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PABLO MARCELO CORRADINI

Introduccion

A partir del golpe de Estado del 6 de septiembre de 1930 (aunque en
rigor de verdad deberiamos remontarnos por lo menos a los tiempos del
yanaconazgo Yy la mita), la plena vigencia de los derechos humanos se dio
esporadicamente y por periodos cortos, circunstancia que en perspecti-
va se torna aun mas evidente en comparacion con los periodos de falta
de vigencia de los mismos.

Al estado de sitio se sumaron a veces la ley marcial, el estado de guerra
interno, etc.

Se fue generando un crescendo de violencia institucional que tuvo su
climax en la dictadura militar ocurrida entre 1976 y 1983. Pero esta vio-
lencia no se dio ante una sociedad pasiva e indiferente, aunque muchos
integrantes de la sociedad lo hayan sido. Desde siempre, sectores pos-
tergados del pais, tales como los trabajadores o las mujeres, han recla-
mado sus derechos, y las veces que accedieron a algunos de ellos no ha
sido de manera gratuita ni sencilla.

El “proceso de reorganizacion nacional” no reprimié tan salvajemente en
un mero ejercicio de perversion, sino que, en realidad, se traté -en mi
opinién y en la de muchos y muchas- de un plan sistematico tendiente a
lograr el disciplinamiento sociocultural y hasta politico destinado a neu-
tralizar y eliminar, no ya las guerrillas, por entonces practicamente neu-
tralizadas, sino todo atisbo de resistencia social e intelectual que pudiera
oponerse a la redefinicion econémica y financiera del pais; redefinicion
econdmica y financiera que implicaba e implico la neutralizacion o elimi-
nacion de derechos humanos, especialmente derechos sociales.
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Fueron los sectores econdmicos mas poderosos del pais y algunas otras
instituciones las que fomentaron y sostuvieron este esquema, que ade-
mas imposibilitd a las personas afectadas -los familiares de los desapare-
cidos- obtener alguna respuesta a sus demandas dentro del pais.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos se convirtid, enton-
ces, en el mecanismo que hizo saber al mundo qué estaba ocurriendo
en Argentina.

Debido a las relaciones de poder antes descriptas, se mantuvo la convic-
cion de que serfa imposible lograr el restablecimiento de la vigencia de los
derechos humanos sin el apoyo de la comunidad internacional.

En 1994 se logra, después de arduas negociaciones, la jerarquia consti-
tucional de algunos instrumentos internacionales de derechos humanos
y se establece un mecanismo para que el resto de los tratados sobre
derechos humanos pueda alcanzar la misma jerarquia.

Pero la democratizacion no habia logrado transformaciones significativas
en la definicion de las relaciones de poder al interior de la sociedad. No
parece un desatino entonces pensar que a los sectores que se beneficia-
ron de las politicas de la dictadura o que fueron sus propagandistas les
iba a molestar —y de hecho les molesta- la plena vigencia de los derechos
humanos, sobre todo los de contenido econémico o social, o algunas
manifestaciones de la libertad de expresion, tales como el derecho de
rectificacion o respuesta consagrado en el articulo 14 del Pacto de San
José de Costa Rica.

La integracion de la Argentina al “Nuevo Orden Internacional” tan pro-
clamada entonces, convertia en un gran desatino politico resistir abierta-
mente la aplicacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
La manera fue, por lo tanto, lograr insertar una frase tal como la que sera
objeto de andlisis en el presente trabajo, la cual resultd aceptable, tanto
para los partidarios de la asuncion constitucional de los derechos huma-
Nnos como para sus detractores. Los primeros la leen como una expresion
de afirmacion de la validez constitucional de los tratados jerarquizados; y
los segundos, como una expresion que determina un condicionamiento
de la jerarquia constitucional de tales instrumentos internacionales a una
verificacion en cada caso para, luego de su cotejo con la primera parte de
la Constitucion, determinar si derogan o no algun articulo de la misma.
Si se concluyera que derogan algun articulo de la primera parte de la
Constitucion, no tendrian la misma jerarquia que ésta vy, por lo tanto,
estas normas de origen internacional podrian ser declaradas inconstitu-
cionales.
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La reforma de 1994 en relacion con la frase en analisis

La frase “No derogan articulo alguno de la primera parte de esta Consti-
tucion” debe ser analizada junto a su continuacion: “y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias en ella reconocidos”.
Afirmar esto implica una toma de posicion, por o menos por parte de
quien suscribe estas lineas, pues lo que complementa no puede contra-
decir.

La reforma constitucional de 1994 se dio en un contexto histérico al que
nos hemos referido mas arriba, pero vale la pena formular algunas acla-
raciones.

Recuperada la institucionalidad democratica a fines de 1983, las autori-
dades legitimamente constituidas necesitaban recuperar “la democracia”,
es decir, reconcientizar a la poblacion en relacion a la existencia de un
Estado representativo, republicano y federal. No habia ya un estatuto or-
ganico en la cuspide del ordenamiento juridico, sino que prevalecia nue-
vamente la Constitucion Nacional con sus tres poderes independientes el
uno del otro, y Estados de distinto orden: por un lado, el Estado federal
y por el otro, las provincias, etc. Esto implicaba, fundamentalmente, un
cambio educativo y cultural (de alli que por entonces se convocara a un
Congreso Pedagdgico Nacional con amplia participacion popular).

La democratizacion del pais que, al igual que un nifo pequeno, gateaba e
intentaba erguirse, tropezaba entre otras cosas con alzamientos militares
y organismos multilaterales de crédito que, aferrados neciamente a sus
dogmas, no comprendieron las necesidades de las renacientes demo-
cracias de la region.

En este contexto, el Consejo para la Consolidacion de la Democracia
formuld un planteo de reforma constitucional, € incluso hubo algunas re-
uniones entre el gobierno de entonces y los dos partidos mayoritarios.
Pero la reforma constitucional llegaria mas de un lustro después y en
otras circunstancias.

Este proceso histérico se va perfilando con un desarrollo de reformas
constitucionales a nivel de las provincias.

En relaciéon con el tema que nos ocupa, debe destacarse que en muchas
de estas constituciones provinciales reformadas se consagro el derecho
de rectificacion o respuesta, normalmente conocido como “derecho de
réplica”, que fue objeto de la mayor fuerza argumentativa por parte de los
convencionales que se oponian a la jerarquizacion constitucional de los
tratados de derechos humanos.

En 1989 se da comienzo al segundo periodo institucional en el que el
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gobierno inicia una serie de reformas estructurales, colocando a la Ar-
gentina en sintonia con la tendencia del “nuevo orden internacional” que
se consolidd con el colapso de los paises que formaban el denominado
blogue socialista.

En aquel tiempo se comenzdé a hablar de “mundo unipolar” y de “globali-
zacion”, y la comunidad internacional proclamé el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos como un aspecto de esa globalizacion.

A partir de 1984, la Argentina se habia constituido en parte de la casi
totalidad de los tratados internacionales sobre derechos humanos, tanto
del ambito interamericano como del ambito de la Organizacion de las Na-
ciones Unidas. Con base en estos tratados fue que las organizaciones de
derechos humanos cuestionaron la normativa interna que desincriminaba
a personas condenadas o procesadas por crimenes cometidos durante
la dictadura militar.

Es importante destacar que la Argentina ya era por entonces parte de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, cuyo articulo 27
prohibe a los Estados partes alegar disposiciones de su derecho interno
para dejar de cumplir alguna disposicion contenida en un tratado. Apo-
yandose basicamente en este criterio, si bien no fue el Unico, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion falla en 1992 el caso Ekmekdijian contra
Sofovich, en el que establece la primacia de los tratados internacionales
sobre las leyes, aunque debemos tener presente que las sentencias tie-
nen efecto para las partes (mas adelante nos referiremos brevemente a
la situacion de los tratados internacionales en relacion con las leyes antes
de la reforma constitucional de 1994).

Quien resulté electo presidente por entonces culminaba su mandato en
1995, pero consideraba que para completar este proceso de reformas
estructurales se hacia necesaria su permanencia en el gobierno por un
periodo mas. Se requeria, entonces, una reforma constitucional, ya que
la Constitucion histérica no admitia la reeleccion inmediata del presidente
de la Nacion.

Hacia la primavera de 1993, la situacion era de una tension politica muy
dificil de sostener, pues el partido justicialista, por entonces en el gobier-
no, contaba con una holgada mayoria en el Congreso, pero no contaba
con dos tercios de sus miembros. Cabe recordar aqui que nuestra Cons-
titucion Nacional es de las que la doctrina clasifica como “rigida”, es decir
que prevé un procedimiento especifico para su reforma. En nuestro caso,
el articulo 30 es el que prevé el procedimiento para reformar la Constitu-
cion.
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Dice el articulo 30:

“La Constitucion puede reformarse en el todo o en cualquiera de sus
partes. La necesidad de reforma debe ser declarada por el Congreso con
el voto de dos terceras partes, al menos, de sus miembros; pero no se
efectuara sino por una Convenciéon convocada al efecto”.

Tal como nos recuerda el Dr. Bidart Campos en el Tomo VI de su “Tra-
tado Elemental de Derecho Constitucional”, la costumbre ha hecho que
la declaracion de la necesidad de la reforma constitucional se haga por
medio de una ley; aunque el articulo 30 CN no lo prevea expresamente.
En este marco, y con el argumento de que el articulo 30 CN no especifica
si se trata de dos tercios de los miembros presentes o si se trata de dos
tercios de la totalidad de los miembros, el Senado aprobdé como camara
de origen un proyecto de ley declarativa de la necesidad de la reforma
constitucional. Esto determiné un notable aumento de la tension politica,
pero la sangre no llegd al rio, pues surgio el “Pacto de Olivos”, un acuer-
do entre el partido justicialista en el gobierno y la Unién Civica Radical,
por entonces principal fuerza de oposicion.

En virtud de este acuerdo politico, la UCR se avenia a prestar consenso
para la reforma constitucional, siempre que se cumplieran determinadas
condiciones, es decir, que se modificaran algunos articulos en determi-
nado sentido y no en otro, y que no se modificaran algunos otros (los de
la primera parte de la Constitucion).

Lo dicho en ultimo término resulta crucial para analizar toda la reforma
de 1994, pero muy especialmente, para analizar el segundo parrafo del
actual articulo 75, inciso 22 de la CN.

El Pacto de Olivos se plasmo en la Ley 24309, que declaré la necesidad
de la reforma de la Constitucion. La ley reconocia tres aspectos rele-
vantes: el nlcleo de coincidencias basicas, la prohibicion de modificar
ningun articulo de la parte dogmatica de la Constitucion, y los temas
habilitados para el debate.

El nlcleo de coincidencias basicas, previsto en el articulo 2 de la ley
24309, versaba sobre trece cuestiones que debian votarse en un con-
junto cerrado, por la afirmativa o por la negativa, e incluia textos prede-
terminados.

El articulo 7 de la Ley 24309 prohibia modificar ningun articulo de la pri-
mera parte de la Constitucion.

En tercer término, la Ley 24309 autorizaba el debate de ciertos temas,
entre los cuales se permitia discutir la cuestion de la relacion jerarquica
entre tratados y leyes, asi como la cuestion de los tratados de integra-
cion.
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El inciso 22 del articulo 75

Los dias 2 y 3 de agosto de 1994 se tratd en el plenario de la Convencion
Constituyente reformadora la cuestion de la jerarquia de los tratados, la
cuestion de los tratados de integracion, y la incorporacion de otro nuevo
inciso al —por entonces— articulo 67, inciso que debia incorporar acciones
positivas a favor de los grupos que podriamos denominar “vulnerables”, a
saber: niNos, mujeres, ancianos y personas con discapacidad.
Renumerado por la reforma constitucional de 1994, el viejo articulo 67
paso6 a ser el actual articulo 75 y se refiere a las atribuciones del Congre-
SO.

La cuestion abordada por el inciso 19 del articulo 67 de la Constitucion
quedd renumerada como articulo 75, inciso 22. Se agregaron a continua-
cién los incisos 23 y 24 que consagran respectivamente la atribucion del
Congreso de dictar medidas de accién positiva, que respeten la igualdad
real de oportunidades y de trato a favor de nifios, ancianos, mujeres y
personas con discapacidad; y el inciso 24, que se refiere a los tratados de
integracion y a la normativa emanada de los érganos creados por ellos.
El vigjo articulo 67 de la Constitucion histérica decia en su inciso 19:
“Aprobar o desechar los tratados concluidos con las demés naciones y
los concordatos con la Silla Apostdlica; y arreglar el ejercicio del patrona-
to en toda la Nacion”.

El actual articulo 75, inciso 22 reza:

Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones
y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la
Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior
a las leyes.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;
la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Con-
vencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio;
la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las For-
mas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Conven-
cion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
0 Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifio; en
las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no
derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion
y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias
por ella reconocidos. Sélo podran ser denunciados, en su caso,
por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacion de las dos ter-
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ceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara.
Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos,
luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del voto de
las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada
Cémara para gozar de la jerarquia constitucional.

A efectos de comprender la discusion dada en el seno del pleno de la
Convencion, es necesario reparar en la normativa constitucional con la
gue se contaba entonces.

Se invocaron los articulos 27 y 31. También se hizo mencion del articulo
33. Veamos sus textos:

“Articulo 27.- 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 estable-
cidos en esta Constitucion”.

“Articulo 31.- Esta Constitucion, las leyes de la Nacién que en su con-
secuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias
extranjeras son la ley suprema de la Nacion; y las autoridades de cada
provincia estan obligadas a conformarse a ellas, no obstante cualquiera
disposicion en contrario que contengan las leyes o constituciones pro-
vinciales, salvo para la provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados
después del Pacto de 11 de noviembre de 1859,

“Articulo 33.- Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la
Constitucion no seran entendidos como negacion de otros derechos y
garantias no enumerados; pero que nacen del principio de la soberania
del pueblo y de la forma republicana de gobierno”.

El articulo 27 establecia la superioridad de la CN sobre los tratados, ya
que el Estado soélo puede celebrar los que estén de acuerdo con los prin-
cipios de derecho publico establecidos en ella.

El articulo 31 establece la supremacia del derecho federal sobre el pro-
vincial, pero hasta 1994 no se determinaba a nivel constitucional la rela-
cion jerarquica entre tratados y leyes.

Tal como hemos referido supra, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
en el caso Ekmekdjian C/ Sofovich habia establecido la operatividad del
derecho consagrado en el articulo 14 del Pacto de San José de Costa
Rica, aunque no hubiese una ley interna que lo pusiera en operatividad,
ya que el Estado argentino no puede dejar de cumplir las obligaciones
emergentes de un tratado del que es parte, alegando disposiciones de su
derecho interno (argumento del articulo 27 Convencion de Viena Sobre el
Derecho de los Tratados).

En las sesiones de los dias 2 y 3 de agosto de 1994, la Convencion Cons-
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tituyente reformadora, al tratar la atribucion del Congreso de aprobar o
desechar tratados, aprovecho la circunstancia para resolver la cuestion
de la prelacion jerarquica entre tratados y leyes.

La comision de Relaciones Exteriores e Integracion, presidida por el con-
vencional por Buenos Aires Juan Pablo Cafiero, elevé al pleno de la Con-
vencion dos proyectos: uno por la mayoria y uno por la minoria.

En cuanto al dictamen de mayoria, el convencional Juan Pablo Cafiero,
miembro informante por la comision de Integracion y Tratados Internacio-
nales, expresé que la comision proponia los siguientes puntos:

“La jerarquizacion con rango constitucional de tratados sobre derechos
humanos, la atribucion del Congreso —en un nuevo inciso del articulo 67-
para dictar medidas de accién positiva vinculadas con la discriminacion
y con la desigualdad, en particular referidas al derecho de los nifios, las
mujeres, los ancianos y las personas con alguna discapacidad... un nue-
VO inCiso, vinculado a los procesos de integracion...”.

Si bien el primer despacho de la comisién que no llegd al pleno plan-
teaba la jerarquia constitucional de los tratados de derechos humanos
y su operatividad, esto no pudo lograrse dentro de la propia comision v,
finalmente, se logrd un dictamen de mayoria cuyo texto es el mismo que
puede leerse en la Constitucion vigente, excepto que no incluia la frase
que nos interesa, es decir: “No derogan articulo alguno de la primera
parte de esta Constitucion”.

Vale decir que en su parte pertinente el texto decia: “...en las condiciones
de su vigencia tienen jerarquia constitucional, y deben entenderse com-
plementarios de los derechos y garantias en ella reconocidos...”.
Resulta muy dificil y —seguin creo- le quita realismo al andlisis intentar
prescindir completamente de toda alusion propia del pensamiento politi-
Co, para cefirlo a una mera descripcion normativa. Muy por el contrario,
me parece necesario mencionar que a favor del proyecto de mayoria,
elevado por la comision, votaron los convencionales del Partido Justicia-
lista, de la Union Civica Radical, del Frente Grande y Socialistas, entre
otros; y votaron en contra del proyecto los convencionales del Modin y
Fuerza Republicana; también votaron en contra los convencionales de la
UCD, el Pacto Autonomista Liberal de Corrientes y el Partido Demdcrata
de Mendoza, entre otros.

En definitiva, el proyecto proponia tres cuestiones en relacion con el inci-
so 19 del viejo articulo 67:

- Resolver la cuestidon de la prelacion jerarquica entre tratados interna-
cionales vy leyes, estableciendo que los tratados y concordatos tienen
jerarquia superior a las leyes.
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En materia de derechos humanos:

- Por un lado, establecer que once instrumentos internacionales sobre di-
cha materia tendran jerarquia constitucional, entendiéndose complemen-
tarios de los derechos y garantias reconocidos en la Constitucion. A ren-
glén seguido, se preveia un mecanismo para denunciar tales tratados.

- Por otra parte, en relacion con los demas tratados sobre derechos hu-
manos, se preveia un mecanismo para otorgarles jerarquia constitucio-
nal.

La discusion

El proyecto arriba mencionado fue sometido a un arduo debate que se
extendid por dos dias. Los sectores que se opusieron formularon ob-
jeciones desde varios puntos de vista. Con respecto a la relacion entre
tratados y leyes, manifestaron que la prohibicion de modificar articulos de
la primera parte de la Constitucion tornaba nula la disposicioén propuesta,
ya que implicaba una modificacion de lo dispuesto en el articulo 31 de
la CN.

Uno de los dictamenes de minoria -el suscripto por los convencionales
Maeder, Pando y Peltier- sostenia que los tratados debian tener la misma
jerarquia que las leyes.

Mayores aun y de diversa indole fueron las objeciones a la jerarquizacion
constitucional de los instrumentos de derechos humanos.

Por un lado, se planted nuevamente la imposibilidad de modificar la pri-
mera parte de la Constitucion y, a criterio de los convencionales que
estaban en contra del proyecto, dar jerarquia constitucional a cualquier
tratado resultaba contrario al articulo 27 de la Constitucion.

Por otra parte, también sostuvieron que esta posibilidad de dar jerarquia
constitucional a los tratados sobre derechos humanos, junto con la po-
sibilidad de denunciarlos, implicaba una manera de incorporar o quitar
articulos de la Constitucion en violacion de lo dispuesto en el articulo 30
de la misma, lesionando asi la rigidez de la Constitucion, rigidez que era
vista por ellos como garantia de la democracia, pero sobre todo, de la
seguridad juridica.

Plantearon, ademas, que no era necesario incorporar los tratados de de-
rechos humanos, porque los derechos reconocidos en los mismos, ya se
hallaban contemplados como derechos no enumerados en el articulo 33
de la Constitucion.

En cuanto a los instrumentos internacionales en materia de derechos hu-
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manos a los que se les otorgaba jerarquia constitucional, la mayoria de
las objeciones fueron formuladas contra el Pacto de San José de Costa
Rica.

Quienes votaban en contra del dictamen de mayoria planteaban que el
articulo 14 del Pacto de San José de Costa Rica deroga el articulo 32 de
la Constitucion Nacional, y que también implica una forma indirecta de
censura previa, prohibida por el articulo 14 de la Constitucion Nacional.
Este derecho en particular, el derecho de rectificacion o respuesta, fue el
mas resistido por quienes se opusieron al proyecto de mayoria.

También entre los “opositores” hubo quien planted que el articulo 21 del
Pacto de San José de Costa Rica contradecia —derogaba- al articulo 17
de la CN.

Parrafo aparte merecen los opositores al proyecto que, alegando convic-
ciones religiosas, se oponian expresando que no resultaba claro que el
articulo 4 del Pacto de San José de Costa Rica prohibiera el aborto, en
tanto reconoce el “derecho a la vida en general a partir de la concepcion”.
En igual sentido, formulaban reparos respecto del articulo 1 de la Con-
vencion Internacional Sobre los Derechos del Nifio. Liegaron a proponer
la insercidn en el texto constitucional de una frase que garantizara el de-
recho a la vida desde la concepcion.

A titulo de curiosidad, es dable aclarar que ha sido enorme el esfuerzo de
los convencionales que adherian a la propuesta de mayoria para tratar de
hacer comprender a sus colegas que la penalizacion o despenalizacion
del aborto no era un tema sujeto a debate en la Convencion.

Otra curiosidad digna de mencién es que quienes se opusieron, tanto a
la supralegalidad de los tratados como a la jerarquia constitucional de los
derechos humanaos, recargaron sus exposiciones con abundantes citas
de profesores de Derecho Constitucional, algunos de los cuales se ha-
llaban presentes en el recinto en calidad de convencionales, integrando
las bancadas que apoyaban el proyecto de mayoria, y que se ocuparon
personalmente de hacer notar a los convencionales de la minoria que
malinterpretaban lo dicho en sus libros.

Independientemente de las intervenciones vinculadas al aborto, los argu-
mentos resenados fueron largamente refutados por los convencionales
que adherian al proyecto de mayoria.

Los argumentos a favor de la jerarquizacion constitucional de los dere-
chos humanos fueron desarrollados a partir de las posturas filoséficas
mas variadas.

Se hizo notar que la jerarquizacion constitucional de los instrumentos in-
ternacionales de derechos humanos seria un mecanismo que permitiria
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que la Argentina fuese mas confiable para el mundo en materia de respe-
to a tales derechos.

En este sentido, los convencionales hicieron hincapié en que la sociedad
argentina necesitd de la comunidad internacional, en primer término, para
poner en evidencia ante el mundo los crimenes cometidos por la dictadu-
raentre 1976y 1983, luego, para juzgar tales crimenes, y mas tarde, para
tratar de resistir los intentos —por entonces exitosos— de desincriminacion
de sus autores.

El argumento de la reforma indirecta de la Constitucion vinculado al arti-
culo 30 fue contestado diciendo que, en realidad, dar jerarquia constitu-
cional a los tratados no implicaba hacerlos parte de la Constitucion, sino
ponerlos a la par de ésta, de manera que las clausulas contenidas en
ellos no puedan ser declaradas inconstitucionales.

El articulo 27 CN obliga al Estado argentino “...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 estable-
cidos en esta Constitucion”.

En la convencion, se afirmd que los derechos reconocidos por los trata-
dos sobre derechos humanos no hacen mas que precisar €l alcance y
contenido actual de derechos que ya estan reconocidos como no enu-
merados por el articulo 33 de la CN.

En cuanto a las objeciones referidas a las supuestas contradicciones
existentes entre algunos articulos del Pacto de San José de Costa Rica
y la Constitucion Nacional, se argumentd vigorosamente, a fin de probar
que, no soélo no contradicen la Constitucion, sino que amplian tales ga-
rantias. En este sentido, el mismo proyecto decia que los instrumentos de
derechos humanos “...tienen jerarquia constitucional y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias en ella reconocidos...”.
Resulta interesante comentar aqui la diferencia de criterios respecto de la
complementariedad existente entre el convencional Barra y el convencio-
nal Barcesat. Mientras que para el convencional Barra “complementario”
debe entenderse como accesorio, el convencional Barcesat considera
que algo complementario es algo que completa, algo que agrega y no
algo que accede.

Personalmente, quien suscribe comparte el criterio del Dr. Barcesat.
Durante el debate se sucedian los oradores argumentando en uno y otro
sentido, pero el antagonismo irreductible sostenido por la minoria hacia
dificil pensar que pudiera resolverse la situacion de una manera consen-
suada.

A raiz de un comentario de referencia histérica, se generd un tumulto

72 |



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx www.bibliojuridica.org

que motivo el paso a un cuarto intermedio de unos minutos para que los
presidentes de los bloques se reunieran, de modo de acordar la conti-
nuacion de la sesion.

Recomenzada la sesion y ante el temor cierto de que fracase, se propu-
so votar el proyecto de mayoria a mano alzada, y asi se hizo. Se decidid
asimismo, que los 40 oradores restantes, si deseaban hacer uso de la
palabra, lo hicieran ya en relacion con los puntos sometidos a considera-
cién en particular.

Entonces, el convencional Juan Pablo Cafiero en su caracter de presi-
dente de la comisiéon de Integracion y Tratados habla en nombre de ésta
y manifiesta que en su seno se ha decidido proponer que se incorpore
al texto que se acababa de votar a mano alzada, la frase: “no derogan
ningun articulo de la primera parte de esta Constitucion” e insertarla entre
las expresiones: “...tienen jerarquia constitucional” y “y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos”.
Durante el debate en particular, un convencional manifesté que decir “no
derogan ningun articulo” implicaba incluir dos negaciones en una misma
frase, con lo que propuso reemplazar la expresion “ningun articulo” por la
expresion “articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion”. Esta
propuesta fue aceptada y asi fue modificado el proyecto.

El argumento central de la minoria —sobre todo de quienes apoyaban el
dictamen de los convencionales Maeder, Pando y Peltier— era que los
tratados sobre derechos humanos, especialmente el Pacto de San José
de Costa Rica, contenian clausulas que, segun ellos, derogaban otras de
la primera parte de la Constitucion Nacional.

Con el agregado de esta frase, los convencionales Maeder, Pando y
Peltier y quienes adherian a su dictamen se plegaron al proyecto de la
mayoria, pues, al decir de algunos de ellos, esta frase superaba todo po-
sible inconveniente, ya que constituia una afirmacion de la compatibilidad
existente entre todos los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos a los que se les otorgaba jerarquia constitucional, y la primera
parte de la Constituciéon cuya reforma se hallaba prohibida.

Solo quedaron sosteniendo posturas contrarias al proyecto algunos po-
cos convencionales, tales como los pertenecientes al Modin.

Algunos convencionales, durante el debate en particular, formularon el
planteo de que existiendo el mecanismo de votacion en funcionamiento,
No era necesario votar a mano alzada, con lo que se propuso como mo-
cion anular la votacion hecha a mano alzada y volver a realizar la votacion
en general, esta vez mediante el mecanismo electronico implementado al
efecto por la Convencion. La mocion fue aprobada y asi se hizo.
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Cabe destacar que el texto modificatorio del articulo 67, inciso 19 a modi-
ficar incluia ahora la frase “no derogan articulo alguno de la primera parte
de esta Constitucion”.

El texto asi redactado fue sometido a consideracion del pleno de la Con-
vencion y aprobado por amplisima mayoria; es el texto que actualmente
rige, identificado ahora como inciso 22 del articulo 75 de la Constitucion
Nacional.

La frase en analisis luego de la sancién de la
Constitucion de 1994

Si bien de la lectura del diario de sesiones de la Convenciéon Constituyen-
te reformadora de 1994 surge clara e indubitablemente que la expresion
“no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion”
resulta una afirmacion (por lo menos asi lo han manifestado los autores
del despacho de minoria), esto no ha sido tan asi en la doctrina.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion tuvo ocasion de referirse al
tema en los casos Monges, Analia M.; Chocobar, Sixto Celestino y Petric
Domagoj, Antonio.

Haremos mencion del caso Petric Domagoj, Antonio C/ Diario Pagina 12,
por ser cronoldgicamente el Ultimo de los tres y por referirse al derecho
de rectificacion o respuesta, que fue el derecho que mas reparos generd
por parte de quienes se oponian a la jerarquizacion constitucional de los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos.

El presente trabajo no pretende analizar el contenido del derecho de rec-
tificacion o respuesta, cuya vigencia consideramos un afianzamiento de
la libertad de expresion, sino que nos interesa poner de manifiesto que
quienes consideramos imprescindible que nuestro pais se desarrolle con
un marco juridico que nos permita a todos y a todas concebir, planificar
y desarrollar nuestros planes de vida sin interferencias arbitrarias ni de
terceros ni del Estado, tomando como punto de partida nuestras dife-
rencias e igualandonos en posibilidades, libres del temor y la miseria,
debemos prestar mucha atencion a la frase que titula el presente trabajo;
sobre todo a partir del voto disidente del Dr. Belluscio en el caso Petric
Domagoj C/ Pagina 12, tal como veremos mas adelante.

Nos limitaremos a transcribir los articulos 14 del Pacto de San José de
Costa Rica, y 32 de la CN, recordando, asimismo, que el articulo 14 CN
consagra entre otros derechos el de expresar ideas por la prensa sin
censura previa.
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Dice el articulo 14 del Pacto de San José de Costa Rica:

1. Toda persona afectada por informaciones inexactas o agravian-
tes emitidas en su perjuicio a través de medios de difusion legal-
mente reglamentados y que se dirijan al publico en general, tiene
derecho a efectuar por el mismo érgano de difusion su rectifica-
cién o respuesta en las condiciones que establezca la ley.

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

3. Para la efectiva proteccion de la honra y la reputacion, toda
publicacién o empresa periodistica, cinematografica, de radio o
television tendra una persona responsable que no esté protegida

por inmunidades ni disponga de fuero especial.

El articulo 32 de la CN dice:
“El Congreso federal no dictara leyes que restrinjan la libertad de imprenta
0 establezcan sobre ella la jurisdiccion federal”.

En el caso Petric Domagoj C/ Diario Pagina 12, el presentante, Domagoj
Antonio Petric, se agravia, pues, en una nota publicada en el diario se
expresaba que él era asesor del Presidente de la Nacion y, simultanea-
mente, reclutaba mercenarios para que pelearan para Croacia en la gue-
rra de Bosnia. Exigid entonces que se le permita ejercer su derecho de
rectificacion o respuesta, lo que no fue aceptado por Pagina 12.
Resuelto el caso a favor del presentante en primera instancia, la sentencia
es apelada por el diario sin éxito. Contra la sentencia de camara, €l diario
interpone un recurso extraordinario que es rechazado, 10 que motiva que
el diario deduzca recurso de hecho en base a una serie de argumentos.
El Unico planteo por el que la Corte considera que se origina una cuestion
federal y en consecuencia, el Unico por el que hacen lugar parcialmente
a la queja es precisamente porque cuestiona la validez constitucional del
articulo 14 del Pacto de San José de Costa Rica.

Mediante una mayoria compuesta por varios votos concurrentes, se con-
firma la sentencia apelada en cuanto fue materia del recurso.

Hubo sin embargo un voto disidente del Dr. Belluscio que hace lugar a la
queja, concede el recurso extraordinario y revoca la sentencia.

En lo que al presente trabajo interesa, en el primer considerando del fallo
puede leerse:

“...A su turno, el diario anadi6 a las defensas que ya habia esgrimido,
el planteo de inconstitucionalidad del Art. 14 de la Convencion pues, en
la medida en que esa norma obligara al periddico a publicar lo que no
deseaba publicar, transgrediria los Arts. 14 y 32 de la Constitucion Na-
cional”.
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La cuestion de la idea expresada en el articulo 75, inciso 22 CN donde
dice que los instrumentos de derechos humanos tienen jerarquia consti-
tucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Consti-
tucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias
por ella reconocidos, fue mencionada, aunque no analizada en el voto
mayoritario. Si se alude a la cuestion en los votos concurrentes, tal como
veremos mas adelante.
No puede soslayarse que la mayoria considerd que un planteo de incons-
titucionalidad de un articulo del Pacto de San José de Costa Rica origina
una cuestion constitucional.
En este sentido, veamos qué dice la Corte en la primera parte del consi-
derando 9 del voto de mayoria:
“9. Que, en la medida de las cuestiones planteadas en el presente juicio,
corresponde interpretar los alcances del derecho establecido en el Art.
14 del Pacto a fin de poder dar respuesta a su impugnacion constitucio-
nal. Solo asi se podra determinar si aquél es 0 no compatible con la Ley
Fundamental...”.
A partir de aqui, la Corte argumenta desde diversos puntos de vista con
cita del derecho extranjero, tanto de normativa como de jurisprudencia,
pero siempre desde lo que nos atreveriamos a considerar como factico,
dando razones para sostener la validez constitucional del derecho de
réplica, y asi, en uno de los parrafos que integran el considerando 12
concluye que:
“...Nada hay en él que autorice a presentarlo como refido con el debido
respecto a la garantia de la libertad de prensa y de expresion, que esta
Corte siempre celosamente ha preservado...”.
La mayoria de la Corte confirma asi la sentencia apelada aceptando como
constitucionalmente vélido el derecho de réplica.
El voto concurrente del Dr. Nazareno llega a igual conclusién, aungue con
distintos argumentos, pero tampoco menciona la frase objeto de analisis
del presente trabajo.
El Dr. Moliné O’Connor en su voto también argumenta desde lo factico,
para concluir junto con los jueces preopinantes que nada hay en la prime-
ra parte de la Constitucion que se oponga al derecho de réplica; pero en
relacion con la frase constitucional que motiva nuestro analisis, la Unica
referencia la encontramos en su considerando 9 donde se expresa lo
siguiente:

9. Que, segun ha expresado esta Corte, los términos del citado

Art. 75, Inc. 22 de la Constitucion Nacional, indican que los cons-
tituyentes han efectuado un juicio de comprobacion, en virtud del
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cual han cotejado los tratados y los articulos constitucionales y
han verificado que no se produce derogacion alguna, juicio que no
pueden los poderes constituidos desconocer o contradecir. De ello
se desprende que la armonia o concordancia entre los tratados y
la Constitucion es un juicio del constituyente. En efecto, asi lo han
juzgado al hacer la referencia a los tratados que fueron dotados
de jerarquia constitucional y, por consiguiente, no pueden ni han
podido derogar la Constitucion pues esto serfa un contrasentido
insusceptible de ser atribuido al constituyente, cuya imprevision
no cabe presumir (confr. causas M.399.XXXIl, “Monges, Analia M.
c. U.B.A. - Res. 2314/95”, del 26 de diciembre de 1996 y C.278.
XXVIII, “Chocobar, Sixto Celestino ¢c. Caja Nacional de Prevision
para el Personal del Estado y Servicios Publicos s/reajustes por

movilidad”, del 27 de diciembre de 1996 —La Ley, 1997-C, 150,
1997-B, 247).

El parrafo aqui transcripto figura como la Ultima parte del considerando 5
en el voto del Dr. Boggiano.

El Dr. Fayt, quien también confirma la sentencia apelada, argumenta so-
bre la compatibilidad concreta entre el derecho de réplica y la libertad
de expresion; pero ademas, en los considerandos 11 y 13 de su voto
expresa lo siguiente:

11. Que en la sentencia que se registra en Fallos: 315:1492, “...
este tribunal tuvo oportunidad de reconocerle operatividad al
Art. 14 de la Convencion Americana de Derechos Humanos so-
bre la base de considerar que cuando la Nacion ratifica un tra-
tado que firmd con otro Estado, se obliga internacionalmente a
que sus organos administrativos vy jurisdiccionales lo apliquen a
los supuestos que ese tratado contemple, siempre que contenga
descripciones lo suficientemente concretas de tales supuestos de
hecho que hagan posible su aplicacion inmediata”. Ahora bien,
los inconvenientes interpretativos que pudieran haber existido en
torno de la compatibilizacion de las previsiones de la convencion
con las normas de nuestro ordenamiento han sido definitivamente
zanjados en razén de la modificacion introducida en el Art. 75, Inc.
22 de la Ley Fundamental (cuestion que se hallaba debidamente
habilitada para su reforma).

13. Que la aludida reforma impone considerar que la Constitucion
Nacional en su actual redaccion prescribe que los tratados que
expresamente enumera —entre l0s que se encuentra la conven-
cion— “tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno
de la primera parte de la Constitucion y deben entenderse com-
plementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos”.
De ahi que las previsiones de los Arts. 14 y 32 de su texto deban
armonizarse con lo prescripto por el Art. 14 del tratado interna-
cional, de acuerdo a la doctrina del tribunal, segun la cual, la in-
terpretacion de las normas constitucionales ha de realizarse de
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modo que resulte un conjunto armoénico de disposiciones con una
unidad coherente. Para obtener esa unidad, la recta inteligencia de
sus clausulas no alterara el equilibrio del conjunto dentro del cual
cada parte ha de interpretarse a la luz de todas las demas... pues
se trata de privilegiar las opciones hermenéuticas que maximicen
su eficiencia.

En cuanto al voto del Dr. Vazquez, quien también confirma la sentencia
apelada, se refiere al tema objeto de interés en el presente trabajo en
el considerando 8 y, aunque parte del considerando 8 coincide con un
considerando de los que hemos transcripto al considerar el voto del Dr.
Fayt, creo que vale la pena transcribirlo completamente a fin de no des-
contextualizar.

Dice el considerando 8 del voto del Dr. Vazquez:

8. Que la Constitucion Nacional en su actual redaccion prescribe
que los tratados que expresamente enumera —entre los que se en-
cuentra la aludida convencion— “...tienen jerarquia constitucional,
no derogan articulo alguno de la primera parte de la Constitucion
y deben entenderse complementarios de los derechos y garan-
tias por ella reconocidos”. De ahi que las previsiones de los Arts.
14 y 32 de su texto deban armonizarse con lo prescripto por el
Art. 14.1. del tratado internacional, de acuerdo con la doctrina del
tribunal, segun la cual, la interpretacion de las normas constitu-
cionales ha de realizarse de modo que resulte un conjunto armoni-
co de disposiciones con una unidad coherente. Para obtener esa
unidad, la recta inteligencia de sus clausulas no alterara el equili-
brio del conjunto dentro del cual cada parte ha de interpretarse
a la luz de todas las demas (Fallos: 167:121; 190:571; 194:371;

240:311; 306:303; voto concurrente —La Ley, 26-287; 29-11; 93-
188; 1984-B, 426), pues se trata de privilegiar las opciones herme-
néuticas que maximicen su eficiencia.

Que, ademas, esa necesaria armonizacion e interpretacion integra-
tiva que debe existir entre los derechos y garantias consagrados
en la parte dogmatica de la Constitucion y aquellos enumerados
en los tratados internacionales sobre derechos humanos, impor-
ta una pauta a seguir por los jueces que, valga sefalarlo, expre-
samente fue considerada en el seno de la Convencion Nacional
Constituyente de 1994 (confr. “Obra de la Convencion Nacional
Constituyente de 1994”, t. IV, p. 4130 y sigtes. espec. p. 4136/37,
publicada por el Centro de Estudios Constitucionales y Politicos
del Ministerio de Justicia de la Nacion, Buenos Aires, 1995).

Con lo que va dicho, entonces, que no podria ser una conclusion
de hermenéutica constitucional valida aquella que sostenga que
el derecho de respuesta consagrado por el Pacto de San José
de Costa Rica se opone irreductiblemente a la libertad de pren-
sa gue garantizan los Arts. 14 y 32 de la Constitucién Nacional.
Antes bien, entre ambos derechos hay una relacion de necesaria
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complementacion en el comun marco protectorio de los derechos
humanos fundamentales, segun se vera.

Antes de referimos a la disidencia del Dr. Belluscio debemos agregar,
aungue no hemos transcripto los considerandos pertinentes, que en to-
dos los votos que concurren a formar la mayoria se establece que no hay
derechos absolutos en la Constitucion Nacional (al respecto, y a fin de
abreviar, puede leerse el considerando 9 del voto del Dr. Vazquez).

La disidencia del Dr. Belluscio:

La opinién que el Juez Belluscio tiene sobre el alcance de la expresion
“...no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion
y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por
ella reconocidos...” contenida en el articulo 75, inciso 22 de la CN, es lo
que determina no sdlo su voto disidente en el caso, sino que no conside-
re necesario analizar ninguna otra cuestion para llegar a la solucion que
propone.

Leamos entonces los tres primeros parrafos y el parrafo final de su con-
siderando 7:

7. Que, aun cuando esa inteligencia del texto internacional no
fuese compartida, igualmente el Art. 14 de la Convencion seria
inaplicable en nuestro pais en virtud de las condiciones que el tex-
to constitucional reformado ha puesto para que los tratados que
menciona tengan alcance constitucional.

En efecto, los textos mencionados en el Art. 75, Inc. 22, si bien
“tienen jerarquia constitucional”, “no derogan articulo alguno de
la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse com-
plementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos”.
Configuran, pues, normas constitucionales de segundo rango, que
prevalecen por sobre las leyes ordinarias pero que son validas uni-
camente en la medida en que no afecten los derechos consagra-
dos en la 12 parte de la Constitucion, que incluye los Arts. 14y 32
protectores de la libertad de prensa.

La admision del derecho de rectificacion, respuesta o réplica esta
en pugna con esas normas fundamentales, especialmente con la
segunda de ellas, pues implica una restriccion de la libertad de
imprenta. Aun cuando pudiera considerarselo justificado desde el
punto de vista del afectado por una informacién errénea, en tanto
no medie un delito contra el honor de derecho penal —caso en
el cual el codigo respectivo presenta la solucion en su Art. 114—
desde el angulo de la libertad constitucional de prensa implicaria
una indebida restriccion de dicha libertad que esta vedada al le-
gislador. En nuestro texto constitucional, la libertad de prensa es
absoluta, no puede ser objeto de restricciones o reglamentacio-
nes. Y la finalidad de ese caracter absoluto no es la de tutelar a
los propietarios de los medios de comunicacion social sino a toda
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la sociedad, evitando los riesgos que genera su reglamentacion.
Pues si se comienza por recorrer el camino de obligar a publicar
se puede llegar sin mucho esfuerzo al resultado de obligar a no pu-
blicar, cayendo en la violacion de la también absoluta prohibicion
constitucional de la censura.

Corresponde concluir, entonces, que aun cuando no se aceptara
la interpretacion expuesta en el consid. 6°, igualmente el derecho
de réplica resultaria violatorio de las libertades y garantias estable-
cidas en los Arts. 14 y 32 de la Constitucion. Ello hace superfluo
examinar los restantes argumentos invocados por la recurrente.

En el presente voto se pone de manifiesto la idea —en mi opinién, preocu-
pante— de que para algunos, entre ellos el Dr. Belluscio, existe la posibili-
dad de condicionar la jerarquia constitucional de los tratados.

La doctrina

Casi no existe bibliografia sobre la frase objeto del presente trabajo. Sdlo
en muy pocos textos pueden hallarse algunas menciones al tema, aun-
gue no como idea central sino como una mencion entre tantas.

A titulo de ejemplo, diremos que la doctora Maria Angélica Gelly en un
comentario al fallo Petric se pregunta:

...Ahora bien, si cabe someter al derecho de rectificacion o res-
puesta al test de constitucionalidad en los casos concretos, cual-
quier otro derecho consagrado en una Convencion de Derechos
Humanos es susceptible de similar evaluacion. ¢ Significa esta her-
menéutica efectuada por cinco miembros del tribunal que el Art.
75, Inc. 22 de la Constitucion Nacional coloca a los tratados de
derechos humanos medio escaldn por debajo de la Ley Supre-

ma?...

Por su parte, el Dr. Barrancos y Vedia en su comentario al mismo fallo
también manifiesta dudas:

...En consecuencia, nos queda esta duda: la expresion “no de-
rogan articulo alguno de la primera parte”, ;fue intercalada como
“juicio de comprobacion” luego de haberse “cotejado” los tratados
incorporados con las normas de la primera parte de la Constitu-
cién Nacional y haber llegado de tal manera a la “verificacion” de
que no se produce derogacion alguna?, o, por el contrario, ¢dicha
frase fue intercalada simplemente como resultado de la gestion de
“algln grupo de presion”?, o “quizas como reafirmacion del Art.
7° de la Ley 24309 (Adla, LIV-A, 89), en cuanto prohibe introdu-
cir “modificacion alguna a las declaraciones, derechos y garantias
contenidos en el Capitulo Unico de la primera parte de la Consti-
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tucion Nacional”?

Sobre el tema que motiva el presente trabajo, el Dr. German Bidart Cam-
pos sostiene:

... anuestro juicio, la complementariedad no hace viable en ningu-

na hipodtesis el descarte y la inaplicacion de una norma contenida

en uno 0 Mas instrumentos internacionales de jerarquia constitu-

cional porque lo que es complemento de “algo” jamas puede dejar

de surtir su efecto “complementario”. Si asi ocurriera, no seria un

complemento; habria, a la inversa, una supresion de normas que

estan obligadamente convocadas a complementar a aquel “algo”

del cual son complemento.

Opinién personal y conclusiones

Tal vez, el anhelo de una sociedad en la que la libertad, la igualdad vy la
solidaridad rijan los destinos de todos y de todas, o mejor, el anhelo de
una sociedad en la que libertad, no discriminacion y solidaridad permitan
que cada persona pueda realmente labrar su destino conforme a sus
expectativas, nos lleve a inquietarnos por los vericuetos normativos que
pueden llegar a impedirlo.

En la introduccidn al presente trabajo hemos planteado que, en nuestra
opinién, la sociedad argentina, a pesar de haberlo intentado, no ha po-
dido acercarse por si sola a la vigencia de los derechos humanos. Ha
requerido el auxilio de la comunidad internacional.

Hemos comprobado que no estamos solos en esta opinidon; aunque con
otras palabras, la convencional constituyente Alicia Oliveira se expresa en
sentido similar en su exposicion del dia en que se tratd en la Convencion
Constituyente reformadora de 1994 la modificacion del por entonces arti-
culo 67, inciso 19. En igual ocasion, otros convencionales constituyentes
han aludido de forma mas o0 menos directa a esta idea.

Pero no es necesario referir que esta cuestion fue mencionada por mu-
chos oradores en la Convencién o, mejor, digamos que si fue menciona-
da por ellos es porque se trata de una realidad incontestable.

A titulo de ejemplo, digamos que las violaciones masivas a los derechos
humanos cometidas durante la dictadura militar acaecida entre 1976 y
19883 adquirieron visibilidad y presencia efectiva puertas adentro de los
organos decisores de la comunidad internacional a partir del informe so-
bre la situaciéon de los derechos humanos en la Argentina efectuado en
1979 y publicado en 1980 por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos.
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Vista la situacion en perspectiva desde el afio 2010, la incorporacion
de los tratados internacionales sobre derechos humanos puede decirse
que ha motivado un redisefio del ordenamiento juridico argentino, que
va desde el reciente cambio de la edad en la que se pasa a ser adulto, la
igualdad entre hijos matrimoniales y extramatrimoniales, la incorporacion
de doble instancia obligatoria en materia penal, el derecho de los nifios y
nifas a ser oidos por los jueces, la abolicién del patronato de menores,
y un sinnimero de cambios mas cuya enumeracion daria una extension
inusitada al presente trabajo.

Pero en materia de busqueda del esclarecimiento y justicia en relacion
a los crimenes cometidos durante el gobierno de facto que durd entre
1976 y 1983, la intervencion de los érganos integrantes de los sistemas
de proteccion internacional de los derechos humanos ha sido y contintia
siendo decisiva.

Cuando a partir del afio 1987 comenzaron los levantamientos militares
—precisamente porque algunos de los acusados no querfan comparecer
ante la Justicia— y se da comienzo al proceso de desincriminacion que se
inicia con la ley de obediencia de vida y culmina con los indultos, fue la
sociedad civil la que resistié y obtuvo el apoyo de la Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos que emitié el informe 2892 del afio 1992.
Una solucion amistosa alcanzada en el marco de la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos posibilitd la apertura de los “juicios de la
verdad”.

En el aflo 2001 se dicta un fallo de primera instancia que establece la
nulidad de las leyes de obediencia debida y punto final, invocando cues-
tiones de naturaleza constitucional, pero también, invocando normativa
internacional de los derechos humanos.

En igual sentido, en el afio 2003 el Congreso anula las leyes de obedien-
cia debida y punto final.

Este proceso se completa en 2005 cuando la Corte Suprema de Justicia
falla el caso Simoén y, en 2007, cuando falla el caso Maseo.

En materia de violencia policial e institucional, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Bulacio introduce el concepto de “cosa
juzgada fraudulenta” y hace ceder el instituto de la prescripcion en deter-
minadas circunstancias.

En definitiva, la actuaciéon de los érganos internacionales de proteccion
internacional de los derechos humanos vy la aplicacion de los tratados
que versan sobre la materia no han dejado practicamente ningun interés
corporativo sin conmover, con beneficio de la paulatina democratizacion
del pais y, en consecuencia, del bien general.
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Es la amenaza de incurrir en responsabilidad internacional lo que ha ve-
nido a sumar un freno extra a posibles abusos de poder por parte del
Estado, o a frenar la mirada negligente del mismo frente a atropellos co-
metidos por particulares. Este accionar anticorporativo motiva comporta-
mientos reactivos en las corporaciones afectadas.

Hasta el afo 1994 no habia a nivel de la Constitucion una pauta que pu-
diera establecer el orden de prelacion jerarquica entre tratados y leyes.
Sdlo a partir de 1992, la Corte Suprema parecié decidirse definitivamente
por tomar consciencia de que la Argentina no puede valerse de normativa
interna para incumplir alguna obligacién asumida por causa de ser parte
en un tratado que la establece.

Pero los tratados seguian hallandose por debajo de la Constitucion, por
lo tanto, se podia plantear la inconstitucionalidad de alguna de sus clau-
sulas en caso de asi considerarlo.

La reforma constitucional de 1994 resolvio la cuestion de la prelacion
jerérquica entre los tratados y las leyes.

Enorme resistencia ocasiond en el seno de la Convencion la idea de otor-
gar jerarquia constitucional a los instrumentos internacionales referidos a
derechos humanos.

Si se analiza la cuestién con una mirada que incluya lo juridico, pero que
lo trascienda incorporando elementos socioldgicos e histéricos, saldran a
la luz elementos por lo menos llamativos.

Asi, veremos que quienes mas se opusieron a la aprobacion de la jerar-
quia constitucional de los instrumentos internacionales referidos a dere-
chos humanos en defensa de las libertades consagradas en la primera
parte de la Constitucién Nacional han sido basicamente el Modin, Fuerza
Republicana y la Union del Centro Democratico, entre otros.

Fuerza Republicana, por ejemplo, es un movimiento del interior del pais
que logré ganar la gobernacion de su provincia por un periodo en la dé-
cada de los noventa. Quien fuera gobernador en nombre de Fuerza Re-
publicana era un general que ya habia sido gobernador de facto en la
misma provincia durante la dictadura militar, conocida como “proceso
de reorganizacion nacional”. Tal dictadura subordinaba la vigencia de la
Constitucion Nacional a la no contradiccion de un estatuto que el régimen
de facto habia autoproclamado.

Es un dato digno de celebrarse que fuerzas politicas lideradas o bien por
personas que participaron como gobernadores de provincia, del gobier-
no nacional que censurd, por ejemplo, obras como “El principito”, defen-
dieran con tanto ahinco la libertad de expresion, dos décadas mas tarde,
supuestamente cercenada por un tratado sobre derechos humanos.
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Es dable destacar que quienes se opusieron en la Convencion Constitu-
yente reformadora a la jerarquia constitucional de los derechos humanos
manifestaban, en todo momento, que no se hallaban en contra de la
vigencia de tales derechos, sélo que los consideraban incorporados a la
Constitucion por via del articulo 33.

La objecion formulada por la minoria, en relacion a otorgar jerarquia
constitucional al Pacto de San José de Costa Rica, habiendo aceptado
la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, nos
puede proporcionar una pauta para comprender a qué se debia la irre-
ductible resistencia que se oponia al proyecto de mayoria.

Es punto de partida conceptual del presente trabajo la idea de que la
sociedad argentina en su largo camino hacia la democracia ha acudido, y
aun acude, a la comunidad internacional y, especialmente, a los érganos
internacionales de proteccion de los derechos humanos cuando ese ca-
mino le impone remover o derribar intereses corporativos.

El MERCOSUR, por ejemplo, cuenta con una clausula en virtud de la
cual si se altera el sistema democratico en un pais miembro, dicho pais
miembro queda excluido del bloque.

Aunque exceda el objeto de este trabajo, podemos agregar que el articu-
lo 75, inciso 24 de la CN condiciona al Estado argentino a firmar tratados
de integracion siempre y cuando respeten los derechos humanos.
Retomando la idea anterior, el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos funciona en nuestro pais como un fuerte valladar anticorpo-
rativo y esto explica —por lo menos en nuestra opinién— tanto la enorme
resistencia que hallé en la Convencion Constituyente reformadora, como
la multiplicidad de argumentaciones con las que actualmente se lo resis-
te, tanto desde el hipergarantismo -entendido en sentido liberal- hasta
corrientes filosdficas que, comenzando por cuestionar el control judicial
de constitucionalidad, contindan por plantear dudas sobre la legitimidad
democratica de los tratados, esgrimiendo que el pueblo no participa en
su redaccion y no tardan en llegar a problematizar la exigibilidad de los
derechos econémicos, sociales y culturales.

Y, segun creo, éste es basicamente el punto: como fue expresado en
la Convencién Constituyente, los tratados internacionales dan alcance y
contenido a una serie de derechos que, si bien se hallaban consagrados
en el articulo 33 de la Constitucién, se hallaban alli como no enume-
rados. Los tratados los positivizan con nombre, alcance y contenidos,
y la jerarquia constitucional de los mismos hace imposible sostener su
inconstitucionalidad.

El problema -y esta es la preocupacion que nos motiva a intentar el pre-
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sente trabajo— es que el devenir en el tiempo de esta clausula constitu-
cional ha hecho que sélo creamos que impide plantear su inconstitu-
cionalidad a quienes nos consideramos partidarios de la filosofia de los
derechos humanos y consideramos, ademas, que nuestra Constitucion
histérica, aun habiendo sido redactada un siglo antes del amanecer ju-
ridico del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, los incluye
y homenajea plenamente; y que desde el punto de vista filosdéfico, ideo-
l6gico, politico vy juridico no existe, ni puede existir contradiccion entre
los mandatos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos vy la
Constitucion Nacional.
Pero quienes plantean que el contenido de los tratados sobre derechos
humanos puede incluir disposiciones que resulten contradictorias (dero-
gatorias) de algun articulo de la parte dogmatica de nuestra Constitucion
no aceptaran la idea de la imposibilidad de plantear la inconstitucionali-
dad de las clausulas de un tratado de los mencionados en el segundo
parrafo del articulo 75, inciso 22 CN.
Tal como recuerda el Dr. Barrancos y Vedia en su comentario al fallo Pe-
tric Domagoj C/ Diario Pagina 12:

...Miguel Angel Ekmekdijian, en su comentario al fallo “Conesa Mo-

nes Ruiz, Horacio ¢/ diario Pregdn” indica que la frase “no dero-

gan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion”, se-

gun nos comentaron altas fuentes de la mencionada Convencion

Constituyente, fue requerida por algin grupo de presion contrario

a la vigencia del derecho de réplica, como medio para destruir la

doctrina sentada por la Corte Suprema de Justicia en la mencio-
nada causa Ekmekdijian c. Sofovich.

Pero la frase que nos ocupa no tiene como Unico efecto poner en duda
la compatibilidad entre el derecho de rectificacion o respuesta y los ar-
ticulos 14 y 32 de la Constitucidon Nacional sino que, si aceptamos que
un articulo de un tratado internacional podria resultar derogatorio de al-
gun articulo de la primera parte de la Constitucion, todo el contenido del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos que se haga parte del
Derecho argentino con caracter de jerarquia constitucional, podria ser
puesto en duda.

Las negociaciones mantenidas en el seno de la Convencion durante el
debate en el plenario de la asamblea llevaron a la introduccién de la frase
que Nos ocupa, con la que se logrdé que uno de los proyectos de minoria
fuese retirado aumentando asi el consenso.

Como vya dijimos, los constituyentes entendieron que la frase “...no de-
rogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben
entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reco-
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nocidos” constituia una afirmacion de la compatibilidad existente y un
freno a la idea de posibles contradicciones.

Creemos que ello es asi pues, lo complementario, completa, agrega y no
puede, por lo tanto, contradecir o derogar.

En este contexto, hay igualdad de jerarquia de las normas en cuestion,
y ello importa la aplicacién de los principios interpretativos del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, basicamente el pro homine, tal
como lo planted recientemente el Dr. Zaffaroni en su voto concurrente en
el caso Maza Angel E., de fecha 6 de octubre de 2009.

Interpretar lo contrario implicaria establecer que existen en el segundo
parrafo del articulo 75, inciso 22 de la Constitucion Nacional dos clases
de instrumentos internacionales sobre derechos humanos:

Por un lado, los que no derogan articulo alguno de la primera parte de la
Constitucion, que deben entenderse complementarios de los derechos
y garantias por ella reconocidos. Por el otro, los que si la derogan, que
pueden ser declarados inconstitucionales.

En este Ultimo supuesto, ;quién y bajo qué criterio determina qué tratado
deroga y cuél no deroga la primera parte de la Constitucion Nacional?
¢ Existe alguna pauta susceptible de ser seguida para poder determinar-
l0?, ¢,0 lo haremos a partir de aseveraciones dogmaticas? ;Qué ocu-
rriria con la responsabilidad internacional del Estado en este caso? Los
contribuyentes argentinos, ¢deberemos indemnizar a los damnificados
por violaciones a los derechos humanos porque la sola voluntad de una
eventual mayoria de la Corte considera que un derecho consagrado en
un tratado deroga alguna garantia de la primera parte de la Constitucion?
Y si derogase algun articulo de la segunda parte de la Constitucion, ¢,qué
harfamos? ;Mantendriamos el criterio respecto de la colision entre la pri-
mera parte de la Constitucion y los tratados? O por el contrario, /acepta-
rlamos que los tratados pueden derogar la Constitucion? Entonces, si un
tratado contradice algun articulo de la primera parte de la Constitucion,
declaramos inconstitucional la clausula del tratado, pero si la clausula
del tratado deroga algun articulo de la segunda parte de la Constitucion,
¢ prefeririamos la validez del tratado y declarariamos inconstitucional la
Constitucion?

En nuestra opinién, dar semejante interpretacion a un articulo de la Cons-
titucién o a una frase contenida en el mismo llevaria a un grado de in-
certeza y de confusion alarmantes, y si consideramos que el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos conduce a reinterpretaciones
pro persona de la casi totalidad del ordenamiento juridico argentino, no
tendriamos certeza alguna respecto del alcance y contenido, ni de los
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derechos consagrados en los tratados internacionales, ni del que debe
darse a los de la propia Constitucion y, absolutamente subestimados en
nuestra calidad de ciudadanos, deberiamos esperar con nuestras mi-
radas hacia el cielo para que desde alli la inspiracion de los jueces nos
determine si la Constitucion Nacional dice lo que dice o no.

Creemos que esta postura puede dar por tierra con absolutamente todo
lo que desee hacerse; a partir de la vigencia del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, cualquier interés corporativo podria resistir a su
antojo cualquier medida tendiente a viabilizar derechos humanos, desde
el derecho de réplica hasta cualquier derecho de contenido econdémico
o social.

Acusados de crimenes contra la humanidad, estructuras burocraticas y
burocratizantes vinculadas, por ejemplo, a la asistencia de personas con
discapacidad o cualquier sector estructurado en base al status quo en
relacion con cualquier grupo al que se le vulneren derechos, tal como las
mujeres o las personas ancianas; frente a los reclamos que la sociedad
civil pueda ejercer a fin de exigir la operatividad de la normativa proceden-
te del derecho de los derechos humanos, contaran entonces, con esta
doctrina para resistirse a los cambios.

Creemos con pesar que la batalla ha sido parcialmente ganada por quie-
nes resisten la aplicacion directa lisa y llana del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, pues la Justicia no rechaza in limine los planteos
de inconstitucionalidad de clausulas de tratados jerarquizados, sino que
confirma su validez constitucional, pero analizando v justificando porme-
norizadamente las razones que motivan tal conclusion, tal como si se
tratara de defender la constitucionalidad de una ley.

Creemos que los instrumentos de derechos humanos mencionados en
el articulo 75, inciso 22 CN no integran la Constitucion, sino que la com-
plementan, la completan y comparten su jerarquia; es decir, integran el
mismo eslabdn de lo que el Dr. Bidart Campos llama “cadena de validez
constitucional”. Por lo tanto, consideramos que plantear la inconstitucio-
nalidad de alguna de sus clausulas tendria el mismo efecto que plantear
la inconstitucionalidad de algun articulo de la Constitucion.

No demasiado mas es lo que podemos agregar desde el punto de vista
estrictamente juridico a esta cuestion.

A modo de resumen podemos decir que la frase que motiva este trabajo
generd dos interpretaciones posibles:

Por un lado, existe un criterio al que adhieren autores como Barroso y
que fue recogido por el Dr. Belluscio en el caso Petric Domagoj C/ Diario
Péagina 12, segun el cual la frase “no derogan articulo alguno de la primera
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parte...” determina que el segundo parrafo del articulo 75, inciso 22 es-
tablece dos niveles jerarquicos dentro de los instrumentos con jerarquia
constitucional: los que no derogan articulo alguno de la primera parte de
la CN que si tienen la jerarquia constitucional; y los que si derogan algun
articulo de la primera parte, los cuales se hallan jerarquicamente por en-
cima de las leyes, pero por debajo de la Constitucion.

Como ha quedado expresado supra, bajo ningun concepto compartimos
este criterio.

Por otro lado, encontramos el criterio al que adhiere mayoritariamente la
comunidad juridica argentina y la poblacién argentina en general, segun
el cual, la frase que motiva el presente trabajo quiere decir exactamente
lo que dice, esto es, que los instrumentos internacionales mencionados
en el segundo parrafo del articulo 75, inciso 22 de la CN tienen la misma
jerarquia de la Constitucion, no contradicen articulo alguno de la primera
parte de la misma (0 sea, estan en todo de acuerdo con ella), y se en-
tenderan complementarios de los derechos y garantias por ella recono-
cidos.

Desde este punto de vista entonces, ¢cual es la jerarquia normativa de
la Constitucion y cuél la de los instrumentos internacionales de derechos
humanos mencionados en el articulo 75, inciso 22?7 La misma.

¢ Qué diferencia jerarquica existe entre la CN y los instrumentos jerarqui-
zados por el parrafo segundo del articulo 75, inciso 227 Ninguna.

Los instrumentos internacionales en cuestion, ¢ derogan algun articulo de
la primera parte de la Constitucion? No.

¢ Por qué? Porque los constituyentes comprobaron que no.

No compartimos el criterio expresado en la Convencion Constituyente
por el Dr. Barra, en el sentido de que la complementariedad implica acce-
soriedad. No lo compartimos porque puede resultar una forma indirecta
de establecer jerarquias dentro del bloque constitucional creado por el
articulo 75, inciso 22.

Creemos que la no contradiccion entre los instrumentos jerarquizados
y la primera parte de la Constitucion es axiolégica. Pensamos que los
derechos humanos hacen parte de la ideologia de la Constitucion, por lo
tanto, sdlo pueden reforzarla.

Esta opinién nos libera de dudas respecto a la pregunta que se formulara
nuestro maestro el Dr. Bidart Campos respecto de qué ocurriria con los
tratados sobre derechos humanos jerarquizados en los términos del ter-
cer parrafo del articulo 75, inciso 22.

Creemos entonces que ningun tratado de derechos humanos es sus-
ceptible de contradecir la primera parte de la Constitucion Nacional, pues

88 |



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx www.bibliojuridica.org

comparten con ella la ideologia y la finalidad.

Para concluir, consideramos que la frase en analisis es una suerte de
caballo de Troya que los sectores reactivos a los derechos humanos in-
sertaron en la Constitucion Nacional.

Es digno de aplauso el esfuerzo de los convencionales que apoyaban el
dictamen de mayoria, pues, con la insercion de esta frase, se logrd des-
trabar una cuestion que es basica para el avance de la Nacién respecto
de la defensa y promocion de los derechos humanos.

El caballo de Troya esta presente y expectante con sus soldados den-
tro.

Si los tratados sobre derechos humanos jerarquizados constitucional-
mente pueden ser declarados inconstitucionales, su caida arrastrara
también las interpretaciones dadas a ellos por sus érganos de aplicacion
y la defensa de los derechos, sobre todo, de los correspondientes a los
sectores mas vulnerables de la sociedad; requerira los mismos esfuerzos
argumentativos que debian desplegarse treinta afos atras y con los mis-
mos resultados inciertos.

Queda entonces en manos de los jueces de la Nacion y de la sociedad
que los vigile defender la voluntad popular expresada en la Convencion
Constituyente reformadora o, tal vez, ejercer poder fundandose en tec-
nicismos, en palabras no comprendidas por la poblacion y en interpreta-
ciones propias de tiempos ya pasados.
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