Bidart constituye la visiébn més re-
novadora y acorde con la evolucién que se estaba produ-
ciendo en el interior de las naciones mds democraticas
del planeta, como asimismo a nivel de las estructuras su-
praestatales. Luego de alertar sobre los distintos compor-
tamientos que puede observar el Estado luego de haber
ratificado un tratado internacional sobre derechos huma-
nos, advierte que: “con las cldusulas de los tratados ocu-
rre lo mismo que con las de la constitucién: unas pueden
ser operativas, otras ser programaticas. Las primeras son
autoaplicativas (self executing) y no precisan de ninguna
otra norma complementaria para funcionar. Las progra-
maticas, en cambio, reclaman otra norma ulterior para su
aplicacion. Esto en términos muy simples y generales.
Una cldusula operativa en un tratado puede ser la que di-
ce —por ejemplo—: toda persona tiene derecho a tal cosa; o



bien: nadie puede ser sometido a esclavitud. Basta que la
norma diga eso en su formulacién gramatical para que re-
sulte aplicable sin mds. Una cldusula programética puede
ser la que enuncia: la ley debe igualar la filiacién extrama-
trimonial y la matrimonial. En este segundo caso, es me-
nester que se dicte la ley de igualacién, porque la cldusula
no iguala por si misma, sino que obliga a igualar mediante
ley ulterior”®.

Mis adelante —y a modo de conclusién— sostiene, re-
firiéndose a los tratados sobre derechos humanos, que
“ellos no pueden ser, después de ratificados, una vesti-
menta con la que internacionalmente un Estado que se
ha hecho parte luce ante la comunidad internacional un
ropaje ficticio que esconde, en lo interno, el desconoci-
miento o la inaplicacién del tratado. Los tratados ingre-
sados al derecho interno revisten, en materia de derechos
humanos, una enorme trascendencia, y hay que destacarla
con énfasis. No pueden quedar bloqueados por desinterés
ni por inercia. La obligacién interna e internacional de
cumplirlos en beneficio de los hombres cuyos derechos
reconocen es una obligacion constitucional ineludible”®.

Asimismo, observa lo siguiente en relacién con la
constitucién en su version de 1853: “a) Disuadir de la ten-
dencia a considerar a los tratados sobre derechos humanos
como declaraciones simbdlicas o, en el mejor de los ca-
s0s, como manojo de normas programaticas, las mas de
las veces inocuas para la decision judicial; b) Afirmar que,
al modo como lo hizo nuestra Corte en el caso ‘Siri’, de
1957, en torno de lo que llamé garantias constitucionales,
se debe partir, en la interpretacion judicial de los tratados
que nos ocupan, de una presuncion a favor de la operativi-
dad de sus normas, salvo cuando el obstaculo —normativo
o factico— para dicha operatividad resulte insuperable; pe-
ro adn en esta hipétesis se ha de conferir a las normas no
operativas o programadticas el caricter y valor que como
tales siempre revisten para la decisién de las causas judi-
ciales; ¢) Tomar muy en cuenta que, siendo la declaracién
de inconstitucionalidad una ratio ultima que debe ser evi-
tada por los jueces, la interpretacion de derechos, liberta-
des y garantias ha de llevarse a cabo coordinando de mo-
do compatible las normas de la constitucién y las de los
tratados, al modo como lo ha prescripto la constitucién de
Espafia en una pauta que estimamos perfectamente tras-
ladable al derecho argentino; d) Este haz de principios
se endereza a remover especialmente en el dmbito de la
administracién de justicia la tendencia apuntada en el inc.
a), y a formar conciencia sobre una linea interpretativa
diametralmente opuesta”®.

En funcién de enriquecer el derecho vigente y ante la
eventualidad de una reforma de la ley fundamental, en
varias oportunidades, nuestro autor se pronuncid sobre
cudles debian ser los principales aspectos para contem-
plar en la ley fundamental. Nosotros acudimos a los con-
ceptos vertidos en una conferencia que tuvo lugar en el
Consejo para la Consolidacién de la Democracia y cuya
version escrita fuera incorporada entre los comentarios al
segundo dictamen del mencionado organismo. En dicha
oportunidad, Bidart Campos aconsejé como contenido de
la enmienda: “a) Prever que los tratados internacionales
sobre derechos humanos y garantias que se incorporen al
derecho argentino tengan primacia sobre la Constitucion,
en atencion a la materia que regulan, y a la compatibilidad
que, como principio, guarda dicha materia con el capitulo
dogmatico que les es correspondiente en nuestra Consti-
tucién; b) Habilitar expresamente a nuestro Estado para
acatar la jurisdiccién supraestatal de tribunales internacio-
nales con competencia interpretativa y fiscalizadora de los
tratados antes aludidos; ¢) Consignar expresamente que
todos los tratados, cualquiera sea la materia que regulen,
prevaleceran siempre sobre las leyes internas, anteriores o
posteriores; d) Incluir en la constitucién una férmula nor-

(2) Bipart Campos, Germdn J., Constitucién y Derechos Humanos,
EDIAR, Buenos Aires, 1991, pags. 100/101.

(3) Las opiniones vertidas en el presente acdpite pueden consultarse
en las siguientes obras: LINARES QUINTANA, Segundo V., Tratado de la
Ciencia del Derecho Constitucional, Tomo Il, Ed. Alfa, Buenos Aires,
1953; SincHez Viamonte, Carlos, Manual de Derecho Constitucional,
Ed. Kapelusz, Buenos Aires, 1959; Bipart Campos, Germdn J., Manual
de Derecho Constitucional, Ediar, Buenos Aires, 1974; Vanossi, Jor-
ge Reinaldo A., Régimen Constitucional de los tratados, EI Coloquio,
Buenos Aires, 1969; RamelLa, Pablo, La Convencién de Viena sobre el
derecho de los tratados y la Constitucién nacional”, en: “El régimien
constitucional argentino, lIdearium, Mendoza, 1977.

(4) Bipart Campos, Germdn J., Constitucién y Derechos Humanos,
EDIAR, Buenos Aires, 1991, pdgs. 100/101.
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mativa conforme a la cual ninguna norma de un tratado
incorporado a nuestro derecho interno podra ser contra-
riada, mientras esté en vigencia, por una posterior reforma
de la constitucidn; e) Establecer que, sin perjuicio de lo
aconsejado en el inc. a), las normas de la Constitucién
que se refieren a derechos, libertades y garantias perso-
nales, se interpretardn de conformidad con los tratados
que, sobre la misma materia, estén incorporados a nuestro
derecho interno”®.

Mais adelante, Bidart profundiza en la consideracién
de otros elementos como el andlisis de la Convencién de
Viena sobre derecho de los tratados y sobre el ius cogens.

II1.4. La evolucion de la jurisprudencia

La jurisprudencia, por su parte, también sufri una im-
portante evolucién. En una primera etapa, aplicé a rajata-
bla los principios sostenidos por la doctrina mayoritaria
de conformidad con lo expresado anteriormente. Como
leading case de la aplicacion del principio de igualdad en-
tre leyes y tratados, podemos citar el caso “S.A. Martin y
Cia. Ltda. v. Nacion Argentina” (Fallos de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién, 202-356). Alli, la Corte dijo
que las leyes y los tratados son calificados en la constitu-
cién como “ley suprema de la Nacién y no existe funda-
mento normativo para acordar prioridad de rango a ningu-
no (...) que rige, respecto de ambas clases de normas, en
cuanto integrantes del ordenamiento juridico interno de la
Reptblica, el principio con arreglo al cual las posteriores
derogan a las anteriores...”.

Pero, en 1992, la jurisprudencia del maximo tribunal
da un gran vuelco al decidir la primacia de los tratados
por sobre las leyes de derecho interno. Es acd donde se
refleja el “pensamiento bidartiano”, el que es objeto de
multiples citas en el cuerpo de la sentencia sobre la que
a continuacién hacemos referencia. Se traté del hoy céle-
bre fallo “Ekmekdjian c/Sofovich” (ED, 148-338). Entre
otros considerados, la Corte establece que “... 1a violacién
de un tratado internacional puede acaecer tanto por el es-
tablecimiento de normas internas que prescriban una con-
ducta manifiestamente contraria, cuanto por la omisién
de establecer disposiciones que hagan posible su cumpli-
miento. Ambas situaciones resultarian contradictorias con
la previa ratificacién internacional del tratado; dicho de
otro modo, significarfan el incumplimiento o repulsa del
tratado, con las consecuencias perjudiciales que de ello
pudieran derivarse”. Luego se expresa que “la Conven-
cion de Viena sobre el derecho de los tratados —aproba-
da por ley 19.865— confiere primacia al derecho interna-
cional convencional sobre el derecho interno. Ahora esta
prioridad de rango integra el ordenamiento juridico ar-
gentino. La convencién es un tratado internacional, cons-
titucionalmente valido, que asigna prioridad a los tratados
internacionales frente a la ley interna en el dmbito del
derecho interno, esto es, un reconocimiento de la primacia
del derecho internacional por el propio derecho interno.
Esta convencién ha alterado la situacién que el ordena-
miento juridico argentino contempla en los precedentes
(...), pues ya no es exacta la proposicion juridica segtn la
cual no existe fundamento normativo para acordar priori-
dad al tratado frente a la ley. Tal fundamento normativo
radica en el art. 27 de la Convencién de Viena...”.

Luego manifiesta que “la necesaria aplicacion del art.
27 de la Convencién de Viena impone a los 6rganos del
Estado argentino asignar primacia al tratado ante un even-
tual conflicto con cualquier norma interna contraria o con
la omisién de dictar disposiciones que, en sus efectos,
equivalgan al incumplimiento del tratado internacional en
los términos del citado art. 27”.

Luego del anterior, se dictan tres nuevas sentencias que
no hacen sino confirmar el cambio operado en la doctrina
de la Corte Suprema. Ellos son los casos “Fibraca Cons-
tructora...” (ED, 154-161) y “Hagelin...” (ED, 158-130).
Por tltimo, ya con posterioridad a la reforma, se dicta la
sentencia caratulada “Cafés La Virginia S.A.” (13/12/94).

IV. La reforma del ‘94

Las modificaciones producidas en la convencién cons-
tituyente del ‘94 consagran en el texto constitucional la
sefialada evolucion ocurrida en la jurisprudencia que, co-
mo hemos visto, acusa la clara influencia del “pensamien-

(5) Ob. cit. en nota 3, pdgs. 109 y 110. Ver también sobre el
mismo tema: Tratado Elemental de Derecho Constitucional, Tomo IIl,
EDIAR, Buenos Aires, 1989.



to bidartiano”. Para ello se reforma el orden de prelacién
de las normas y se les da una jerarquia particular a ciertos
tratados sobre derechos humanos. A continuacién desa-
rrollamos los nuevos contenidos en dos puntos separados:

1V.1. Orden de prelacion de las normas

Consideramos que se produce un importante cambio
en nuestra “pirdmide juridica” a partir de la modificacién
que sufre el rango que en la misma ocupan los tratados in-
ternacionales. Se trata de los nuevos textos contenidos en
dos incisos del art. 75, consagrado a las atribuciones del
Poder Legislativo. En efecto, una primera prescripcion es-
tablece el principio general en la materia cuando expresa
que “los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a
las leyes”. Es evidente que esta disposicién se contradice
con el ya citado art. 31 y, en particular, con el art. 27. Ello
en razon de que en estos dos dltimos articulos —como vié-
ramos— el constituyente se pronuncia por una aplicacién
lisa y llana del dualismo.

Esta dicotomia que hoy exhibe nuestra ley fundamental
ha sido la resultante de un proceso de reforma que, desde
su punto de partida, exhibié una notable contradiccién so-
bre la suerte que correria la parte dogmatica. Asi, en la ley
declaratoria de la necesidad de la reforma, dictada por el
Congreso como paso previo a la reunion de la convencién
constituyente, determinaba que serian nulas de nulidad
absoluta todas las reformas de que pudiese ser objeto la
parte dogmatica (arts. 1 a 35). No obstante ello, entre los
puntos habilitados para la reforma, se sefialaban una serie
de cuestiones propias a dicha parte, como el reconoci-
miento de nuevos derechos, de partidos politicos y por
ultimo, lo relativo a la jerarquizacion de tratados.

Frente a esta suerte de directivas cruzadas, el consti-
tuyente se ocupd de la mayor parte de los puntos sefiala-
dos, pero al momento de volcarlos al texto constitucional
utilizé una singular técnica legislativa. Entendié que la
incorporacién lisa y 1llana en la parte donde correspondia
hacerlo, la doctrinaria, no era posible pues a ello se opo-
nia la ya mencionada prohibicién. Por lo tanto, se decidié
a concretarlas en la parte orgdnica, entre las atribucio-
nes del Poder Legislativo. Asi, a partir de la facultad que
siempre tuvo el Congreso de aprobar o desechar tratados,
se establecieron las nuevas caracteristicas de los mismos,
en relacién con las restantes normas del ordenamiento ju-
ridico nacional. Ahora bien, como tampoco fue posible
compatiblizar los articulos pertinentes de la parte dog-
matica con los que estamos comentando, ello lleva a una
abierta contradiccion entre unos y otros. Si nos atenemos
a la disposicion citada en este acdpite, la cuestion de saber
quién es superior, una ley o un tratado, queda zanjada. En
tal sentido, creemos que la solucién radica en considerar
que este nuevo contenido completa la redaccién del art.
31, de modo que hoy se deben intercalar a los tratados en-
tre la Constitucion y las leyes para determinar la jerarquia
de los mismos.

IV.2. Rango especial reservado para ciertos tratados
atinentes a derechos humanos

El constituyente ha seguido una corriente que se im-
pone en el derecho constitucional comparado, tendiente a
la internacionalizacién de los derechos humanos y que en
nuestro medio ha sido expuesta de manera anticipatoria y
adaptada a las caracteristicas de nuestro derecho publico
interno por Bidart Campos. Se trata del fenémeno que Ca-
peletti ha considerado como la “dimensién transnacional
del derecho y la justicia”. En tal sentido, el ya citado inc.
22 del art. 75 se continda con una lista de dos declara-
ciones y nueve convenciones internacionales, todos ellos
referentes a cuestiones relativas a derechos humanos. Asi,
entre otras, encontramos a la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, etc. Pues
bien, todos ellos “tienen jerarquia constitucional”.

Estos tratados solo podrédn ser denunciados por medio
de un procedimiento particular. Al respecto, el mismo
inciso dispone que “solo podrdn ser denunciados, en su
caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacién
de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros
de cada Cdmara”. Asimismo, el constituyente establece
la posibilidad de que otros tratados sobre derechos hu-
manos puedan adquirir el mismo rango constitucional
que los que especialmente enumera. Para ello se impone
que, una vez que sean “aprobados por el Congreso”, se
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los someta a una nueva votacion en la cual serd necesa-
rio el “voto de las dos terceras partes de la totalidad de
los miembros de cada Cdmara para gozar de la jerarquia
constitucional”. Esta ultima cldusula plantea una situa-
cién paradojal que ha sido observada por la mayoria de
los comentaristas. En adelante, en materia de derechos
humanos, la Constitucién Nacional podré ser reformada
de manera incidental y a través de un procedimiento me-
nos rigido que el previsto para su reforma en el art. 30 de
la ley fundamental. All{ se prevé un proceso reformador,
que se inicia en el Congreso con el dictado de una ley de-
clarativa de la necesidad de la reforma, con el voto de por
lo menos los dos tercios de miembros de dicho érgano.
Luego de lo cual, la reforma es realizada por una con-
vencién constituyente especialmente convocada y elegida
por el voto popular.

Lo expuesto nos lleva a emitir la siguiente reflexion:
en adelante, serd mds facil modificar la parte orgdnica que
la parte dogmatica pues, para llevar a cabo una enmienda
de la primera resulta indefectible el paso por el mecanis-
mo del art. 30, en tanto que para llevarla a cabo sobre la
segunda se puede acudir a dos procedimientos distintos.
En primer lugar, recurrir a la aplicacién de la mencionada
clausula, o bien incorporar un nuevo tratado internacional
con jerarquia constitucional, o bien denunciar un tratado
sobre derechos humanos. Cualquiera de estos dos tltimos
actos traerd necesariamente aparejada una modificacién
en el plexo de derechos y garantias contemplados en el
articulado constitucional.

Sobre el tema Reforma Constitucional y Derechos Hu-
manos han aparecido numerosos trabajos®; en todos ellos
existe un denominador comun, independientemente del
angulo desde donde se efectie el andlisis: las ideas de Bi-
dart Campos siempre estdn presentes. Ellas actian como
una suerte de punto de partida o de elemento de referencia
para llevar a cabo las diferentes interpretaciones. Nuestro
autor, sin haberlo querido —dada su natural modestia— se
convierte asi en el eje de una escuela de derecho constitu-
cional en la cual una de sus bases se asienta sobre la teorfa
que hemos tomado para nuestro andlisis?.

V. La opinién de Bidart Campos

Bidart considera que “‘si ya con la constitucién anterior
sosteniamos insistentemente que un sistema de derechos
humanos, para ser completo, necesita actualmente abas-
tecerse con dos fuentes, la interna y la internacional, aho-
ra lo debemos recalcar con énfasis a raiz de la reforma.
Afadir la fuente internacional, lejos de ser destructivo, es
enriquecedor, El nuevo texto lo ha asumido a su manera,
no con la cldusula que hubiéramos preferido, pero sin las-
timarnos en nuestros principios fundamentales”®.

Mas adelante, expone la esencia de su ideario en la
materia: “lo que queremos dejar bien en claro es que la
tradicional parte dogmadtica de nuestra constitucién no ha

(6) Bioart Campos, Germdn J., Reforma Constitucional - Segundo dic-
tamen del Consejo para la Consolidacién de la Democracia, Buenos
Aires, 1987, pég. 212.

(7) Entre esos trabajos, nos permitimos recomendar, a mero fitulo
indicativo, los siguientes libros: Travieso, Juan A., Los Derechos Huma-
nos en la Constitucién de la Repiblica Argentina, EUDEBA, Buenos
Aires, 1996; Cotautn, Carlos, Derechos Humanos, Ed. Universidad,
Buenos Aires, 1995. Asimismo, han aparecido los siguientes trabajos:
De La Guaroia, Ernesto, “El nuevo texto constitucional y los tratados”,
EL DerecHo, 15y 17/2/95. Spssav, Daniel A. y ONAINDIA, José M., Lla
Constitucién de los Argentinos, Errepar, Buenos Aires, 1995 (libro en
el cual comentamos los nuevos contenidos en materia de tratados y
derechos humanos). Travieso, Juan A., “La reforma constitucional argen-
tina de 1994 (Relaciones entre Derecho Internacional, Derecho Interno
y Derechos Humanos)”, La Ley, 12/12/94. Cowaurn, Carlos, “Los Trata-
dos Internacionales y la reforma de la Constitucién”, La Ley, 6/10/94.
Bioart Campos, Germdn J., “Los tratados de derechos humanos y la
constitucién en una sentencia de Chile”, EL DerecHo, 3/3/95. GuriErrez
Posse, Hortensia D.T., Principios generales del derecho internacional
de los derechos humanos, EL Derecto, 10/7/95. Jimenez, Eduardo P,
“Las reglas de supremacia constitucional luego de la reforma constitu-
cional de 1994", EL DerecHo, 10/7/95. Vicente, Daniel E. y RobriGUEz,
Jorge L., “Reflexiones sobre la relacién de supremacia constitucional
tras la reforma de 1994”, EL DerecHo, 10/7/95. Barroso, Fernando,
La supremacia y la reforma constitucional: el problema de los trata-
dos internacional sobre derechos humanos”, EL DerecHo, 10/7/95.
AsANESE, Susana, “Panorama de los derechos humanos en la reforma
constitucional”, EL DerecHo, 10/7/95. Sacues, Néstor P., “Los tratados
infernacionales en la reforma constitucional argentina de 1994”, La
Ley, 8/11/94. Hirters, Juan C.; MartiNez, Oscar J. y Tempesta, Guiller-
mo, “Jerarquia de los tratados sobre derechos humanos: fundamentos
de la reforma de 1994”, EL DerecHo, 31/10/94.

(8) Bibart Campos, German J., Tratado Elemental de Derecho Cons-
titucional Argentino, Tomo VI, EDIAR, Buenos Aires, 1995, pdgs.
245/6.



sufrido deterioro ni menoscabo. Aparte de la formalidad
de conservar integro su texto documental (...), nunca su-
pusimos que hubiera contradiccién ni incompatibilidad
entre el personalismo humanista de la constitucién y el
analogo espiritu que nutre desde 1945 —en forma progre-
siva— al derecho internacional de los derechos humanos.
La conciliacién entre aquella y este nos condujo a postu-
lar un principio implicito que ddbamos por cierto en nues-
tra constitucion, dindmicamente interpretada: el de que
los derechos contenidos en ella debian interpretarse de
conformidad con los tratados internacionales de derechos
humanos que hacen parte de nuestro derecho interno”®.
Luego, explica que hubiese preferido una férmula similar
a la de la constitucién espafiola, de acuerdo con lo sefiala-
do precedentemente. Asimismo, efectda la correlacién en-
tre los articulos de la antigua parte dogmatica y las nuevas
disposiciones de la parte organica.

Como siempre, su interpretacién reposa en un gene-
roso humanismo proclive al mds amplio reconocimiento

(9) BiparT Campos, Germdn J., ob. cit. en nota 7, pdg. 247.
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de los derechos humanos y a la vigencia de las garantias
mds expeditas y vigorosas que aseguren su pleno goce. En
tal sentido, su pensamiento se prolonga a fin de encontrar
el sentido correcto de cldusulas de dificil conciliacién y
cuyo modo de redaccién —como hemos visto— no compar-
te. Valga esta tultima observacién, con la que concluimos
nuestro breve ensayo, para poner de manifiesto una vez
mds el invalorable aporte de la construccién “bidartiana”
a la aplicacion de la normativa constitucional, con el com-
promiso de lograr una democracia cada vez mds cabal
y amplia. En suma, una inestimable participacién en la
construccion de un Estado de Derecho, cuya consolida-
cién se muestra a veces esquiva en nuestro medio.
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