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330 DIVERSAS CUESTIONES RELATIVAS AL CONTROL DE CONSTI"IUCIDNALLDAD

Por lo tanto, reconocido que el sistema constitucional conforma un todo cohg_%
rente y arménico, es doctrina reiterada de la Corte Suprema de Justicia de la Ng;“
cién que “la interpretacién de las normas constitucionales ha de realizarse de moda’
que resulte un conjunto armdnico de disposiciones con una unidad coherente. Par} @
obtener dicha unidad la correcta inteligencia de sus cldusulas no alterard el equilii
brio del conjunto dentro del cual cada parte ha de interpretarse a la luz de todas J4% %
demds...” 52, y, como derivacién de tal doctrina, deben privilegiarse las Opclunq
mterpretnuvas que optimicen su eficiencia y den por resultado la respuesta mﬁqi‘
adecuada en relacién con las pcsz‘blhdades facticas y juridicas del caso concrefoj

Por aplicacién de los principios enunciados, a modo de sintesis final y sin qu%
ello agote el tema, es posible concluir que la justicia constitucional es algo més quet
la justicia a secas. Supone una cualidad del sistema que sélo se percibe en acmé!
en cada oportunidad que debe resolverse un conflicto constitucional y a ello va es]

trechamente ligado el efectivo fortalecimiento del sistema republicano. ., R

52 Fallos 167:121; 190:571; 194:371; 240:311; entre otros.

REFLEXIONES SOBRE LA SUPREMACiA
Y EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
i EN LA ARGENTINA *

| por ANDRES ROSSETTI **

i
!
i
i
\

] " INTRODUCCION : . i

{ .
. En este articulo me propongo analizar la situacién actual de la supremaciay el ;
gontrol de constitucionalidad en la Argentina. Antes de hacerlo me parece impor-
‘tante reflexionar —muy bre“.'emente— sobre algunos aspectos que la.doctrina consti- .

tucionalista de nuestro pais no siempre tiene presente cuando se tocan estos temas,

‘Me refiero, pnnclpalmente, a que para poder respetar el principio de supremacia °
_constitucional —que se lo relac:ona con el hecho de que todo el ordenamiento se
debe adecuar a lo esmblecx!do en una Constitucién— es recesario dar por supuesto |
al menos una serie de cuestiones que a continuacién meénciono sumariamente. En :
‘efecto, hay que tener en claro que previo al anlisis de éstos temas existe —o debe |
‘existir— un acuerdo en que el derecho en general o al menos cierto tipo de derecho
-en:particular (es decir, con determinadas caracterfsticas) debe ser dbedecido, lo que ;
nos lleva a un problema déitipo ‘moral”, o eventualmente “prudencial” que no tra- -

,de autoridad, re.¢::hazarianl

responsabilidad por lo aqui clmho

* Agradezco a Mngdalcna'l Alvarez y Juan M. Mocoros, quienes leyeron una versién previa ;
"de este escrite y me hicieron interesantes comentarios sobre &l Pon clerto, ellos no tienen ninguna !

‘tard aqui y que muchas personas, por e_]emplo, un anarql.usta que no acepta la idea

** Abogado, Universidad |{Nacional de Cérdoba C). Diplomado en Derechos Humanos, &
P

Tnstituto Buropeo Universitario, [Florencia, Ttalia (1999); magister en Derecho Internacional de los

Derechos Humanos, Universidad de Lund, Suecia (2000), y doctor en Derechos Humanos, Univer-
sidad de Palermo, Italia (2007). Proﬂ:sor adjunto de Derecho Constitucional y-de Derecho Procesal :
Constitucional en la Facultad deDerecho y Ciencias Sociales (UNC) e investigador en el Centro de

Investigaciones Juridicas y Sociales de la misma Universidad.

! Nmo (1980, ps. 1 y ss )' Un muy buen aniligis sintético de Ias teorfas vinculadas con la :
obediencia del derecho uvolunmnsms teleoldgicas y deontolégicas, todas ellas con distintas versio- -

nes- puede verse en el n.rt[culome Marem SeRa, J., “Obediencia al derecho™ (GArzdN VALDES -
Laporta, 1996). El autor manifiesta, al respecto, que “El derecho serfa superfluo en la medida-en

‘que si prescribe acciones éticaniente debidas,:el ciudadano las realizard no por razones juridicas, ;
-8ino morales. Si, por el contranu, el derecho establece la B_|BL‘-11016EI da acciones inmorales, el ciuda- *
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. Doy por supuesto, también, que hay acuerdo, cualquiera sea la cunccpciéu}tae :
derecho que se tenga —una posicién -naturalisia (en virtud de la razén, de cuesiis:
nes teol6gicas o bien historicas), positivista (normas positivas obtenidas. por Gp%‘
vencién y aiin, eventualmente, por imposicién) o realista (concentrado en la Viglﬁn
cia), por citar las mas conocidas—, en que el derecho estd compuesto POr normags
que éstas se dan en los diferentes Estados, impuestas por algin poder o autori 5

Ademés, doy por supuesto que hay acuerdo en que dichas normas tienen,ig%
su base, una norma fundamental que suele sex llamada Constitucién (que puede 3&;
de diferentes tipos y haber sido impuesta o establecida de distintas formas), la quas
generalmente, unifica, individualiza y da pertenencia a un sistema juridico, confog
mado, precisamente, por normas. Y por ultimo, doy por supuesto que s¢ aeuetéi
que en la Atgentina existe un sistema juridico que tiene una Constitucion que debia
ser respetada y cumplida. Esa Clonstitucién seriz, en principio, la sancionada en 185
con sus modificaciones de 1860, 1866, 1898, 1957 y 1994. 3

Si damos por supuesto todo esto —lo que no estd exento de fuertes polémicay
que exceden el tratamiento sintético que pretendo desarrollar en este breve €sp.
cio— se puede afirmar, como suelen hacer los constitucionalistas, que la Constitu$
cién tiene “supremacia constitucional”. Este principio aparece juntamente con el SUEE
gimiento del constitucionalismo y su objetivo central, se afirma, pretende ser el dé’.i
“Yimitar el poder”2. El principio de supremacfa constitucional supone el establédis
miento de una gradacion jerdrquica 'y de coherencia de las normas en todo el s'i"'f-‘i
tema juridico. ' ; i

A
[

F

:2;5
i

Por “supremacia constitucional” se entiende, como ya dije, generalmente qtji;%
la Constitucion en un ordenamiento juridico es Ia base de todo el sistema y, que lag:

II. LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL EN LA ARGENTINA

demés normas deben estar de acuerdo con ella. El problema puede trasladarse, pgi_’;
tanto, al concepto de Constitucién, pero no me detendré aqui sobre éste’. it

Suele afirmarse que ella se da, en relacion con algunos de los criterios clasifi}
catorios de las constituciones, en las llamadas constituciones “rigidas” y “esctitas':_.’ﬁé

pero cabe reconocer que practicamente en la actualidad no existen constitueiones;
“no escritas” y tampoco aquellas que no tengan algin grado de rigidez. De todog:
modos, en ‘el caso de nuestro pais no hay dudas de que el texto constitucional ea;

tanto escrito como “rigido” *, por lo que ¢l problema no se plantea. K
; iz
.g

dano debera desobedecerlo, ya que el orden juridico no ofrece razones independientes moralments;
justificantes” (p. 534). tH

2 Y no es del caso aqul analizar la tensién que puede existir entre la supremacia constitucios]
nal, la rigidez constitucional y la concepcién demoacrética. Ver al respecto ELSTER - SLAGSTAD (1983;
¢n particular el capitulo 7 en HoLmes, 5., Precommitment and the Paradox of Democracy). -"'!

3 Sobre el concepto de “Constitucién” la literatura es sumamente extensa. Remito, en partl}
cular, a los siguientes toxtos breves: SARTOR! (1999, ps. 3/25), Nmo (1992, capitula 1) ¥ VANOSSE,
(1987, capltulo 1). - ; 2 i

4 Uso una terminologia “comin” y no entra en detalles sobre los criterios clasificatoriod Y-
sus muy diferentes variantes, Hay quienes pretenden discutir la rigidez de nuestra ConStltusiﬁD;:
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A continuacién parece importante determinar el fundamento normativo o la base
nde se establece la supremacia constitucional en la Argentina.
. Concentrdndonos en ¢l texto normative de la “norma suprema” 5, podemos decir

o Ja supremacia constitucional puede visualizarse en diferentss articulos de ella,
#y'saber: :
T « En lo que respecta a la supremacia del ordenamiento juridico federal sobre
05 pmvinciales encontramos, principalmente, los arts. 5°, 31y 128.
i "« En lo que se reficre a la supremacia de la Constitucién por sobre la “legis-
Hscion” nacional basta ver el art. 28. - :
ij;_ + En cuanto a los tratados, pueden verse los arts. 27 y 75, incs. 22 y 24, més
#l114 de lo gpe se diré en breve.
« La supremacia sobre los “poderes constituidos” se vislumbra claramente de
“hos articulos que regulan el juramento de éstos, es decir, los arts. 65, 93, 112.
" *. La enumeracién precedente es solamente ejemplificativa®.
i bien todos.los articulos mencionados son importantes, los dos centrales en
relacién con el tema tratado son el 31 y el 75, inc. 22, sobre los que me detengo a
continuacion. ‘ ;
. El art, 31 dice: “Esta Constitucién, las leyes de la Nacién que en su conse-
‘cuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias exiranjeras son
‘13 ley suprema de la Nacién; y las autoridades de cada provincia estdn obligadas a
" conformarse a cllas, no obstante cualquiera disposicién en contrario que contengan
“{as leyes o constituciones provinciales, salvo para la provincia de Buenos Aires, los
iratados ratificados después del Pacto de 11 de noviembre de 1855

. Fundamentalmente de la primera parte de este articulo de nuestra Constitucién,
. superadas hoy algunas dudas que presentaba su redaccién por las incorporaciones
‘ realizadas por la reforma constitucional de 1994y algunas pautas jurisprudenciales’,
- s¢ desprende lo que podriamos 1lamar una especie de “cuadro clésico” 8 o de “pird-
.mide jur{dica” de las normas, que suele ensefiarse en algunos cursos de derecho

enrazén de lo dispuesto en el art. 75, inc. 22, sobre le jerarquia constitucional de-los nuevos tra-
‘tados ‘de derechos humanos que obtengen la misma sin reforma por el art. 30, CN, pero es eviden-
te que el criterio general de “rigidez” se mantiene, ateniiado, también en estos casos (mayorlas agra-
" vadas),
.+ 3 Lag demds fuentes del derecho permanentemente hacen referencia al principio de suprema-
cla constitucional. Baste ver, por ejemplo, las sentencias de los tribunales de justicia, en particular
cuando, resuelven casos vinculados con el “control de constitucionalidad". -
6 Por ejemplo, Sagliés incluye también los arts. 30 “Si hay rigidez, hay supremacia”, y 43, ya

‘(e al permitir al juez que decida un amparo declarar Ia inconstitucionalidad de normas, da a enten-
der que Ja Constitucién es ley snprema (SaGgs, 2007, p: 163).

i 7 Es decir, hoy ya no se discute més la problemética en relacién con la jerarquia entre leyes
Y tratados internacionales, porque se encuentra zanjada esta vieja discusién por la jurisprudencia de
la Corte primero desde el caso “Elmekdjian v. Sofovich” (1992, Fallos 315:1492) y, fundamental-
mente, por ol texto mismo-de 1a Jetra de la Constitucién a partir de [a reforma de 1994 que en el
inc. 22 del art, 75, tiltima oracién del pér, 1° es claro al respecto. :

B B cuadro como tal, en realidad, casi siempre se ignora en los textos, pero se deduce de lo
escrito en-ellos, Entre quienes hacen explicita la gradacién jerdrquica de las fuentes concentrindose
en-Ja “legal”, ver, por ejemplo, BECERRA FERRER, G, en BECERRA FERRER ¥ otros (1995, ps. 161 ¥
68.). También Haro (2003, p. 152).
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constitucional en la Argentina, En efecto, del juego de los articulos constitye; =
; OB i 3 & nsttuciors

les citados, y en parl.:lcu‘lgr del iltimo iranseripto, puede decirse que en nuest;:,lio"-'ﬂ
Ia supremacia constitucional establece el siguiente orden jerirquico de_nomﬁ%‘g
| e

o1

(_Zonstitucién Nacional + tratados de derechos humanos con jerarquia constitucit;ﬁ
: (art. 75, inc. 22) ’ :

Tratados internacionales y concordnfos g
Normas que derivan de los érganos creados por los tratados de intcgracid-n
Leyes nacionales
Decretos del Poder Ejecutivo

: .- Resoluciones, etcétera.

para mostrar un primer esquema simple relacionado con la supremacia constitu‘:;r'f?;%

- nal y Ia gradacion jerdrquica de las normas que de ella deriva en la Argentina, F‘Eh %

que deja una serie de cuestiones abiertas que deben ser tratadas, tal i

zaré a continuacién. ; A =i Salelo reaB,',
La segunda norma sefialada como trascendente en relaci E;
FE : n con la supremagfg

constitucional es el incorporado, en 1994, art. 75 en su inc. 22, CN, que dice: "0}'?.’!

rresponde al Congreso: [...] 22. Aprobar o desechar tratados ‘concluidos con las demié-

naclones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la San('srfl
Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. o3

"La }?ecla:ac,ién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre: 1a Df.'::I;.‘i?:"‘i
racién Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre. Dereches
Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturalegi
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativil
la Cc_mvcncién sobre la Prevencién y la Sanci6n del Delito de Genocidio; 1a Coi:f-"f*'
vencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discri;ninaciéﬁie
Racial; la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimings
cién contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Cru"éf;
les, I.n]?umanos o0 Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nifio: en la;
condiciones c}e su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan am't;ulo al
guno de Ja primera parte de esta Constitucién y deben entenderse cemplf:::n|=n.ta.xvitiiaI
de los derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo podrén ser denunciados et
su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacién de las dos terceras l,nar-f
tes de la totalidad de los miembros de cada Cémara. i

- "Los demds tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de scr
aprobados por el Congreso, requerirén el voto de las dos terceras partes de la totas
lidad de los miembros de cada Cémara para gozar de la jerarquia constitucional”;

9 Téngase presente que agui no e distingue entre i i : :
tados (que incluyen, por c?erto.qtudns los deméiu hamdusl?iit:l:ii;:x: Eﬁ:ﬁﬁﬁ?ﬂ?ﬂ:{:ﬁﬁx'
quia cﬂ’nstimcional). ya que, formalments, tienen la misma jerarquia. ! .

En las paginas que siguen se explican las razones de esta afirmacién.
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-Este articulo, aun cua.nc:lo ya fue tomado en cuenta para la confeccion del cua-
. anterior, plantea una serie de aspectos que problematizan el “simple” esquema
“palado en aquél. A fin de a:ﬁ-ontar las cuestiones probleméticas en relacién con lo
ﬁj"cho por este articulo y algunos otros? dispersos en el texto constitucional, cabe
{ERgunterse al menos cuatro cuestiones: | '
;igr a) (Tienen exactamente la misma jerarquia que la Constitucion los “tratados”
_ﬁg derechos humanos “con jerarquia constitucional™? L Cudles son estos “tratados™?
%% b) jRealmente tienen, los demds tratados internacionales, una jerarquia infe-
%61 a I Constifucién? ‘ ' Lo _
%is. ©) yDonde se ubican los decretos del Poder Ejecutivo que cumplen funciones
iimilares a la-“ley”, es decir, los llamados “decretos de necesidad y urgencia” (art. 99,
ke, 3%, CN) v los decretos ﬁielegadus (a;.rt. 76, CN)? |

: d) jDénde se ubican las Constituciones provinciales y los ordenamientos ju-
“fidicos provinciales? ) :
: No son las tinicas preguntas que pueden plantearse, Ipcro por el momento me
stengo aqui para poder analizar cada una puntualmente;
« g) Enlo que se refiereja los dos primeros interrogantes contenidos en a), cabe
saltar que el texto incorporado en la Constitucién por lc:s constituyentes de 1994,
spués de enumerar once instrumentos de derechos humanos establece: “,.en las

‘guno de la primera parte delesta Constitucién y deben entenderse complementarios

' 1os derechos y garantiasipor ella reconacidos...”.

Y se agrega en la ultima parte del inciso: “Los demds tratados y convenciones
% jobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requerirdn €l voto
i/.de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cémara para go-
:-zar de la jerarquia constitucional®. i
§ * Los dos parrafos seleccionados ayudan a contestar las preguntas inicialmente
{ formuladas. En lo que se refiere a la primera de ellas, es decir si “realmente” tienen
% los instrumentos internacionales *“con jerarquia constitucional” la misma jerarquia
: que la Constitucidn, cabe aclarar que esta cuestién ha sido debatida en doctrina en
© forma intensa !, Al respecto, puede analizarse la cuestién en relacién con un anali-

*'gig lexical del texto de la Constitucién:.y con la jurisprudencia.
! :

11 Ver Man.r (2003, ps. 186 y 55.) & quien se sigue en esta r‘mta. Allf vernos' que este autor

: considera que tienen “igualdad de rango”, adoptando la tesis dominante del “bloque de constitucio-
. nalidad”. Sin embargo, puede verse que autores como Badeni considéran que tienen “jerarquia cons-
" titucional limitada”, al menos en lo que te refiere a la primera perté, Esta posicidn ha sido avalada
incluso en algunos votos individuales de la Corte, por ejemplo Vézquez, en “Méndez Valles” (Corte

- 8up., 26/12/1995, Fallos 318:2639), dijo que tienen una “jerarquia cuasiconstitucional”, o Belluscio
en “Petric” (Fallos 321:885) los inaliﬁun como ‘normas constitucionales de segundo rango que pre-
valecen sobre las leyes ordinarias, pero que son vélidas tinicamente en la medida en que no afecten
los derechos consagrados en la primera parte;de la Constitucién” (consid. 7). Apenas aprobada la

" .reforma de 1994, sostuve ésta quie hoy oo “equivocada” posicién (RosseTTl, 1994). Otros creen en :
* une “jerarquia constitucional atenuada” ya que los derechos que se encueniran en Ia Constitucién -

prevalecen sobre los de los tratados, colocando el autor citado a Sabsay-Onsindia en esta posicién.
Por filtimo, MANIL! (2003) presenta una posicién en la que se gostienen que hay “‘diferencias jerdr-
. Quicas dentro del bloque”, y se cita que SaqOis (2007) ss siente atrafdo por la doctrina de los tres

ndiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucionzfﬂ, no derogan articulo al-.

22
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En lo que se refiere al primero de ellos, hay que considerar que el inc, 22 otg g
jerarquia constitucional a los instrumentos pero agrega tres exigencias o condicig,

1. En las condiciones de su vigencia. o : : i

2. No derogan articulo alguno de la primera parte de la Constitucién, 2%

3. Deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ell
primera parte de la Constitucién] reconocidos. - o

Sobre el primer punto, “en las condiciones de su vigencia”, ello significa, g
su primera y “original” interpretacién, que los documentos de derechos humangy
tienen jerarquia constitucional de acuerdo a cémo han sido incorporados al deregh
interno al momento de obtener la mencionada jerarquia, vale decir —en relacién it
los tratados— ésta se obtiene de acuerdo a cémo el tratado “tiene vigencia” e
Argentina en ese momento (1994, al darsele dicha jerarquia en la Convencif
reformadora de ese afio), es decir, sin considerar los puntos que han sido objeto g
reserva por parte de nuesiro pais y de acuerdo con las declaraciones “intarpratativﬁ:é’?fg
que se hayan formulado. i : ) b

A. su vez, la expresion “en las condiciones de su vigencia” colocada en el inc, 2
del art. 75, CN, ha sido entendida posteriormente por la doctrina y la jurispruden?
cia en un segundo sentido, que deriva —en cierta forma— de las caracterdsticas dél'g
derecho internacional con el que los tratados estén directamente relacionados, Sggt
entiende, en efecto, que ella quiere decir que los documentos de derechos humanuﬁﬁ
tienen jerarquia constitucional en las condiciones que “vigen” (o mds propiamengs
desde el punto de vista lingiifstico: “tienen vigencia”) en el derecho internacional §§
regional en el que los tratados estdn insertos'?, Es decir, casi todos los tratados 3%
los que se les dio jerarquia constitucional en 1994 tienen érganos de “monitoreo’;’;ﬁie
control del cumplimiento de.cada uno de los mencionados documentos, coma, por#
ejemplo, el Comiié de Derechos Humanas para el Pacto Internacional de }_'Jer'.f_’ciu;.’s"E
Civiles y Politicos, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales pa.r-l;.
su correspondiente pacto, etc., 2 mds de los.dos organismos principales del sistems®
interamericano de derechos humanos, la Comisidn y la Corte Interamericanas def
Derechgs Humanos, paa los dos principales documentos del sistema, es decir, i}
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y la Convencidn Am :
ricana sobre Derechos Humanos 1. Estos 6rganos cumplen distintas funciones pard;

niveles que sostyviera Barra en la Convencitn Constituyente: 1) los primeros treinta y cinco articu

¥

los; 2) los tratados con jerarquia constitucional, y 3) el resto de la Constitucién. -

A

12 ‘Esta jurisprudencia, ya planteada antes de la reforma por la Corte Suprema de Justicia de a3
Nacién en el citado caso “Elanekdjian™ (1992, en el consid. 21 de la mayoriz), se hace maniﬂestn‘_f_%
con posterioridad & ella oon el caso “Giroldi” (Fallos 318:514, del 7/4/1995) ¢n el que sostuvo que I5¥
frase “las condiciones de su vigencia” significa “tal como la Convencién citada [se refiere a la Con<;:
vencidn Americana sobre Derechos Humanos] efectivamente rige en el 4mbito internacional y consi:
derando particularmente su efectiva aplicacién jurisprudencial por los tribunales internacionales com=
petentes para su interpretacién y aplicacién” (consid. 11 del voto Gnico compuesto por los jueceﬂ?j
Nazareno, Moliné O'Connor, Feyt, Belluscio, Petracchi y Boggiano). Al respecto, dice GsLui (2001; !
p- 518): “Las condiciones de'vigencia de los tratados indican tanto el modo en que fueron aproba- |
dos y ratificados por la Repiblica Argentina, es decir, con las reservas respectivas, como el alcance
interpretativo dado a las clausulas del tratado-por la jurisprudencia internacional” (notas omitidas)i |

13 Ver 'ViLLAn Dumdn (2002) y GlaLpmo (2003). b
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n-,ﬂixzaf el “monitoreo” del cumplimiento del do'cumento respectivo v asi, normal-
wnte, realizan una vasta actividad que se ma;nﬁesta, concretamente, a través de
Jistintos tipos de resoluciones o decisiones, que presentados en foru_:a geueral ¥
tética —ya que varian en cada caso— pueden ser: 1) inform'es anuales, tanto gene-
iales como especificos, que suelen ser presentados ante algiin 6rgano; 2) Fbserl"va-
sones generales, que son documentos que emanan de_ los 6rganos de monitoreo en
¢s que “interpretan” lo dispuesto en el h'atad.o' respectiva (las opiniones consultivas
la Corte Interamericana podrian ser también colocadas en esta categoria);. 3) las
sluciones de los 6rgands que monitorean los tratados y que tltceptan el sistema
peticiones 0 denuncias individuales; y 4) lod iry"gr-mes periad;_cos que presentan
:"Bstados y que generan las llamadas “observaciones conclusivas” por parte de
' organismos de monitoreo. _ _ -
* Cada uno de los puntos mencionados deberfa ser objeto de un andlisis porme-
“izado v especifico, pero aqui basta simplemente decir que las resoluciones to-
‘ iiadas por los organismos que monitorean los tratados':‘ de de.rachcs”huma‘nos con
“jerarquia constitucional en sus distintas formas F:stén actr.}ahzar'xdo lo dispuesto
% dichos tratados en la esfera internacional o regional (segin el tipo de tratado) de
. Jos derechos humanos. Pues bien, “condiciones de su vigencia”, ha entendido la doc-
 {rina y también nuestra Corte Suprema, es el “como” dichos tratados tienen vigen-
* ¢ia en el ordenamiento juridico al que pertenecen, sea el internacional o el regional
de los derechos humanos. Por cierto, esta determinacion ' amplia e_normem;nte las
“ dfyentes” del derecho argentino, que ya no se agotan en la esfezra interna sino que
incluyen las resoluciones de un buen nimera de organismos um_versales 0 regiona-
* Jes de los derechos humanos. Para resolver los diferentes casos mtemos,‘los jueces
. —como log demés poderes para tomar sus decisiones en materia de pp]incas publi-
cas— deben tener presente la interpretacién realizada por esos Organismos en rela-
cién'con los tratados que ellos monitorean, ya que dichas “mterprqtac:tones”" se
entienden como parte del tratado y, por tanto, tienen “jerarquia constitucional” !4,

14 La “constitucionalizacién de los tratados de derechog humanos” ha dado una mayor noto-
riedad a las fuentes y Ia interpretacién sefialada en el orden interno es la sostenida en el dere.:cht‘::
internacional. En realidad, la obligacién internacional ya habla surgido con la mem * ranﬁclacldn
de dichos tratados por parte de nuestro pals, desde 1984 en adelante, . ’

.15 I tema vuelve & ser tratado mis adelante. Sin embargo, es importante advertir que el avance
incesante del derecho internacional y regional de los derechos humanos con su incorporacién en
nuestro ordenamiento y la cada vez més fuerte “dependencia” de éste con respecto a aquél, genera
una fuerte resistencia tedrica de parte de un sector de la doctrina, Los principales argumentos son la
“pérdida de la soberania estatal” y, particularments, el debilitamiento de una concepcién.demacrd=
tica robusta y deliberativa. Ademds, la misma objecién "conh'amayori_mda" relacionada con el rol
de los jueces en el nivel interno se plantes, incluso reforzada, en relacion con las potestades de los
diferentes organismos de monitoreo en materia de derechos humanos. Al respecto, afirma aguda-
mente FERNANDEZ VALLE, M., en su articulo “Corte Suprema, dictadura militar y un fallo para pen-
sar” (GARGARELLA, 2008, t. 1, ps. 1069/1071) lo sigpiente: *,..la matificacion de l:mtadoa? de dfrechos
humanos se mostré como un nuevo intento para limitar nuestra libertad politica. Un justo intento,
dado lo que hicimos con esa libertad. Sin embargo, estos instrumentos dep‘os‘itan la interpretacién
final sobre el alcance de muestros derechos ¢n érganas que, por més prestigio que nos merezcaq,
estin alejados del control democrético, no gozan de legitimidad popnlall', tienen un perfil determina-
do, niveles de rotacién cuestionables, problemas de deliberacién, conflictos de intereses, eto, Todas

23
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i _La segunda frase, “no derogan articulo alguno de la primera parte de a-
titucién”, es poco feliz desde el punto de vista de su técnica legislativa, ta] oord
ha sucedidp en muchos ofros artfculos reformados en 1994, Ella. prcsup:;ne o
incorporacién con jerarquia constitucional de los documentos de derechos ];Iu ;
nos no pu_cde comportar; que se menoscabe lo prescripto en la primera pane'a
Constitucién. Dejando' de lado el término inapropiado “derogar”, el principaj:
terrogante, desde una vi:sic‘m estrictamente “gramatical”, que puede planteafs 3
tcudl es la “primera parte” de la Constitucién? En realidad podian inicia "%
mencionarse dos primeras partes: una que inclufa, eventualmente el Preambu’e :
con seguridad los primeros treinta y cinco articulos del texto constitucional (t5E;
el capftulo primero, que éra la “primera parte” al momento de la reforma de 195354
pero una segunda interpretacién, mds razonable, decfa que la primera parte a Iaj'9
se ha.ci,a referencia era toda la que sefiala literalmente el actual texto, por lo qu
Incluiria también el capitulo segundo, llegando por tanto a cubrir hasta el art
Sin pretender terciar en 'esta posible discusién tedrica que encuentra argunié;l
para ambqs lados, creo que es claro que este desaforiunado pirrafo tiene pi
importancia hoy cuando ya mayoritariamente se acepta que la Constitucién mas'|

que de constitucionalidad” !%, y que, coma ha dicho la Corté Suprema de Justid
de 1a Nacién (en adelante Corte Sup.), el constituyente —o bien el Poder Legisla
vo al momento de otorgarsela I ya ha realizado un control de constitucionalidad’yf
darle Jerarquia constitucional a dichos tratados, lo que comporta la no existenciads
contradicciones extraordinarias ni conflictos particulares entre los distintos textos

W

las criticas que pueden recibirjuna Constitucién y los jueces por su cardeter contramayoritario ofs
cen en intensidad cuando hablamos de tratados y de sus érganos de contralor. Pero reconocemos’eq:
ellos, al ignal que en las Constituciones, beneficios de los cuales queremos gozar y debemos d:ta“r'.“
minar ¢émo hacerlo (...). Como expliqué, los Estados entregaron, por buenas razones, su snbemj[b“-
2 manos de agencias internacionales para la proteccién de derechos humanos, la promocién da-[ﬁ
inversidn, la resolucién de diferendos contractuales, etc, Pero también existen buenas razones p Hﬁ!;g
no pc:_'dc_r poder de veto sobre estas materias. Sostener entonces como regla rigida la supremacia dr'i']13
sistema internacional sobre el local, o viceversa, quizd sea un error. Desde el 4mbito intemauion’él‘s
se dird que su supremacia debe valer, Desde el dmbito local ae dird lo contrario. Sin embargo, nd
val_: nada sostener que mi supremacia debe valer porque yo lo digo. Aun agf, proliferan citas de 'esl:&
estilo en la Jurisprudencia de nuestros tribunales. No estoy muy seguro de que debamos aspira:'-a:E
una .rcgla tigida de supremacfa:que nos ate de manos, con independencia de ‘cuél sea el sistema nc;lc‘s
mativo que jerarquicemos en mayor medida, No queremos quedar atrapados por el peso de la glnl‘f-:
balizacién y tampoco por el de la soberania. Bs un momento propicio para discutir pruﬁxndnmcnt:é'%
cuindo y por qué optar por uno o por ofro™ (citas omitidas). Es interesante ver la discusién entrs
FiLiepmnt (2007) y RosENkRANTZ (2007), que toca este problema. .
:: Ver MANILI (2003) y G DomiNaugz (2007). i
" Hasta el momento han recibido “jerarquia constitucional” por parte del Poder Legislativo;?
en virtud del mecanismo constitucional fijado por el art. 75, inc. 22, dos tratados de 'dcu-c::!mx;'luu-nn"j'h
nos: 1) la Convencién Interamericana sobre Desapericién Forzada de Personas, aprobada inicial
mente por ley 24.556 y por ley especial, & fin de otorgarle jerarquia constitucional, 24.820 en el af
1997, y 2) la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y Crimenes de
Lesa Humanidad de Naciones Unidas del afio 1968, por ley 25.778 en el afio 2003.
. 18 En efecto, ha dicho Ia Corte que “los constituyentes han efectuado un juicio de comproba- 4
cidn en virtud del cual han cotejado los tratados y los articulos constitucionales y han verificado
que-no ge produce derogacién alguna (de la primera parte de la Constitucién), por lo cual la armo--*

fast Dane o

: con la anterior y ha llevado a que se pretenda sostener —minoritariamente—,
%o ya se ha sefialado, q;ue hay dos (o incluso tres) niveles de “jerarquia consti-
Er-Sonal”: la primera parte de la Constitucién y luego el resto de ella, con los docu-
5t ntos de derechos humanos con jerarquia constitucional incluidos 1°. Como ya dije,
/5t -posicion no es defendible, principalmente porque el texto constitucional con-
ipe, en forma defectuosa, 1a frase que analizamos que admite diversas interpreta~
“jones pero que, ademds, tanto la realidad, la prictica como la jurisprudencia apun-
i g gostener que no existe (ni puede existir?’) incomipatibilidad entre los unos
.tﬁqcnmentqs de derechos humanos con jerarquia constitucional) y la Constitucién,
i Por ultimo, en lo que!se refiere a la identificacién de los documentos que tie-
Tnen “jerarquia constitucional”, ellos son los once instrimentos enumerados en el
fiie, 22 del art. 75, CN, y los que se les otorgue esta jerarquia mediante el procedi-
fFmiento previsto en el mismo inciso 2!, .

{4 b) El segundo punto planteado, la pregunta formulada en b), cuestiona si real-
ﬁ?ﬁente los tratados internacionales 2? tienen una jerarquia inferior a la Constitucidn.
ﬂffﬁ[,a cuestién es por demds interesante ya que las respuestas suelen variar, espe-
g{gié]mente si el interrogado es un constitucionalista o bien se trata de un interna-
gﬁféianalista. En el primero de los casos, las respuestas suelen ser por la afirmativa
Fmientras que los segundos contestan por la negativa. Trataré de clarificar la cues-
dii6n partiendo del derecho constitucional, desde el cual, Ia gran mayorfa de los
irautores dan por sentado que la Constitucién es suprema. Aqui debe contemplarse
tuna vieja discusién referida a la distincién entre el “monismo” y el “dualismo” y
?@qﬂe lleva a que la primera|considere que el derecho interno, una vez que ha acep-
{itado al internacional, queda incorporado en un \inico ordenamiento, mientras que
»la'segunda entiende que son dos ordenamientos juridicos separados y que el inter-
¢fiacional “entra” en el nacional en tanto éste se lo permite y hasta donde se lo per-
{ mite y, ademds, ambos ordenamientos jurfdicos coexisten**, Cualquiera sea, de to-
*dos modos, la posicién que se sostenga, no caben dudas de que el sistema juridico
* nia o concordarncia entre los tratados y la Constitucién es un juicio del constituyente que los pode-
: res constituidos no pueden discutir” (Gecrwy, 2001, p. 519). Los primeros fallos en los que la Corte
»'Suprema de Justicia de la Nacién sostiene esta posicién son “Monges™ del 26/12/1996, “Chocobar”
“de 1998 (Fallos 321:885) y *“Petric” de 1998{(LL 1998-C-284).

" 19 Ver pota 11. e | »

20 Por cierto, pueden existir—y obviamente existen— conflictos|al momento de interpretar lo dis-
puesto en los mencionados documentos y la Constitucién, pero esto no comporta “‘derogacién” ni mu-
cho menos, sino que ellos se resuelven, en razén de lo dicho, de acuerdo con los diferentes mecanismos
de resolucidn de conflictos de deréchos que se usan normalmente, Se debe, por ejemplo, “ponderar”,

_utilizando algunos critérios como el principio pro fomine. Ver GiL! Dominguez (2007, capitulo 3).
¢ 21 Vernota 17. . : - ;

22 En realidad, cuando sejhabla de normas con jerarquia constitucional he usado casi siempre
el término “docnmentos™ para incluir a todos los, precisamente, dogumentos que se hayan enumera-
dos en el art. 75, inc. 22, y los que en el futuro se incorporen, tal como ya ha sucedido con dos de
ellos (ver nota 17). Pero en estg punto, es correcto hablar de “tratados™ porque la problemdtica que

planteo se refiere gélo a.ellos, s decir que quedan excluidas las Declaraciones, que tienen efectos

distintos en relacién con el derecho interhacional.
23 Ver gobre el tema en relacién con nuestra realidad Manmy (2003, ps. 71 y ss.).

i
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ik ] g tercera frase, “c_iebe'n entenderse complementarios'de los derechos y garantias
i ella [la primera parte de la Constitucién] reconocidos’ estd directamente relacio-



PROCESAL CONSTITUCIONAL ROSSETTI

340  DIVERSAS CUESTIONES RELATIVAS AL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

argentino ya ha incorporado formas de int_agn{iciérn y ha delegado competencias ey
organismos internacionales que hacen muy dificil argumentar la supremacia delg
Constitucion, al menos frente a cierto tipo de normas del derecho intemacional., £
- refiero, en particular, a la incorporacién de los tratados de derechqs humanos (ud;
sélo a los que tienen jerarquia constitucional) y a otros-de “integracién”, que signfi]
" fican que el Estado debe respetarlos y que no puede argumentar pautas cpnstitnciqﬁ
* nales para incumplirlos 24, Si el Estado argentino no respeta lo pactado internacies;?
nalmente en ¢l plano interno, seréd pasible de todos los mecanismos previstos por gl
derecho internacional para ser sancionado. Es decir, el Estado tiene asumida urg]
“responsabilidad internacional” de respetar los tratados internacionales ratiﬁcadq_é,:;%
¥, en este sentido, esa responsabilidad estd por encima de lo que diga —o le ha,gﬁﬁwié

decir los intérpretes— nuestra Constitucion. 3

En definitiva, formalmente puede decirse que la Constitucion, como suelen:]
hacer-los constitucionalistas, estd por encima de los tratados, pero de hecho, deﬂd,ﬁ_,’g\g
el derecho internacional, el Estado estd obligado por las normas de aquél, lo que¥
supone una (cierta) supremacia del derecho internacional sobre el nacional, al mg:%
nos desde esa perspectiva®. = - oij

¢) El tercer interrogante planteado en c) se relaciona con la ubicacién de loﬁ%
decretos del Poder Ejecutivo que tienen “fuerza de ley”, o sea los decretos dele—,_’};ﬁ
gados v los llamados “decretos de necesidad y urgencia” 2, Aqm cabe sefialar que}
si la pauta para establécer-los criterios de supremacia constitucional y el orden:
la jerarquia de las.normas en la supuesta pirdmide es la de ver cudles son las nor

mas que puede modificar formalments y cudl es la “derrotabilidad” o "prevaleln?ﬁ
cia” en caso de conflicto, parece claro que los dos tipos de decretos tienen una jegs
rarquia igual a las leyes, a las que pueden modificar sin discusiones, teniend
presente, por cierto, la existencia de algunos limites constitucionales precisos?’. Porg

supuesto, a més de'lo establecido en la Constitucién, en ambos casos se deberf#

respetar lo que dicen, al menos, algunas leyes, y en este sentido serdn “inferiores ;‘i
a ellas: por gjemplo, los decretos delegados en relacién con lo pautado en la ley e
pecifica de delegacion que tiene mayor jerarquia que el decreto (pero, en cambidy

A

24 La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados internacionales de 1969, vigen:}
te en nuestro pals, dispone en su art, 27 que un Estado parte *...no podré invocar las disposiciones
de su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado”, y agrega en ellart. 46:_';1:
“el hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado heya sido mamfestndg;é
en violacion de una disposicién de su derecho interno concerniente 2 la competencia para celebrar;
tratados no podré ser alegado por dicho Estado como vicio de su consentimiento a menos que esi’]

_ violacién sea manifiesta y afecte a una norma fundamental de su derecho interno™.

25 Cabe aolarar que el derecho internacional suele ser calificado como “no derecho™ por ces
recer de mecanismos evelucionados de “sancién” freate al incumplimiento de sus normas. Algunos?
lo consideran weak law.(derecho débil). Esto, de todos modos, no cambia [a situacitn de obligato:;
riedad de respetar las normas del derecho internacional que el Estado se ha obligado a cumplir. En;
casi todos los textos de derecho internacional se toca la problemética. Ver, por ejemplo, MALANCZUK ;

(1997, ps. 5y ss.) o SHEARER (1994, ps. 16 y s5.). ; o )
26 Es decir, en relacién con la clésica concepcién de que el Ejecutivo dicta cuatro tipos di-}
ferentes de decretos, no se encuentran en esta situacidn los llamados decretos “auténomos™ ni los?'
“reglamentarios”. . . ooh
27 No se discute aqul, por cierto, la diferencia de “legitimidad” que puede fener una decisién ;
del Bjecutivo en relacién con las que toman los “parlamentos” democréticos (Congreso).
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con el resto de las leyes jugardn otros criterios para resolver los eventuales conflic-
0s, como los viejos principios de “ley posterior deroga ley anterior” o “ley gspe:
cial deroga ley general”, etc.), y los decretos de necesidad y urgencia deberdn res-
petar lo pautado en la ley que reglamenta su dictado. Lo dicho, por tanto, no impide
-gfirmar que, en general, desde un punto de vista formal, este tipo de decretos tie-
; pen la misma jerarquia que las leyes dictadas por el Congreso.
" d) Laultima de las preguntas a analizar, d), se refiere a la ubicacién en la su-
puesta “pirdmide” del derecho provincial, es decir, sus Constituciones —expresamerite
.- feconocidas en el texto de la Constitucién Nacional~ y las demés normas de los
" ordenamientos juridicos provinciales, incluidas las referidas a los municipios. Mu-
". chds veces se afirma que las Constituciones provinciales y el resto del ordenamiento
juridico plovincial son inferiores a la-Constitucién Nacional, lo que necesita —sin
iludas— ser aclarado porque puede generar confusién. Efectivamente, las provincias
- deben respetar lo dispuesto en los arts. 57 y 123, CN, al dictar su propia Constitu-
- §ién y, por cierto, lo dispuesto en el art. 31 marca la supremacia del ordenamiento
federal sobre el provincial. Sinembargo, de 16 dicho no se deriva que las normas
" federales son superiores a las provinciales siempre. Es decir, hay que ver qué es lo
que establece la Constitucién Nacional, cudl es la distribucidn de competencias en
las distintas' materias, y de alli podré derivarse, en los diferentes temas puntuales
frente a eventuales conflictos normativos, cudl norma “prima” en caso de colisién.
Es claro que si la provincia, al dictar su norma, ha respetado sus competencias sin
"invadir las del gobiemno federal, por ejemplo, regulando un tema que forma parte
-de lo que se da en llamar “competencias o potestades exclusivas”, en este caso de
Ias provincias, en este supuesto prima’la ley o norma provincial —en principio— sobre
una nacional. Debe verse caso por caso y hay una cierta “tendencia”, cuando se
trata de las llamadas “facultades concurrentes” (que tienen tanto la Nacién como
‘las provincias en forma indistinta), de dar primacfa —en el supuesto caso de con-
flicto— a las normas nacionales, pero esto no quiere decir, necesariamente, que des-
de el punto de vista tedrico deba sostenerse que las normas provinciales estén por
debajo de las nacionales. Es decir, el ordenamiento provincial est4 subordinado siem-
pre a la supremacia constitucional en los términos fijados por la Constitucién, pero
de ello no se puede concluir, como suele hacerse, que las Constituciones, leyes y
dernds normas provinciales estin por debajo de las leyes y demés normas naciona-
- les, porque esto es incorrecta, : « .

Una vez abordadas las cuatro cuestiones planteadas inicialmente, queda atia por
tratar una tltima cuestion, bien importante, relacionada con la “pirdmide”, que sur-
ge en nuestro ordenamiento sobre la base del principio de supremacia constitucional.

Ella se relaciona con un aspecto de notoria trascendencia que muchas veces es
descuidado por los constitucionalistas y se vincula con el Iugar que ocupan, ex la pi-
rimide juridica, que surge en razén del principio de supremacia constitucional, las de-
mis fuentes del derecho. Es decir, si se advierte con atencién, hasta ahora s6lo se han
mencionado fuentes que se relacionan, en alguna forma més o menos directa, con la
fuente del derecho que se identifica con la “ley”. Tan fuerte es la identificacion que
existe entre “lo legal” ¥ “la constitucional” que una de las forthas como se la presenta
en el lenguaje comun al definirse ¢l término “Constitucién™ es diciendo que se trata

-de la “la ley suprema de un Estado”, Ello demuestra desconacimiento —aun en paises
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como el nuestro cuyo ordena.m.tcnto estd basado en el civil law o el derecho Cun‘li
nental que le da una ciertal Ipreeminencia a la fuente legal— sobre lo que es el derec}il
y cudles son sus fuentes. En efecto, a mds de la fuente “més deliberada”, en la te
nologia de Nino %, que es la ley, existen otras fuentes del derecho?’, como Ia costury m%
bre, la jurisprudencia, la sentencia y el contrato ** —por usar la clasificacién del aut
citado—, Seguramente nadie discute que todas ellas sean fuentes de derecho, pey ‘Ei
no suelen —en muchos casos—.colocarse a las ultimas cuatro presentadas en relacus
con la pirdmide juridica y la gradacién jerdrquica de las normas relacionada con;
principio de supremacfa constitucional, Lo interesante es ver c6mo ubicarlas a e %E
en el cuadro de la pirdmide que estamos tratando de armar en relacién con el prifiz
cipio de supremacia constitucional dispuesto seglin nuestro ordenamiento Juddlcq‘m
Las fuentes del derecho puedcn ser clasificadas, signiendo ahora a Sagiiés, com
“formales” e “informales”. Las primeras se vinculan con la idea fuerza de ley (gj @
sentido amplio) mientras que las segundas son las que surgen del “derecho consye.;
tudinario y derecho repentmo”“ Este autor formula, a su vez, otra clamﬁcamﬁg‘
que distingue entre las filentes primarias (constltucmnales) y secundarias (infrg

26
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‘i Laprimera cuestién é resaltar es que también ax:sten tanto las fuentes formalesf
Scomo las informales con jéerarquia constitucional. En efécto, baste pensar, por ejem-!
e:plo con respecto a las segundas, las diferentes “costumbres” constitucionales en Io!
i e ge refiere a la reformd formal de la Constitucién enlvirtud de lo “no dispuesto™
Hexpresamente en el art. 30; CN, que hacen que nadie dude, entre los doctrinarios, que:
i *1a mencionada reforma deba hacerse por una Convencién elegida por el pueblo, en-.
,\u-c otros aspectos ya consolidados, precisamente, por la “costumbre constitucional”,
iz, De lo dicho, parece entonces que junto con la “pirdmide jurfdica formal” de-
“berla existir una “pirdrhide iriformal” 34, que contempla; entonces, las demas fuen-
:: las del dérecho y que seguramente genera “menos objetividad” desde el punto de
“wista de la previsién, pero mds “realidad” desde el punto de vista de lo que sucede
en relacién con el derecho argentino.
Por tanto, un cuadro' ‘corregido™ con las advertencias realizadas seria de la
/siguiente forma:

constitucionales), con lo que nos permite visualizar una serie de alternativas vanq]ﬁ
bles en relacién con las informales a las que me estoy refiriendo. Podria decirgg} ;]
entonces, que podemos realizar el signiente cuadro simplificatorio 3 de las dlshnp
tas fuentes del derecho en el sisterna argentino:

Fuentes

~ Formal _

Informal _é]

Primarias

Lo que comunmente lamamos “Cons-
titucién”, es decir el texto actual de
la Constitucién argentina (con, por
cierto, como ya hemos visto, los do-
cumentos de -derechos humanos ‘con
jerarquia constitucional).

La costumbre “constitucional”, I
“jurisprudencia” constitucional, lag|
sentencias “constifucionales” y, m#z|
polémico en la Argentina, los “con-
tratos” constitucionales 33,

Seoundarias

Los demés tratados y concordatos, las
leyes, los decretos, las Constituciones

provinciales, ‘etcétera.

La costumbre, la jurisprudencia, laj
gentencias y los contratos que no tie|
nen “jerarquia constitucional”. h

28 Ver Nmo (1980, p. 148).
29 Para una buena sintesis de las "fucntcs del derecho” ver QuiBoURG, R. A., “Fuentes de]
derecho”, en GARZON VALDES = Lavom (1996, ps. 177/197). i
30 Las sentencias y los ¢ontratos también en la categorla de fuentes “deliberadas”, miéntras

que la costumbre y la Junspmdenclﬂ como fuentes espontdneas (Nmo, 1980, ps. 148 y ss.).

3
al

"

L

31 Ver Saanes (2007, pd. 51 y 88,), Se coloea, como hace este autor, al resto de las fuentes

concordstos (con la aclaracién ya for-
mulada, es déeir que esto es desde la
perspectiva del “derecho constitucio-
nal argentino!’). ;

Las normas que
derivan de los 6r-
ganos creados por
los tratados de in-
tegmacién, .

Le ley, los decre- | Las Constitucio-
tos con fuerzglx'de nes provineiales y
ley (DNU y dele- | el resto, de las nor-
gados, con las ex- | mas provinciales.
cepciones seiiala-
das). = -l

Los demés detre- | {dem en el nivel
tos del Poder EJc- provincial.

‘| . Fuentes Formales Informales
Primarias | La Constitucién + los tratados de de- | La costumbre, la jurisprudencia, la
rechos humanos con jerarquia cons- ‘sentencia y los contratos “constitu-
titucional. _ cionales™.
Secundarias | Los tratados internacionales y los|La costimbre internacional (en rela- |-

cién con todo el resto de los tratados :
que no Henen “jerarqufa constitucio- !
nal"”) ylas demés fuentes “informa-|-

les".

La costumbre en el nivel legal y las

demés fuentes “informales” en rela-|.

cién con este nivel,

“no logales" como informales, aun cuando ello puede ser discutido, ya que, por ejemplo, una gen*
tencin tiene “formalidad” clara, o sea es “deliberada” para seguir la terminologia ya citada dc Ning
(ver nota anterior). "

32 El cuadro es meramente didéctico ya que faltan mughos elementos a considerar, por cjem-
plo, los ordenamientos municipales, pero un andlisis exhaustivo llevaria demasiado tiempo y segu:
ramente comportarfa perder el-micleo central del discurso que se pretende realizar.

33 Sobre el término “contratos constitucionales” serfa necesario detenerse puntualmente, pcm
ello excederfa el objeto de este trabajo, por lo que solamente se cita en esta ocasidn.

cutivo.

Resoluciones; et- | {dem en el nivel
cétera. ' | provincial.

34 BEp realidad no dcbedan estar sepmdas pero aqui se presentﬂ.n de. esta forma con fines
diddcticos.
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Una vez aclarado, en forma general, como se estructura la “supremacia cum%
titucional” y el orden jerdrquico de las-normas que de ella deriva (ahora mcluyen ok
do las demds normas jurfdicas que no son “legales”), cabe preguntarse: ;para qué%z
- sirve todo esto? ;,Qué suceds si no se cumple lo dispuesto en relacién con la supre;
macia constitucional, es decir si, por ejemplo, una ley se sanciona, promulga P
blica y entra en vigencia pero se frata de una ley abierta y claramente mconst;
cional, en su contenido: tiene valor, debe cumplirse y respetarse?

Los sistemas jurfdicos dentro de los Estados de Derecho constitucional, cony
caracterfsticas distintas, han previsto diferentes mecanismos de control de comrml'?j
cionalidad que son, precisamente, los que resguardan la Constitucién y parmneﬂ}ﬁ
que se cumpla —al menos en principio— la supremacia constitucional.

III. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD EN LA ARGENTINA

El control de constitucionalidad es, como acabo de afirmar, ¢l mecanismo y Ia
funcién que se ejerce para tutelar y mantener la supremacia de la Constitucién, Prel:
supone principalmente la existencia de una Constitucién rigida, independencia def?
organa que controla y facultades decisorias de dste. £

En la Argentina, al sancionarse la Constitucién originaria en 1853, se tomo e
modelo estadoumdense en relacién con el esquema de poder. La famosa senteucmt&
“Marbury v. Madison” (1803)* —que habia definido en Bstados Unidos la hastaf,.,
entonces poco clara asignacion de esta funcién estableciendo que ella quedaba en '|
manos de los jueces en general y de la Corte Suprema en tltima instancia— ya se i
conocia. Por tanto, sé tomd el modelo norteamericano en ¢l nivel constitucional que _«
sigue el del common law, mientras que todo el resto de nuestro ordenamiento s¢7
'basd en el modelo continental europeo, pero tampoco aqui se determind expresa:
mente el érgano encargado de realizar el control de constitucionalidad. Sin embar:
80, las leyes que se dictaron en forma inmediata, veintisicte de 1862 y cuarenta y 4
ocho de 1863, mis la jurisprudencia de la Corte confirmaron ya desde sus primeras’;
fallos (“Rios” %, “Calvete” ¥7, “Caffarena” 3, y en forma maés elaborada “Sojo” ¥ y -
“Municipalidad de la Capital v, Elortondo™4°) que el control queda en manos d
los jueces. Cabe manifestar que no existe en forma clara y contundente en la Ar- |
gentina, como sucede en Estados Unidos, el principio de stare decisis, que compor—
ta la obligatoriedad de respetar el precedente. :

El modelo ha ido adaptindose a las cambiantes circunstancias de nuestra poH— ;

‘tica y sus consecuencias en el campo juridico, y la realidad de que los jueces son -
.quienes efectian el control de constitucionalidad ya tiene reconocimiento normati- |
vo desde 1994 en la misma Constitucion (art. 43, CN), y la Corte repite; con resul-

35 Pucde verse la sentoncia completa en castellano-en MiLLER y otros (1987, t. 1, ps. 5 y ss.).
36 Corte Sup., Fallos 1:36 (1863).

37 Corte Sup., Fallos 1:548 (1864).

38 Corte Sup., Fallos 10:427 (1871).

39 Corte Sup., Fallos 32:120 (1887).

49 Corte Sup., Fallos 33:162 (1888).
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tados cambiantes, que sus sentencias deben ser respetadas y que los jueces inferio-
res no pueden —salvo que den razones Jjustificatorias— dejar de seguir Ja jurispru-

dcucia. por ella sentada.

Fl sistema de conirol de constitucionalidad en nusstro pais, en el nivel federal,

i:ps complejo, ya que puede ser realizado por distintos drganos 4, pero quien tiene la
! decisién final es siempre el Poder Judicial en general y en ultlma instancia —en
la esfera federal- la Corte Sup. “2, El hecho de que sean fodos los jusces  los que
: pucden declarar la mconsutucmnahdad lleva a sostener que el sistema es “jurisdic-
mnal difuso” %,

. El conirol se realiza en un caso concrelo judicial, ya.que no se pucden formu-
la.r planteos tedricos o abstractos. Anteriormente se decia que la vig para instarlo
era “de excepcion” en, precisamente, un caso pero en la actualidad con la “ampli-

tud” que ha obtenido 1a accién de amparo en la Junsprudencla primero ¥ la refor-
ma constitucional de 1994 después, como asi también con la aparicién, por via de
mterpretaclén _]unsprudencml de la accidn declarativa de inconstitucionalidad, ya
po puede afirmarse més ello. S6lo la parte agraviada podia plantear la inconstitu-
cionalidad, pero también este limite parece haberse diluido con el advenimiento, en
la reciente reforma constitucional,-de la figura del amparo colectivo y la acepta-
cién, cada vez mayor, por parte de la jurisprudencia de las acciones colectivas que
hacen que los “afectados” en relacion con ciertos derechos difusos sean cada vez
més amplios.

El confrol se realiza sobre los diferentes elementos que caen bajo la exigen-
cia de respeto de la supremacia constitucional, lo que permite afirmar que éste pue-
de recaer tanto sobre actos, -hechos (del Estado o de particulares), como sobre nor-
mas y también, més discutido por algunos, sobre omisiones *°. A su vez, en principio,
el control actiia a instancia o pedido de parte?s, pero también la jurispruden-

41 Por ejemplo, puede darse que algtin érgano no aplique una norma por considerarla in-
constitucional.

42 Buiste, de todos modos, la posibilidad de “recurrir” en alguna forma:las decisiones de la Cor-
te, mediante la ““denuncia” en diferentes organismos regionales y universales de derechos humanos o
de otro tipo, pero ya no puede decirse que estamos frente a un control de constitucionalidad interno.

43 Incluidos, también, los jueces provinciales.

44 Ello frente & otros sistemas como, por ejemplo, los de control pelirice o bien jurlm’!ccia-
nal concentrado que existen en el derecho comparado,

45 1.a cuestién de la “inconstitucionalidad por omisién” es una de las més delicadas ya que
involucra la problemética del rol del Poder Judicial frente a los otros poderes y se relaciona con el
conocido aspecto, en particular en Estados Unidos, de que este poder carece de “legitimidad demo-
critica” (al menos directa), ¥ que, por tanto, no puede oponerse & las decisiones de la mayorfa (critica
“contramayoritaria”). Es decir, la posibilidad de declarar la inconstitucionalidad por omisién —aun
cuando admite diversas variantes— le deja un amplio margen al Poder Judicial. de “actuacién” de la
Constitucién en relacién con “aspectos politicos™ que, en principio, desde la posicitn critica que se
estd sefialando, deberfan quedar en manos de los drganos congeidos, puntualmentc como “‘paliti-
cos" (Legislativo y Ejecutivo). En la posicién contraria, el Poder Judicial debe siempre cumplir ¥
hacer cumplir la Constitucién, por lo que es perfectamente razonable que el Judicial resuelva con-
flictos y proteja derechos en los casos puntuales que estdn regulados en la Constitucién y que no
son respetados. Sobre el cardcter contramayoritario del Poder Judicial ver GARGARELLA (1996).

46 Fsta era la jurisprudencia dominante en la Corte y el argumento central se basaba en que
permitir el control de oficio comportatfa un exceso de poder para los tribunales. Ademis, el juez
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cia4? admite cada vez mds la posibilidad de un control.de oficio, basado principal-
mente en el principio de supremacia constitucional y el de iura novir euria (el juez
conoce el derecho), argumentos que parecen superar los contrarios.

El control de constitucionalidad tiene efecto, en general, infer partes, o sea, si
bien la regla es que las decisiones de los jueces en materia de inconstitucionalidad
s6lo valen para las partes involucradas en el caso, éste pasa a ser un precedente que
influye, como fuente, en casos posteriores y si la decisién es tomada por la Corte
Sup. ella tiene dicho —como ya se afirmé— que sus fallos son vinculantes para log
tribunales inferiores y que éstos no pueden apartarse de la jurisprudencia por aque-’
lla sentada salvo que den ‘fundamentos suficientes”. Es verdad que hasta que la.

Corte misma empiece a respetar sus propios precedentes, lo que no siempre sucede-

en el contexto de la historia argentina por los continuos cambios en la composicién
del més alto tribunal y las fuertes criticas en relacién con la independencia de éste-
del poder politico concentrado principalmente en el Ejf'cutivo, se hace dificil exigir.
que esta forma de stare decisis, que la Corte pretende invocar, pueda aﬁan.zarse en’
la cultura y la préactica juridica argentina. -

En sintesis y como complemento de lo dicho, ¢l efecto de la declaracion de;
inconstitucionalidad no elimina la norma del sistema (ni aun cuando lo hace la Corte;:
como acabamos de ver), sino que el juez se limita a no aplicarla para ese caso en
particular y en relacién con las normas; entonces, el efecto en el caso es retraacn—_
vo, mientras que con respecto a los actos o hechos inconstitucionales puede ser_;
restitutivo. i
T f
debe ceflirse a los planteds formulados por las partes porque de no ser asf se: a) altera el equilibrio;
de poderes en beneficio del judicial, b) atenta contra el principio de presuncién de legitimidad de;
los actos y las normas estatales, y c) atenta contra el derecho de defensa en juicio de las partes y el\
equilibrio que el juez debe mantener entre ellas.

47 Los dos tiltimos casos resonantes de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn en em
sentido son “Mill de Pereyra” (Fallos 324:329, de 2001) y “Banco Comercial de Finanzas SA:
s/quiebra” (Fn!los 327:3117, de 2004). Este segundo caso es mas relevante y la Corte en el mismo:
dice: “3. Que asimismo cabe recordar que si bien es exacto que los tribunales judiciales no pueden
efectunr declaraciones de inconstitucionalidad de las leyes en abstracto, es decir, fuera de una causs!
concreta en Ia cual deba o pueds efectuarse la aplicacién de las normas supuestamente en pugna.*
con la Constitucidn, no se sigue de ello la necesidad de peticidn expresa de la parte interesada, puss
como el control de constitucionalidad versa sobre una cuestién de derecho y no de hecho, la potes:;
tad-de los jueces de suplir el derecho que las partes no invocan o invocan erradamente (muntando'
en el antiguo adagio iura novit curia) incluye el deber de mantener la supremacia de la Cnnaﬂmeiﬁn
(art. 31 de la Carta Magna) aplicando, en caso de colisién de normas, la de mayor rango, vale d:mr.j
la constitucional, desechando la de rango inferior (Fallos 306:303, consid. 4° del voto de los j Juee 8
Fayt y Belluscio)”, i

4. Que, ademés, se consigné que no podia verse en ello la creacién de un desequilibrio de‘
poderes en favor del Judicial y en mengua de 108 otros dos, y& que &i la afribucién en sf no es nes:
gada, carece de consistencia sostener que el avance sobre los otros poderes no se produce cuando-
media peticlén de parte v si cuando no la hay. Tampoco se opone & la declaracién de mcnms-
titucionalidad de oficio la presuricién de validez de los actos administrativos o de los actos estatales
en general, ya que dicha presuncién cede cuando ae contrar{z una norma de jerarqufa supunor,-ioi
que ocurre cuando las leyes se oponen a la Constitucién. Ni, por filtimo, puede verse en ella mendd:
cabo del derecho de defensa de las partes, pues si asi fuasc deber{a, también, descalificarse tﬂdﬁ“
aplicacidn de oficio de cualquier norma legal no invucada por ellag so pretexto de no haber pudtdci
los interesados expedirse sobre su aplicacién al caso™. 2 Rt

= '-'.v-‘l?é‘q H

fateer et :\ é
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Desde el advenimiento de la democracia en 1983 y con la reforma constitu- ;
cional de 1994, se han dado una serie de eventos que se|vinculan directaments con ,
el sistema de control de consntucxonahdad enla Argenhna 48 que permiten mani-
festar que NOS encontramas en iin momento de nuevas perspectwas con referencia ;
al tema. En efecto, ello seive con la aparicién del cerfiorari en 1990 %, la consoli- ,
dacién de los procesos colectwos (fundamentalmente amparo y hébeas corpus) con
1a ya citada “difusién” de' los afectados en relacién con los derechos, en especial '
los que suelen denominarsé de “tercera generacién®, o €l dictado de acordadas por .
1a Corte pgra regular aspectos vinculados con el temia %, Sin embargo, hay dos cues- .
‘tiones particularmente “novedosas™ que pretendo destacar aqui: 1) la nueva forma .
de entendge el control de constitucionalidad que estd experimentando la Corte ac-
tual y 2) la internacionalizacién del derecho y las nuevas fuentes en relacién con
a al control de constitucionalidad.

"“* " Con respecto al primer aspecto, la actual Corte 5! ha empezado & dictar, aun

* cuando pueden visualizarse precedentes con anterioridad 2, una serie de sentencias
‘que podrfan denominarse (“atipicas” y que parte de la doctrina ha dado en llamar:
Yexhortativas” 3, En estasisentencias el miximo tribunal no se pronuncia, como se .
ha hecho hlsténcamcnte, en forma neta o a favor o en contra de la constitucionalidad !
de la norma (o del acto o la omisién) sino que hace lo que podria denominarse una
_especie de “andlisis o advertencia” de:inconstitucionalidad “tenue, parcial o limita-:

_ da”, en donde se da a enténder que la “situacidn”, siempre por cierto para el caso
concreto, es “inconstitucional” pero sin declararlo expresamente, exhortando a los ;
_poderes politicos a que sejocupen de la cuestién a la brevedad posible. Es una es-:
.trategia de parte del Poder Judicial quien asume, en estos casos, un rol que podria:
.calificarse de “realista” y que traslada el problema presuntamente inconstitucional:
a los érganos netamente politicos. Por cierto, como la préctica es reciente, todavia;
‘0o permite ver cémo puede evolucionar este tipo.de decisiones frente al incumpli-:

‘miento de las directivas fijadas por la Corte Sup. 3 por parte de los otros poderes %, ;

Y | | g

48 Ver el articulo de CARNOTA (2006). boos

: 49 Ley 23.774 que modificd el art. 280, CPCCN, el que quedé redactddo de la siguiente 'ﬂ:vrb

. 'ma: *La Corte, segin su sana discracién, y con la sola mvocaclén de esta norma, podré rechazar el:

: -TBourso oxtraordmano por falta de agravio federal suficiente o cuando las cuestiones pla.utnadas

.Uregultaren insustanciales o carentes de trascendencia®,

__'_ 50 Por ejemplo, la reciente acordada 4/2007 que regula el prncedlrniento y los requisitos para’

: Finterponer los recursos extraordinarios y directos.
+ "51 Me refiero a la Corte una vez modificada durante el gobierno del ahore ex presidente Néstor.

Kirchner a partir del afio 2003, hoy compuesta momentineamente por sicte miembros pero que ten-:
dré, cuando se produzean dos vscantea. cinco miembros, segiin lo dispuesto por ley 26.183. Al mo-;
~*mento de escribir este comentario, con la presidencia en la Argentina de Cristina Ferndndez de’
Kirchner, los miembros de la Corte son Carlos Fayt (1983), Enrique Petracchi (1983), Juan C.
i Maqueda (2002), Elena Hightonide Nolasco (2004), Ratl.Zaffaroni (2004), Ricardo Lorenzetti (2005)
"y Carmen Argibay (2005). Entre paréntesis se.coloca el afio en quejgccedieron al cargo en la Corte,
52 Piénsese en el caso “Mignone, Emilio Fermin®, dictado el 9/4/2002 (Fallos 325:524).
53 Ver, por ejemplo, la nota critica sobre ellas en la Argentina de Saq0#s (2005).

Y también por todos los demés jueces inferiores en sus decisiones firmes.

¥ 33 Y.og casos més conocidos de este tipo de sentencias dictadas por la Corte son “Verbitsky”
rz(Fallos 328:1146, del 3/5/2005), “Mendoza” (Fallos 329:2316, del 20/6/2006) y “Badaro” (8/8/2006),
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En lo que respecta al segundo punto, el derecho regi i i
los derechos humanos y las nuevas fuentes que derivan dig;'clmc?énicﬁ::?;: et
en la: primera parte de este escrito, el panorama es por demég interesante gl
El climulo de fuentes con la incorporacién de los tratados de derechos hy' i,
de integracién se ha ampliado enormemente. En particular, al haberse acumal}lf ;
monitoreo.de ellos por los 6rganos que estos tratados crean,. En efecto, 'cung;a 3 %

aﬁi

.dijo, hoy se entiende que Ia frase “en las condici i V4
ntic diciones de su vigencia” (i 2
art. 75, CN) significa, no sélo lo que se entendid originalmente (glas cond(ilcgg'zi?c' g;;é

tenfan los tratados en el derecho interno i
! : . al momento de dictarse la reforma) ‘giiis
que dichos documentos tienen vigencia de acuerdo con la forma que detea)'i'%g%

los dij‘e;en'te;s drganos de monitoreo de esos tratados 5, e
sumismo, con referencia al sistema interamericano de proteccion ﬁj‘? ;

gﬁﬁsg LJ::)J:;:;IDS, la Corte Interamericana de Derechos Humanolsj, cuyas de§:i?;e§%§?*%
Slae para nuestro pals por haber aceptado expresamente su competencia, ti6 ‘%
‘;i do g}fa los jueces de los Estados parte deben realizar un “control de conven Ehﬂ%
gab ad” al momento de aplicar las normas en sus respectivos procesos, es &géi;;‘
e ;n meritar si la norma es acorde ¢ no con la Convencién Americana ;obre‘ﬁ %
chr:laos Humanos y con otros docunileutos del sistema, y de no serlo no deben ii’"‘if-i '
o~ Cg; ::I%e esohgenemna responsabilidad iutgn.laciona_l al Estado respectivo 7, Nlﬁaﬁi
s up. ]a; aceptado no sélo esta posicién sino también, con jurispruden %
et pero hoy ya en vias de_cousohdaclén, la que exige tomar en cueritdf|i
cidido por los érganos que monitorean los tratados de derechos humanos 5 %

. i

:::t; 3:[::.531:5&{ ﬁ]ttin;g/?s;?gbéa? (ifge dit:pruma de Justicia de la Nacidn ha dictado recientemen
Ina ¢ ncia e “Badaro™),.ahora sf declarando 1 inco
titucionalidad que no habfa resuelto antes, por consi e et e R
L 5 id i §"
r:spl:mhu; lo por ella dicho en el prcccden!tjc anteril:lr.mar s S s meliley odepial
ara un panorama claro y completo de las nuevas fuent i :
les que han sido incorporad 6y I probl tal'ltD' e g
Gmug]xo P rporadas en el derecho argentino y la problemdtica vinculada con ello, ver
Entre los diferentes casos que pueden citarse, ver “Alm i G
. c pue L onacid Arellano 5 " (aens,
:__:::::ad gel 2|6'£9/2006. EchpClO'IwS pxe[mpnares, fondo, reparaciones y costas. PB;;{? ?2"431?15 u(:gi
L e;u e; (.'.'tanrutx}m Peni ' (sentencia del 29/11/2006. Fondu, reparaciones y costas. ll’untg 173)‘
il Nac;:nc;i i:s::;:abmtcm:m;te ly va;ta juréspnldencia de nuestra Corte Suprema de Ji :
. . Despuds de la reforma de 1994, la Corte trata el tem i
t;gg; F#:]?;yssllg gﬁteﬁdfu:? il;lnirgc.;gl)os a todos—, por ejemplo, en el ya citado caso ﬁéi:[?:l?ﬂi:ﬁﬂo’
:514, de en ¢l que nuestra Corte dice i i  ld
o 2 4 : que la interpretacién que ha,
o m:dl?é:r:uﬁierlcan? debe servir d!s gula para !'n interpretacién de los preceptos conven%ionaleg: e]z
»oe que el Estado a.rg.r:nranu reconocié Ia competencia de la Corte Interamericana para
o :;z?uc. :lolc::sﬁ:;s casos rcls;:wus a la interpretacién y aplicacion de la Convencian Americal;n"
\ ¢ previa, afirma “Que la ya recordada ‘jerarquia constituci 3
; cional’ -k
;:‘il:ﬁ‘ngncana s?bra Derech'os' Humanos (consid. 5) ha side establecida por la vnl‘i:ltfdc;m‘;::agu
il ot ;uye_nte en lasl cundmxon'es de su vigenoia’ (art. 75, inc. 22, pérr. 29), esto es, tal c;fm laf
efeati:gu;p;li :;:;ga ?feghvnfinento rige en el dmbito internacional y considerando parﬁc{llarmente su
f n jurisprudencial i i i i
it Y sphait Er::ﬁspid HT por lo tribunales internacionales competentes para su interpreta<
- l%nmggj%f[(;‘::m]gi?gzgl zrgle;zzt}:[l;/ Y;;Iﬁv)e sr.[ibre la cuestién pero a.ﬁora refiriéndose, en el
¥ , de a lo resuelto 1 isi
= , i 4 por la Comisién Inte i
- ?’s “aﬂog' mﬁs“ta:de. en el caso “Acosta” (Fallos 321:3555, del 22/12/1998) s:;l::dl?::a;n
replieguc” do parte de la mayoria de los jueces de la Corte, ya que manifiestan que el
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- Sobre el “control de convencionalidad”, la Corte Sup. ha fallado, acorde con

g‘lﬁ.'mmpretacién hecha por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en ca-

&is relacionados con otros paises americanos, pero entendiendo que la posicién fi-

!%ljdda por la Corte Interamericana debe ser forzosamente seguida®.

% El sistema de control de constitucionalidad es, como puede verse, clave en el

%ﬁmcionamiento del sistema juridico de un determinado Estado, ya que se vincula,

idirectamente, con el tipo de Constitucién que éste tiene y su grado de cumplimien~
%o, En la Argentina nos enconframos en ud momento especial ya que la Corte estéd
%‘L—amndo de cambiar su rol para jugar un papel mds alto juridica y politicamente en
tou.cardcter de tribunal supremo. Ademas, si bien hay algunos reclamos para pasar
‘3un sistema concentrado de control de constitucionalidad, es poco probable y de-
‘seable que cllo suceda. Mds bien se deber4 seguir perfeccionando el nuestro qus,
i¢omo todos, es imperfecto, ¥ bregar para que se logre un sistema politico-constitu-
‘eional (que incluye el aqui analizado) que posibilite un mejor y mayor reforzamiento
‘de la cultura constitucional democratica y una mejor defensa de los derechos hu-
‘ hanos consagrados en nuestra norma suprema.

‘.- Atodo lo dicho, cabe aclarar que existe, cada vez con menor fuerza, una juris-
‘ prudencia —avalada por la doctrina~ que sostiene la existencia de “cuestiones poli-
ficas”. Por ellas se entiende que se trata de aspectos que se mueven en la-esfera de

‘iegulmiento de los jusces nacionales a la jurisprudencia de los organismos de la jurisdiceidn inter-
“-nacional, emergente del Pacto de San José de Costa Rica, no es inexorable, en el sentido de que no
hay,un deber juridico vinculante ¥ menos que obligase a modificar sentencias firmes (consid. 13).
Lo paradéjico y anecddtico es que, en el mismo dia, en el casa “Népoli” (Fallos 321:3630, del
-22/12/1998) la mayoria de la Corte reitert la “doctrina Giroldi” (remitiendo o ese fallo) en relacién
ton que la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos debe servir de gula para
Ia interpretacién del Pacto de San José de Costa Rioa. '
En el afio 2000, en el caso “Felicett” (Fallos 323:4130, del 21/12/2000), Ja Corte dice que los
pronunciamientos de Ia Comisién Interamericana de Derecho Humanos no obligan irremediablemente
& la Corte Suprema, méxime si alteran el principio de cosa juzgada, aunque de todos modos el Es-
tado debe realizar los mejores esfuerzos para dar respucsta favorable a las recomendaciones de la

Comisidn.
i En el caso “Alonso” (Fallos 325:2322, del 19/9/2002), la Corte vuelve a ratificar la doctrina

do repliegue sentada en “Acosta™.

En “Simén” (Fallos 328:2056, del 14/6/2005), 1a Corte vuelve sobre la cuestidn y establece
que ¢l derecho local queda supeditado al internacional de los derechos humanos (en los delitos de
lesa humanidad) y que este Gltimo ejerce una especie de tutela sobre aquél. Ademds, la jurispruden-
<cia de la Corte Interamericana y las directivas de la Comisién son “una imprescindible pautas de
‘interpretacion de los deberes y obligaciones derivados de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos™.

En el caso “Mazzeo” (Fallos 330:3248, del 13/7/2007), la Corte confirma la supremacia del
ordenamiento internacional sobre el nacional y destaca el rol de nuestros jueces en respetar lo que
‘llama, con la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el “control de convencionalidad” que aque-
llos deben ejercer para controlar la adecuacién de las normas nacionales con respecto a las dél de-
fecho de log derechos humanos en ¢l orden, en este cage, regional, especialmente la Convenci6n
Americana sobre Derechos Humanos. .

Hay muchog otros casos involucrados en la cuestion (p. ej., “Esposita”, “Llerena”, “Cantos” y
otros). Ver Saq0gs (2003), BAzAN (2007) y GiL DominGusz (2007).

59 Sohre el tema ver HiTTERs (2006), BazAN (2007) y GiL DoMiNGUEZ (2007). Para un caso
teciente de la Corte Sup., ver la citada causa "Mazzeo, Julio L. y otros”.
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lo politico y que no entran en el campo del Poder Judicial, Esta posicién contrasta |
con aquella que entiende que el Poder Judicial, en nuestro pais, puede entender'en :
todos los aspectos a los que se lo someta, siempre que se trate de “causas”, es decir ‘;
de casos “controversiales” y no abstractos o teéricos. Las cuestiones “politicag no :
justiciables” tuvieron un momento muy importante de expansi6n en especial en los |
gobiernos de facto, en los que ¢l Poder Judicial preferia evitar cualquier conflicto o -
interferencia con el gobierno militar de turno. Hay temas que pueden considerarse: :
“discrecionales” de las distintas esferas de poder, y que por tanto, en principio, el "
Poder Judicial no estarfa en condiciones de inmiscuirse, por ejemplo, las razones !
que llevan ala declaracién de intervencién federal, de estado de sitio, del dictado :
de un indulto, etc., pero ello no obsta a que puedan cuestionarse los mecanismos
. llevados a cabo y otros muchos aspectos . : ' 1

i

IV. CONCLUSION %

Este comentario ha tenido como fin presentar un panorama de los principales -
aspectos relacionados con la supremacia constitucional y el control de constitucio-
nalidad en 1a Argentina. Los argumentos se relacionan con una serie de otros pun- *
tos que no han podido ser tratados aqui (¢l concepto de Constitucidn, la creciente |
importancia del derecho internacional y regional de los derechos humanos, entre
muchos otros), pero espero que la presentacién sirva para visualizar sintéticamente
la problemética desde una perspectiva que, probablemente, obligue a reflexionar al- |
guna cuestion sobre el tema.
; En tiempos de “globalizacién”, con procesos cambiantes de integracién entre
los palses, con corrientes migratorias cada vez més intensas, con terrorismo real (¥ ;
a veces inventado), con trifico de armas y de drogas cada vez més fomentado, con”
miles de muertes por dia por hambre, sed o enfermedades ficilmente curables, y!
con permanentes violaciones a los derechos humanos en los distintos puntos del;
planeta y, ademds, con fuertes e importantes cambios en muchas dreas —como la}
economia, 1a tecnologla, la comunicacién o las relaciones internacionales (por citar:
s6lo algunos ejemplos)—, es dificil prever el futuro del Derecho ante los inevitables'
imprevistos que —frente 2 estas circunstancias— se presentan. Tado ello obliga a repen-}
sar y reacomodar muchas cuestiones vinculadas con el Derecho, por ‘gjemplo, su;
mismo rol, como asf también el rol del Estado, del gobiemo, de las instituciones,:
de la democracia. Los temas tratados son trascendentes, porque sefialan la estrucfu~;
ra formal, desde lo juridico, que debe ser respetada en la Argentina. A su vez, nues-;
tro Derecho (el constitucional en primer lugar), como todo el Derecho, no es ajeno_
a esta situaci6n y “busca”, con los diferentes intereses que se encuentran siempre;
detras de “lo juridico”, acomodarse a estas “nuevas” realidades. La supremacia y el
control de constitucionalidad son fundamentales en relacién, precisaments, con'la
determinacién de “lo juridico” puesto que determinan, en gran parte, lo que es “nues-,

60 Para profundizer el tema del control de constitucionatidad en la Argentina pueden verse,
por citar sélo tres obras que considero relevantes, Brancai (1998), SAcOEs (2002) y SoLa (2008).*
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tra Constitucién”. Por tanto, es importante conocer el tema y, de ser posible, pro-
fundizarlo en la numerosa bibliografia existerite.

Por supuesto, 2 lo formal debe unirse lo sustancial y serén, como siempre, los
actores juridicos, los operadores juridicos —mediante la creacidn, la interpretacion
y la aplicacién del derecho— dentro del marco amplio (pero no ilimitado) que fija
nuestro ordenamiento constitucional, quienes determinarin el camino a seguir. Se-
fla deseable que encontrdsemos las vias para hacer cumplir y respetar, tal como lo
sefiala hoy nuestra Constitucién, a pleno, todos los derechos humanos para todos,
una democracia participativa y deliberativa que incluya a todos, una sociedad que
privilegie seriamente la libertad para todos y persiga la igualdad real de oportuni-
dades y de jrato para sus miembros, entre otros aspectos, y que se desechen los
privilegios de unos pocos, la corrupceidn, la violacién permanente de la ley, la des-
igualdad, la pobreza y la indigencia, la discriminacién de la mujer y tantos otros
males que hoy aquejan a nuestro pafs. Pero el derecho es sélo un “instrumento™ en
la Iucha por el poder, al que se suma la politica, la economifs, la informaci6n y tan-
tos otros elementos que influyen en la construccién de una sociedad mejor (o peor,
segiin los casos) y mds justa (o més injusta).

Queda en usted, lector y probable actor en el mundo juridico, usar la herra-
mienta —desde el buen conocimiento que siempre permite poder entender mejor la
realidad y ser un mejor protagonista, tanto como abogado, juez, politico, docente,
jurista o en el rol que a cada uno le toque cumplir— bregar, exigiendo el cumpli-
miento (controlando) y respetando nuestra Constitucién (su supremacfa), por una
sociedad més justa, mis democrética, més participativa, mas igualitaria, més respe-
tuosa de los derechos de todos, tal como se desprende de sus normas, aunque mu-
chos avin no lo sepan, ni.lo vivan y ni lo vean.
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