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[. PLANTEAMIENTO INTRODUCTORIO

La reforma constitucional producida en Argentina en 1994 fue vasta y
profunda, y trajo grandes cambios en la concepcion de la totalidad del
ordenamiento juridico hasta entonces vigente. Dotada de un significativo
consenso dentro de las fuerzas operantes en el marco politico argentino
de entonces, la revision operada hace mas de once afos implicé ni mas ni
menos que un replanteo de muchas cuestiones que, aunque con incipien-
tes desarrollos en la legislacion, la jurisprudencia o la doctrina, no llega-
ban atn a adquirir la centralidad en el discurso constitucional que adqui-
rieron con posterioridad al acto reformista.’

* Asociacion Argentina de Derecho Constitucional.

1 Un ejemplo cabal de ello es la problematica del amparo respecto de derechos de
incidencia colectiva, que luego adquiere recepcion merced al articulo 43 reformado, en
su segundo parrafo. Sobre la figura del amparo argentino en general, en clave comparati-
va, véase Carnota, Walter F., “Dos visiones constitucionales divergentes sobre el ampa-
ro: los casos argentinos y espafiol”, Cuestiones Constitucionales Revista Mexicana de
Derecho Constitucional, México, nim. 9, julio-diciembre de 2003, p. 55.
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Una de las areas que registré mas movimiento en todos estos afios ha si-
do la concerniente a los derechos y libertades fundamentales. Este dato no
deja de entrafiar en si mismo una paradoja. La Ley 24.309, que activo el
mecanismo de reforma constitucional preveia una suerte de “petrificacion
parcial” del texto de la ley fundamental destinada a los derechos, es decir,
los primeros treinta y cinco del articulado constitucional.

El constituyente revisor entendid que no podia introducir variaciones en
ese campo. Empero, agregd de todas maneras un capitulo adicional, con
objeto de incentivar la participacion ciudadana (partidos politicos, iniciati-
va popular, consulta popular), de incorporar los apodados “derechos hu-
manos de tercera generacion” (proteccion del ambiente, del usuario y del
consumidor) y de mejorar el marco garantistico debido (amparo colectivo
y habeas data).

Sin embargo, no fue sélo con este incremento como cambi6 el horizonte
constitucional argentino. No fue tampoco ni siquiera con nuevas 0 mas su-
gerentes “lecturas” que pudiesen efectuarse de las tradicionales libertades
publicas, los llamados “derechos viejos con nuevos contenidos.”” La ver-
dadera “revolucion de los derechos” fue consumada por medio del famoso
articulo 75, inciso 22 de la norma base.

II. ; NORMA ANODINA O NORMA FUNDANTE DEL APODADO
“BLOQUE FEDERAL DE CONSTITUCIONALIDAD”?
ALGUNAS OBSERVACIONES

La “localizacion geografica” de esa norma podria conducir a la impre-
sion, falsa por cierto, de que estamos en presencia de una regla competencial
mas. Después de todo, se emplaza dentro de la masa de atribuciones del 6r-
gano Congreso, y desde cierta perspectiva, podria estar fijando limites con-
cretos a la accion congresional, al estipular: a) que hay un conjunto de decla-
raciones y de tratados internacionales de derechos humanos que gozan, en
determinadas condiciones, de “jerarquia constitucional”; b) que ese listado
no conforma un numerus clausus, Sino que con ciertas mayorias parlamenta-
rias en doble vuelta es posible incrementarlo; ¢) que todo tratado internacio-
nal (y no so6lo aquellos que versen sobre derechos humanos) se ubica por en-
cima de la ley interna que pueda sancionar el Congreso.

2 Tal como lo proponia Bidart Campos, German J., Tratado elemental de derecho
constitucional argentino, Buenos Aires, 1995, t. VI, p. 247.
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Esa aparente inocencia es conmovida desde el momento en que se caiga
en la cuenta de que por interposicion de esta norma ingresan con el maxi-
mo rango en la piramide normativa formulaciones y enunciados de dere-
chos que antes simplemente no estaban, o que estaban latentes o larvados,
0 que tenian un grado de elaboracién incipiente. Algunos juristas despe-
chados con la labor de la Constituyente en este punto denunciaron la exis-
tencia de un “contrabando normativo”.?

Lo cierto del caso es que con esta formula, bastante inusitada en el terre-
no del derecho constitucional comparado, de la “jerarquia constitucional”
de las normas oriundas del derecho internacional de los derechos humanos,
se producia un significativo “aumento de la explicitud constitucional”, una
“inflacion de derechos” nunca antes vista.

Ya el tradicional principio de supremacia constitucional, contemplado
por el (in)alterado articulo 31 del plexo de base siguiendo las aguas del ar-
ticulo VI, clausula segunda de la Constitucion de Filadelfia de 1787, no po-
dria ser leido del mismo modo. Ahora habria segun la corriente mayoritaria,
con ecos de la doctrina francesa, un “bloque (federal) de constitucionalidad”
(articulo 75, inciso 22), con capacidad para tener (ahora con acento aleméan)
su propia “fuerza normativa” (articulo 75, inciso 23). La “piramide juridica”
se habia transformado en una suerte de trapecio.

III. LA PROGRESIVA INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL ARGENTINO

Entre los constitucionalistas argentinos, en calidad y en cantidad, fue
sin lugar a dudas German J. Bidart Campos quien mas enfatizo entre los
constitucionalistas argentinos la “retroalimentacion™ que en materia de
derechos humanos se producia entre la fuente internacional (universal o re-
gional) y la interna o doméstica.’ Otros también abrazaron la causa, aunque

3 Como Miguel Padilla. Véase Carnota, Walter F., Constitucion de la Nacién
Argentina. Comentario general, 2a. ed., Buenos Aires, 1998, p. 19.

4 Vocablo que extrajo de la doctrina costarricense. Por todas sus obras, véase Bidart
Campos, German J., La interpretacion del sistema de derechos humanos, Buenos Aires,
1994, p. 80.

5 Y que diera lugar en Argentina al discurso sobre el apuntado bloque de constitu-
cionalidad. Véase Ferreyra, Ratil Gustavo, “Sobre veinte proposiciones capitales de la
teoria juridica del profesor doctor German J. Bidart Campos”, La Ley, 2005-D-1239.
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con menos intensidad y entusiasmo. Finalmente, una minoria de la comu-
nidad interpretativa argentina ha permanecido refractaria y renuente a es-
tas transformaciones, estancada en las perimidas banderas de la “resisten-
cia al orden internacional” y del “patriotismo constitucional”.®

Se produce de ese modo la “constitucionalizacion del derecho interna-
cional”, como asimismo la “internacionalizacion del derecho constitucio-
nal”. Habra un derecho tinico, como superacion de la vetusta y anquilosada
polémica entre el “monismo” y el “dualismo”.

De ahora en mas, los preceptos de la Constitucion primigenia serian
examinados “a la luz” o de “conformidad” o “con arreglo” a lo preceptua-
do por los tratados internacionales de derechos humanos con idéntica gra-
dacidn jerarquica.

IV. RESISTENCIAS JURISPRUDENCIALES

Mas alla de las polémicas doctrinarias que desatd en su momento histo-
rico lareforma de 1994,” hubo muchos intentos en sede judicial por “relati-
vizar” o “licuar” los contenidos del articulo 75 inciso 22.

Uno de esos intentos, entre muchos que pueden constatarse que exis-
tieron en todos los peldafios de la judicatura argentina, fue la construc-
cion de que los derechos contenidos en los documentos internacionales
eran “de segundo grado”. Asi, en el caso “Petric”,® mientras la mayoria del
alto tribunal se orientaba a convalidar el derecho de rectificacion o res-
puesta expresado por el articulo 14 de la Convencion Americana de Dere-
chos Humanos, de acuerdo con la famosa doctrina fijada hacia ya casi seis
afios en “Ekmekdjian”,’ la disidencia solitaria del entonces juez Augusto

César Belluscio se encaminaba a su franca relativizacion: las normas con-

6 Es al dia de hoy que el corpus del derecho internacional de los derechos humanos
no es cabalmente comprendido. Véase el dictamen producido el 25 de agosto de 2005 na-
da menos que por la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Ai-
res, “sobre los tratados internacionales y la supremacia de la Constitucion Nacional”, pu-
blicado en E/ Derecho, 2005, pp. 214-1035.

7 Véase por todos, Vanossi, quien en su momento dijo sobre el punto: “lo que hacia
falta era herramientas concretas, herramientas practicas, pero no romanticismo constitucio-
nal”, “La Constitucion evanescente (una reforma espasmodica)”, La Ley, 1994-E-1259.

8 Sentencia de 16 de abril de 1998, Fallos de la Corte Suprema Argentina, 321:885.
Véase Gerlli, Maria Angélica, “El caso «Petric»: ¢valor agregado de la rectificacion o
respuesta?”’, La Ley, 1998-F-53.

9 Sentencia de 7 de julio de 1992, Fallos de la Corte Suprema Argentina, 315:1492.
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vencionales sobre la réplica “configuran, pues, normas de segundo rango,
que prevalecen por sobre las leyes ordinarias pero que son validas Gnica-
mente en la medida en que no afecten los derechos consagrados en la pri-
mera parte de la Constitucion, que incluye los articulos 14 y 32 protectores
de la libertad de prensa” (considerando séptimo de su disidencia).

En 2005, el juez Carlos Fayt manifestara también en aislamiento simila-
res prevenciones (aunque no idénticas), al votar el caso “Simo6n”, como ve-
remos infra.

V. EL CONTEXTO POLITICO-INSTITUCIONAL
DE UN NUEVO TRIBUNAL

A principios de 2002 se desatd en la Argentina una aguda crisis econo-
mica y financiera, que tuvo como consecuencia inmediata la declaracion
del default y 1a devaluacion de la moneda. También se mantuvieron y pro-
fundizaron las restricciones respecto de los ahorros bancarios.

Esta situacion ahondd el descrédito que entre la ciudadania tenia la
clase politica dirigencial. La apuntada falta de legitimacion también al-
canzo a la Corte Suprema, que habia convalidado sistematicamente las
politicas de ajuste estructural de la década anterior. Se le acusaba, desde
hacia mucho tiempo,'® de estar manejada por una “mayoria automatica”
de cinco jueces que habia estado dispuesta a cohonestar las politicas de la
administracion Menem. El Tribunal fue visto en esta inteligencia como
incapaz de tutelar los derechos fundamentales de las personas, a la par de
ser correlativa y exageradamente fiel al poder.

Durante 2002 se llevaron a cabo diversos intentos de juicio politico a sus
miembros, que no fructificaron. Cuando en mayo de 2003 accedio a la pre-
sidencia Néstor Kirchner, una de sus prioridades fue el cambio de la com-
posicion del mas alto tribunal. Con el tiempo algunos de sus jueces anterio-
res renunciaron (Nazareno, Lopez, Vazquez), y otros finalmente fueron
removidos mediante juicio politico (Moliné¢ O’Connor, Boggiano). El nue-
vo presidente logré nombrar a cuatro nuevos integrantes de la Corte (Zaf-
faroni, Highton, Lorenzetti y Argibay), con una calidad académico-juridi-
ca muy superior a los jueces que tuvieron que suceder.

10 Véase Zaffaroni, Eugenio Raul, Estructuras judiciales, Buenos Aires, 1994, p. 270.
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Desde 2004 lanueva Corte se ha esforzado por fijar nuevos criterios que
a la postre contribuyan a su propia consolidacion institucional.

Dos frentes que se destacan son una reafirmacion constante del papel
del derecho internacional de los derechos humanos, y un acento puesto en
derechos de raiz social (o de “segunda generacion”™).

VI. LA VERTIENTE INTERNACIONALISTA

La variedad de fuentes que en materia de derechos fundamentales exhi-
be el ordenamiento juridico argentino desde 1994, torna a la interpretacion
constitucional muy propensa a la utilizacion o empleo de canones herme-
néuticos provenientes del derecho internacional de los derechos humanos.

Asi, a las lineas aperturistas ya fijadas por la Corte anterior en pronun-
ciamientos sefieros como “Ekmekdjian” ya citado y “Fibraca”'!(dictados
incluso con antelacion a la revision de 1994), se sucedieron otros, que fir-
memente intentan anclar al derecho argentino dentro de las tendencias
orientadas a establecer lo que se suele denominar un “régimen de derechos
humanos”.!?

Para ello, la Corte dispuso que el control de constitucionalidad de las nor-
mas, reservado al poder jurisdiccional, pero incoado e incitado por las partes
en litigio, pudiese ser provocado de oficio, sin necesidad de que mediase el
apuntado requerimiento.'?

En toda una gama de sentencias, que ya se venia insinuando con la com-
posicidn anterior, pero con mayor fuerza desde 2004 en adelante, abundan
las consideraciones relativas a decisiones en casos contenciosos como a
opiniones consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
asimismo, a informes de la Comision Interamericana.

Si bien la jurisprudencia anterior del Tribunal habia oscilado en cuanto
a la cotizacion de este material (distinguiendo, por ejemplo, entre el valor
de una sentencia de la Corte Interamericana y de un dictamen de la Comi-

11 Sentencia de 7 de julio de 1993. Fallos de la Corte Suprema Argentina, 316:1669.

12 Usamos la expresion empleada por Stack, John F., Jr., “Constructing Human
Rights in the Americas: Institutional Development and Practice in the New World”, en
Volcansek, Mary L. y Stack, John F., Jr., Courts Crossing Borders: Blurring the Lines of
Sovereignty, Durham, Carolina del Norte, 2005, p. 106.

13 “Banco Comercial de Finanzas”, sentencia de 19 de agosto de 2004, Fallos de la
Corte Suprema Argentina, 327:3117.
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sion), en los ultimos tiempos pareceria convencerse de la relevancia de
pautas de interpretacion que provengan de cualquier 6rgano supranacional
de proteccion de derechos humanos, para definir el alcance debido de tal o
cual derecho.

En tal sentido, una sentencia paradigmatica la constituye la recaida en la
causa “Simon, Julio Héctor”, de 14 de junio de 2005. Alli se discutio la va-
lidez constitucional de las leyes llamadas de “obediencia debida” y de
“punto final”, dictadas durante la presidencia de Ratl Alfonsin entre 1986
y 1987.

Al seguir los lineamientos de la Corte Interamericana in re “Barrios
Altos”, el alto tribunal argentino ha descartado la validez de leyes de am-
nistia cuando de delitos de lesa humanidad se trata. El tribunal incluso de-
sestimd argumentaciones (que se advierten, por el contrario, en el inico
voto en disidencia escrito por el juez Carlos Fayt, ya mencionado) en el
sentido de que esta actitud pudiese significar una aplicacion retroactiva de
las convenciones internacionales pertinentes, con grave violacion, segin
sus sostenedores, al principio de legalidad y al de cosa juzgada en materia
penal.

Este debate de alguna manera es significativo de como diversos juristas
interpretan de modo distinto un mismo enunciado normativo (en el caso, el
articulo 75, inciso 22, constitucional) seglin se priorice o realce alguna par-
te componente del mismo.

Para la mayoria del tribunal, los tratados internacionales en juego tienen
jerarquia constitucional y punto, mientras que la minoria pone en el cande-
lero los condicionantes que contiene la norma, como eco de lo que la disi-
dencia también habia sostenido en “Petric”.

VII. UN TINTE MAS SOCIAL

Un segundo frente es el acento puesto en los derechos sociales, que fue-
ron relegados a un costado durante los afios noventa.

Con uso tanto de fuentes nacionales como internacionales, destaco la in-
validez de las normas en materia de accidentes laborales. Rechazo la fede-
ralizacion de esa tematica en “Castillo”,'* declar6 la inconstitucionalidad

14 Sentencia de 7 de septiembre de 2004, Fallos de la Corte Suprema Argentina,
327:3610.
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de indemnizaciones con topes en “Aquino”!® y periddicas en “Milone”.!¢

En “Vizzoti”!” también negd valor constitucional en ciertos supuestos al
esquema de indemnizaciones por despido.

Finalmente, en 2005 cuestioné gravemente aspectos troncales del pro-
cedimiento disefiado en materia de seguridad social'® como también volvio
a admitir la vigencia del “principio sustitutivo”, es decir, que deba existir
una “razonable proporcionalidad” entre lo que gana el trabajador y el jubi-
lado," hipotesis que habia sido descartada por la anterior integracion en
sucesivos pronunciamientos.

VIII. MAS Y MAYOR CONTROL

Los grandes desafios de la democracia contemporanea pasan no por una
matriz puramente formal o electoralista, sino que, partiendo de ese piso, le
permiten proyectarse hacia la realizacion de los derechos fundamentales
de la persona humana.

Hoy la democracia real, material o sustancial es concebida desde la
idea-fuerza del “derecho a tener derechos”. El sistema serd mas democrati-
co en la medida en que permita la mas plena vigencia de los postulados
normativos en punto a derechos humanos.

Desde esa perspectiva, es menester detectar la actualizacion de los cano-
nes de interpretacion constitucional empleados por la Corte Suprema
Argentina en su actual integracion.

La literatura especializada ha puesto énfasis ultimamente en el uso del
enfoque comparativo, que como “quinto método de interpretacion’? se re-
vela prevalente en un mundo de creciente interdependencia y globaliza-
cion no solo econdmica sino también juridica.

15 Sentencia de 21 de septiembre de 2004, Fallos de la Corte Suprema Argentina,
327:3753.

16 Sentencia de 26 de octubre de 2004, Fallos de la Corte Suprema Argentina,
327:4607.

17 Sentencia de 14 de septiembre de 2004, Fallos de la Corte Suprema Argentina,
327:3677.

18 Sentencia de 29 de marzo de 2005, Boletin Oficial, 30 de marzo de 2005.

19 Sentencia de 17 de mayo de 2005.

20 De acuerdo a la terminologia de Peter Héberle. Véase Sperti, Angioletta, “Il dialogo
tra le corti costituzionali ed il ricorso alla comparazione giuridica nella esperienza piu re-
cente”, www.associazonedeicostituzionalisti.it/materiali/anticipazioni/index.html/. Ultimo
acceso 12 de enero de 2006.
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Hoy estamos de lleno frente al fendmeno de la trasnacionalizacion de la
faena jurisdiccional. Ningtn juez en el planeta puede permanecer impavi-
do ante lo que sucede en el resto del mundo judicial, con todo lo dificil y
complicado que ello es desde el punto de vista cultural.

La Corte argentina, tradicionalmente apegada a los canones interpreta-
tivos®! de la Corte Suprema estadounidense, ha pasado a dar prevalencia
a los moldes hermenéuticos de los organismos supranacionales, en espe-
cial los interamericanos.? Ello se debe en gran medida a que la norma
fundamental argentina, fuertemente inspirada en la estadounidense en
1853, pasa a abrevar de otras fuentes con la reforma producida en 1994.

Probablemente nos hallemos en presencia de un nuevo canon “interna-
cionalista”, donde el parametro de validez lo otorguen las normas y crite-
rios de interpretacion emanados de sentencias, opiniones consultivas e in-
formes de los organismos supranacionales de proteccion de los derechos
humanos.

Ello implica una clara opcion valorativa por someter al poder a mas con-
troles,? luego de que la Corte clasicamente ejerciera un notorio self-res-
traint frente al poder. Esperemos que esa directriz se ahonde en el desarro-
llo actual y futuro del derecho judicial argentino.

21 Sobre los “Cénones en el derecho constitucional”, véase el ensayo que con ese
nombre se publica de J. M. Balkin y Sanford Levinson, en Academia. Revista sobre la
Ensenianza del Derecho en Buenos Aires, Buenos Aires, nim. 5, 2005, p. 9.

22 Véase Gialdino, Rolando, “Fuentes comparadas de la Constitucion Nacional en
materia de derechos humanos. Acercamientos. Distanciamientos: el caso de los Estados
Unidos de América”, El Derecho, t. 204, 2003, p. 914.

23 Bien afirma Valadés que “Controlar al poder es una manifestacion de poder”.
Véase Valadés, Diego, £/ control del poder, Buenos Aires, 2005, p. 17.





