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RESUMEN

Contextualizacion: De modo semejante a lo que sucede con otros Estados, los acuerdos
ejecutivos han integrado historicamente el accionar externo del Estado argentino. Sin
embargo, la Constitucional Nacional de Argentina no contiene disposiciones que
expresamente contemplen la facultad del Presidente de celebrar tratados internacionales

sin la intervencion del Congreso.

Objetivos: En este articulo se propone como objetivo caracterizar, en el marco del derecho
argentino, los rasgos principales de la tendencia de celebracion de acuerdos en forma
simplificada en tanto practica no prevista constitucionalmente e instalada en el ambito
institucional a partir de su observancia reiterada a lo largo del tiempo en el historial
externo del pais. Sobre la base de ello, se procura, asimismo, reflexionar sobre las

implicancias constitucionales de la consolidacion consuetudinaria de esta prictica.
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Metodologia: El articulo constituye una investigacion cualitativa y descriptiva que
incorpora un componente de reflexién critica y en la cual se utiliza el método exegético.
Las tareas de recoleccion de informacién comprendieron la interpretacion de preceptos
constitucionales y piezas de legislacién pertinente, revision de aportes doctrinarios
especificos y examen de la jurisprudencia procedente de la Corte Suprema de Justicia de

la Nacion.

Resultados: La tendencia de celebracion de acuerdos ejecutivos se instald
consuetudinariamente en el ambito institucional argentino. Frente a esta tendencia la
jurisprudencia se ha encargado de delimitar los supuestos de procedencia
constitucionalmente validos de esta clase de acuerdos reconociendo dos alternativas: i) los
acuerdos ejecutivos referentes a cuestiones técnicas o administrativas comprendidas en las
competencias de la autoridad ejecutiva y ii) los acuerdos concluidos en el marco de una
autorizacion legislativa previa. No obstante, la construccién jurisprudencial aun se
encuentra abierta registrando como punto de controversias a aquellos supuestos de

acuerdos celebrados por el Ejecutivo nacional sin autorizacién normativa previa.

Conclusiones: La tendencia de conclusion de acuerdos ejecutivos constituye una practica
institucionalizada al margen de las previsiones constitucionales cuyo conocimiento y
comprension puede ser abordado desde los elementos analiticos proporcionados por los
desarrollos referentes a las costumbres institucionales y a la teoria de las mutaciones
constitucionales. Esta practica terminé incidiendo en la dimension material de la
Constitucion Nacional, concurriendo de esta forma con el procedimiento de conclusién

de tratados previsto en la Constitucion formal.

Palabras claves: acuerdos ejecutivos; derecho argentino; practica consuetudinaria.
RESUMO

Contextualizacdo: Assim como ocorre em outros Estados, os acordos executivos tém sido
historicamente parte integrante das acoes externas do Estado argentino. Contudo, a
Constituicio Nacional Argentina ndo contém disposicdes que confiram expressamente

ao Presidente o poder de celebrar tratados internacionais sem a intervencio do Congresso.

Objetivos: Este artigo visa caracterizar, no ambito do direito argentino, as principais
caracteristicas da tendéncia de celebracio de acordos simplificados como prética ndo
prevista constitucionalmente, mas estabelecida na esfera institucional devido a sua
observancia reiterada ao longo da historia externa do pais. Com base nisso, busca também

refletir sobre as implicacdes constitucionais da consolidacio costumeira dessa pratica.

Metodologia: Este artigo constitui uma investigacio qualitativa e descritiva que incorpora
uma componente de reflexio critica e emprega o método exegético. As tarefas de coleta

de informacdes incluiram a interpretacio de preceitos constitucionais e legislacio
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pertinente, uma revisio de contribuicoes doutrindrias especificas e um exame da

jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica da Nacio.

Resultados: A pratica de celebracio de acordos executivos tornou-se costumeira no
arcabouco institucional argentino. Em resposta a essa tendéncia, a jurisprudéncia definiu
os fundamentos constitucionalmente vilidos para tais acordos, reconhecendo duas
alternativas: i) acordos executivos relativos a questdes técnicas ou administrativas dentro
da competéncia do Poder Executivo e ii) acordos celebrados no ambito de prévia
autorizacdo legislativa. Contudo, o corpo jurisprudencial permanece aberto, com casos de
acordos celebrados pelo Executivo nacional sem prévia autorizacio regulamentar ainda

sendo pontos de controvérsia.

Conclusdes: A pratica de celebrar acordos executivos constitui uma pratica
institucionalizada fora dos limites das disposicdes constitucionais. A compreensio dessa
pratica pode ser abordada por meio das ferramentas analiticas fornecidas pelos
desenvolvimentos relacionados aos costumes institucionais e a teoria das mutacdes
constitucionais. Essa pratica impactou, em ultima instincia, a dimensio substantiva da
Constituicio Nacional, sobrepondo-se, portanto, ao procedimento de celebracio de

tratados estabelecido na Constituicio formal.

Palavras-chave: acordos executivos; direito argentino; pratica consuetudindria.
ABSTRACT

Contextualization: Like what occurs in other states, executive agreements have
historically been an integral part of the external actions of the Argentine State. However,
the Argentine National Constitution does not contain provisions that expressly grant the
President the power to enter into international treaties without the intervention of

Congress.

Objectives: This article aims to characterize, within the framework of Argentine law, the
main features of the trend of entering into simplified agreements as a practice not
constitutionally provided for but established in the institutional sphere due to its repeated
observance throughout the country's external history. Based on this, it also seeks to reflect

on the constitutional implications of the customary consolidation of this practice.

Methodology: This article constitutes a qualitative and descriptive investigation that
incorporates a critical reflection component and employs the exegetical method. The
information gathering tasks included the interpretation of constitutional precepts and
relevant legislation, a review of specific doctrinal contributions, and an examination of

jurisprudence from the Supreme Court of Justice of the Nation.

Results: The practice of entering into executive agreements has become customary within

the Argentine institutional framework. In response to this trend, jurisprudence has
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defined the constitutionally valid grounds for such agreements, recognizing two
alternatives: i) executive agreements concerning technical or administrative matters within
the purview of the executive authority, and ii) agreements concluded within the
framework of prior legislative authorization. However, the body of jurisprudence remains
open, with cases of agreements entered into by the national Executive without prior

regulatory authorization remaining points of contention.

Conclusions: The practice of concluding executive agreements constitutes an
institutionalized practice outside the bounds of constitutional provisions. Understanding
this practice can be approached through the analytical tools provided by developments
related to institutional customs and the theory of constitutional mutations. This practice
has ultimately impacted the substantive dimension of the National Constitution, thus

overlapping with the treaty-making procedure established in the formal Constitution.

Keywords: executive agreements; argentine law; customary practice.

1 INTRODUCCION

La celebracion de tratados ejecutivos constituye un modo de instrumentacion
juridica de las vinculaciones entre los Estados que describe una tendencia solidamente
instalada en el escenario internacional (Barberis, 1985, p. 162), que cuenta, a la vez, con
una profunda raigambre histérica. Ese sentido historico se encuentre reflejado en el
acervo de antecedentes concernientes al relacionamiento externo de muchos paises con
la comunidad internacional el cual evidencia la prevalencia de este tipo convenios sobre
los tratados propiamente dichos. Su vigencia en el entramado actual de relaciones
juridicas a escala mundial se explica, segiin una opinién dominante en la literatura, por
las exigencias de rapidez y dinamismo' que imponen el desenvolvimiento exterior (Perotti,
2004b) en un contexto de intensificacion de las interacciones, principalmente aquellas de
indole comercial® (Carbonara; Parisi, 2007) en el marco propio de la globalizacion
(Porcelli; Zhain, 2010).

Esta clase de instrumentos de concertacion, denominados también como acuerdos

en forma simplificada, se encuentran definidos, precisamente, por la menor complejidad

! Estos factores que explican la frecuente utilizacién de la modalidad simplificada de concertacion de
acuerdo y que en los ultimos se intensificaron ya habian recogido consideracion por parte de la doctrina
pertinente varias décadas atras. Asi, en los afios ‘50 del siglo pasado Chayet (1957) destacaba que los
acuerdos ejecutivos se originaban en la busqueda impulsada por la prictica internacional de alguna
variante que pudiera agilizar el procedimiento de celebracion propio de los tratados en debida forma.

* Varias décadas atras ya un sector de la doctrina internacional destacaba las implicancias juridicas en

términos de concurrencia normativa de la intensificacién del comercio internacional. Puede citarse al

respecto a Goldring (1978, p. 284), quien durante los afios setenta del siglo pasado sefalaba
expresamente que “‘en el mundo moderno, la comunicacion es facil, la poblacion y el dinero son moviles

y es cada vez mis probable que mas de un sistema legal esté involucrado en cualquier transaccion”.
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e inversion temporal que distingue a su procedimiento de celebracion el cual deviene en
u tramite abreviado en comparacion con el circuito que tienen que describir los tratados
en sentido estricto. Técnicamente, esta reduccién o simplificacion del tramite consiste en
la presidencia de la intervencion del érgano legislativo en el proceso de celebracion.

El marcado protagonismo que este tipo de convenios ostenta en el accionar externo
de muchos Estados fue contemplado dentro de la cobertura normativa de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados (Naciones Unidas, 1969)* (De La Guardia,
1997; Fitzmaurice, 1998; Villiger, 2009; D’Araujo Gabsch, 2010; Van Assche, 2011;
Hoffmeister, 2012; Torres, 2015, 2022). En el conjunto de sus estipulaciones no se
introduce diferenciacion alguna, en lo atinente a sus efectos, entre esta modalidad de
acuerdos celebrados de forma simplificada y los tratados stricto sensu; considerandose, por
ende, que sendos instrumentos son suficientes e igualmente eficaces para obligar a los
Estados parte, con respecto a los compromisos adoptados a través de tales medios.

De esta manera, segin se desprende de los articulos 7, 11, 12 y 13 de la
Convencion, los Estados podran expresar su consentimiento con el proposito de obligarse
en un tratado mediante la firma o el canje de instrumentos (Conforti, 1995, p. 98). Por
lo tanto, como acertadamente lo ha destacado un sector autorizado de la doctrina
especializada, no presenta un sentido practico emprender la tarea de distinguir, en el
plano internacional, entre los tratados en debida forma y los acuerdos ejecutivos, porque
tal pretension de clasificacion “no produce efecto internacional alguno ya que no hay
distincion jerarquica entre ambas categorias de tratados ni, en principio, diferencia de
contenido” (Moncayo; Vinuesa; Gutiérrez Posse, 1997, p. 99).

La extendida tendencia de celebracion de acuerdos ejecutivos ofrece, no obstante,
dos imagenes diferentes, referida una de ellas a su presencia en el ambito internacional y
otra concerniente a su recepcion normativa en los sistemas juridicos nacionales. En efecto,
como se resaltd precedentemente, la modalidad simplificada de conclusiéon de acuerdos
representa una via elegida, en diversa magnitud, por un vasto niumero de paises, entre
ellos la mayoria de los sudamericanos®, como mecanismo de formalizacion juridica de sus
compromisos negociados y alcanzados. Empero, los ordenamientos positivos nacionales,
en cambio, no revelan una uniformidad de criterio con respecto a la regulacion de algunos
aspectos relativos a los acuerdos celebrados bajo modalidad simplificada.

Las diferencias de criterios que reflejan los ordenamientos juridicos de los Estados
de la region transitan desde el extremo de la ausencia de normaciéon constitucional

especifica y, por ende, la limitacién textual de esta modalidad de celebracién abreviada,

? La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados fue aprobada en la Conferencia de Viena del
23 de mayo de 1969 y entro en vigencia el 27 de enero de 1980.

* En este sentido puede decirse que la concertacién de acuerdos en forma simplificada constituye una
pauta presente en la articulacion juridica del despliegue externo de Argentina, Brasil, Chile, Colombia,
Paraguay, Venezuela, Uruguay, etc. Véase al respecto, entre otros autores, a Perotti (2004a, 2004b).
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hasta el reconocimiento en las cartas politicas de los supuestos en los cuales resulta valido
y procedente la celebracion de acuerdos mediante la exclusiva intervencién de la autoridad
ejecutiva nacional. De esta forma, mientras en algunos regimenes constitucionales se han
previsto de modo expreso los casos de ejercicio de esta variante de conclusién de
convenios’, en otros, esta forma de instrumentacion legal de las relaciones con el contexto
externo presenta un caracter restrictivo’ ante la ausencia de cldusulas constitucionales
especificas.

De modo semejante a lo descripto por otros paises sudamericanos, el Estado
argentino también ha acudido -y aun lo continua haciendo- en reiteradas oportunidades
a este tipo de acuerdos para canalizar juridicamente sus vinculaciones externas. Sin
embargo, a pesar de la frecuencia observada en la eleccion de esta modalidad de
concertacion, el derecho argentino no cuenta con referencias constitucionales precisas y
especificas que prevean esta modalidad de acuerdos de procedimiento abreviado
(Dobovsek, 2012). Por lo tanto, la determinacion de sus efectos legales y su validez
constitucional resulta tributaria de las contribuciones de la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, generadas a partir de interpretaciones de ciertos
preceptos de la Constitucién Nacional y de apreciaciones sobre el accionar internacional
del pais. A su vez, el conocimiento y comprension de las implicancias y alcances juridicos
de esa tendencia estimul6 el desarrollo de una construccion tedrica especifica por parte
de un segmento especializado de la doctrina local.

Considerando lo expuesto en este trabajo se propone como objetivo caracterizar,
en el marco del derecho argentino, los rasgos principales de la tendencia de celebracion
de acuerdos en forma simplificada en tanto practica no prevista constitucionalmente e
instalada en el ambito institucional a partir de su observancia reiterada a lo largo del
tiempo en el historial externo del pais. Sobre la base de ello, se procura, asimismo,
reflexionar sobre las implicancias constitucionales de la consolidacién consuetudinaria de
esta practica. En linea con ese objetivo se argumenta en este aporte que la tendencia de
conclusion de acuerdos constituye una practica institucionalizada al margen de las
previsiones constitucionales cuyo conocimiento y comprension puede ser abordado desde
los elementos analiticos proporcionados por los desarrollos referentes a las costumbres
institucionales y a la teoria de las mutaciones constitucionales. Esta practica termind
incidiendo en la dimension material de la Constitucion Nacional, concurriendo de esta

forma con el procedimiento de conclusién de tratados previsto en la Constitucion formal.

> Tal es el supuesto de los ordenamientos juridicos de Venezuela (articulo 154 de la Constitucion), Chile
(54 de la Constitucién) y Costa Rica (articulo 121 de la Constitucion), cuyas respectivas constituciones
contemplan los supuestos en los cuales el Poder Ejecutivo Nacional puede celebrar tratados sin la
intervencion aprobatoria del 6rgano legislativo.

¢ Dentro del contexto sudamericano, este carécter restringido resulta ilustrado, entre otros, por el sistema
juridico uruguayo. Véase al respecto Jiménez de Aréchaga (1959, p. 109-111).
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Atendiendo a ello, el articulo se estructura de la siguiente manera. En un primer
apartado dentro de la seccion “Desarrollo”, se describe brevemente el mecanismo previsto
en la Constitucion Argentina para la formacion de la voluntad para obligar
internacionalmente al Estado, sefalando la situacién juridica de los acuerdos en forma
simplificada en dicho esquema constitucional. Luego, se describen la recepcion que la
cuestiéon tuvo en la doctrina local especializada y las posiciones predominantes sobre la
materia dentro de la jurisprudencia de la Corte Suprema Justicia de Argentina. Con
posterioridad, se aborda la significacion de la practica de conclusion de acuerdos
ejecutivos desde la dptica proporcionada por los elementos analiticos generados en el
marco de los desarrollos referentes a las costumbres constitucionales y de las
contribuciones de la construccion tedrica de las mutaciones constitucionales. Por tltimo,
en la seccion “Conclusiones” se exponen una serie de reflexiones finales integrando

aspectos del andlisis sobre los contenidos indagados.
1.1 ASPECTOS METODOLOGICOS

El articulo constituye una investigacion de naturaleza cualitativa que, desde la
perspectiva de su finalidad, se inscribe en la tipologia de estudios descriptivo, pero
incorporando, a su vez, un componente de reflexion critica. A partir de la adopcién de
un disefo flexible en consonancia con su caracter cualitativo, las tareas de recopilacion
de informacion y generacion de conocimiento comprendieron la interpretacion de los
preceptos de la Constitucion Nacional de Argentina implicados y de piezas de legislacion
nacional pertinente, la revision de literatura especializada con el proposito de acceder a
los aportes doctrinarios especificos y el examen de la jurisprudencia en la materia
procedente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. El andlisis de la normativa
constitucional y legal se realizé ajustandose al método exegético, desplegindose en su

marco una interpretacion contextual y teleoldgica (Linares Quintana, 1953).
2 DESARROLLO

2.1 EL MECANISMO CONSTITUCIONAL DE CELEBRACION DE TRATADOS Y
LOS ACUERDOS EJECUTIVOS. BREVES REFERENCIAS

La Carta Politica argentina consagra un sistema de concertacion de tratados
internacionales consistente en la distribucion de competencias entre los Poderes Ejecutivo
y Legislativo (Sola, 1997). Este disefio institucional referente a la formacion de la voluntad
estatal vinculatoria, establecido inicialmente en el texto constitucional de 1853, perduro
luego de la significativa reforma del ano 1994 (Estado Argentino, 1994). Asi, la

celebracion de tratados internacionales por parte del Estado nacional se ordena,
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historicamente, a través de un esquema que se despliega a partir de la intervencién
secuencial de la autoridad ejecutiva y el 6rgano legislativo y que se encuentra expresado
en la redaccion de los preceptos 99 inciso 117y 75 inciso 22° (Estado Argentino, 1994).
La cristalizacion de este esquema comporta la no adopcién de un sistema de listado, en
cualquiera de sus dos variantes, negativo o positivo, que establezca los supuestos en los
cuales la autoridad ejecutiva puede celebrar acuerdos internacionales sin la intervencion
aprobatoria del cuerpo legislativo. Puede sostenerse que ello determina, a su vez, que el
texto constitucional exhiba una indefinicion de limites especificos en lo referente a la
practica presidencial de conclusion de convenios ejecutivos.

El modelo implica, de este modo, la implementacion de un marco normativo del
cual no surgen prohibiciones expresas contra la conclusién de acuerdos en forma
simplificada. Las limitaciones, en su caso, emergen, de modo implicito y derivado, con
respecto al despliegue de un proceder factico que signifique la inobservancia del
mecanismo de concertacion instaurado a partir de la interaccion de los dos articulos
referidos. De esta manera, a través de la redaccion de estas clausulas la Constitucion
establece una restriccion implicita total con respecto a la posibilidad de que el Ejecutivo
concluya acuerdos por su solo cometido sin la participacién del Congreso. En efecto, esta
limitacion presenta un alcance total y un caracter implicito puesto que el Ejecutivo se
halla compelido a observar el procedimiento normado en aquel binomio de preceptos
constitucionales para la celebracion de tratados. En consecuencia, en ese contexto
normativo, la modalidad simplificada de concertacion de tratados entrana un

apartamiento y una contradiccion irresoluble frente a aquel mecanismo.

2.2LOS ACUERDOS EN FORMA SIMPLIFICADA EN LA DOCTRINA Y LA
JURISPRUDENCIA ARGENTINA. BREVES CONSIDERACIONES

Como se ha senalado en el apartado inmediato precedente, la celebracion de
acuerdos en forma simplificada no se encuentra receptada de modo expreso en la
Constitucion Nacional argentina. Es decir, que la potestad presidencial para concluir

tratados sin la intervencion del organo legislativo no dispone de previsiones

" Situado dentro del Capitulo Tercero, titulado “Atribuciones del Poder Ejecutivo”, el Articulo 99 luego
de comenzar estableciendo que el “El Presidente de la Nacion tiene las siguientes atribuciones” dispone
en su inciso 11 lo siguientes “[...] 11. Concluye y firma tratados, concordatos y otras negociaciones
requeridas para el mantenimiento de buenas relaciones con las organizaciones internacionales y las
naciones extranjeras, recibe sus ministros y admite sus consules” (Estado Argentino, 1994).

® Ubicado en el Capitulo Cuarto, denominado “Atribuciones del Congreso”, el Articulo 75: inicia con la
leyenda que indica que “Corresponde al Congreso” las potestades que a continuaciéon enuncia en 32
incisos; dentro de los cuales el inciso 22 le confiere la facultad de “[...] 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” (Estado Argentino, 1994).
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constitucionales que de manera expresa, directa e indubitable la validen y fundamenten.
Pero esta restriccion emergente del texto constitucional ha contrastado historicamente
con la evidencia proporcionada por el propio accionar externo del pais, cuya conduccién
se halla constitucionalmente depositada en la figura del Presidente y resulta
complementada por el cuerpo legislativo.

Ateniendo a ello, en este apartado recorremos sintéticamente las posiciones de la
doctrina local y el criterio de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la

Nacion.

2.3LA DOCTRINA LOCAL Y SUS INTERPRETACIONES SOBRE LA CUESTION
DE LOS ACUERDOS EN FORMA SIMPLIFICADA

El tema por su relevancia epistémica y por su trascendencia practica motivo el
interés de cuadros importantes de la literatura juridica argentina. No sin acierto puede
decirse que el topico con frecuencia fue abordado de forma secundaria, colateral o sin la
debida profundidad en trabajos genéricos sobre derecho institucional, derecho
internacional publico o sobre tratados internacionales o, en su caso, en incursiones que
desarrollan algunos contenidos de este campo tematico que resultan conexos a la
problematica planteada por los acuerdos ejecutivos. Pero, no obstante, pueden
identificarse, también, algunas contribuciones que han efectuado aportes técnicamente
solidos y consistentes que, por su utilidad cognoscitiva, fueron conformando lo que
podria denominarse el canon privativo de la cuestion; es decir, un cuerpo literario de
consulta necesaria para conocer y comprender los aspectos problematicos de este asunto.
Entre ellos pueden citarse la aportacion de De La Guardia’ (1994, 1995, 1997), situada
desde un punto de vista disciplinar en el 4mbito del derecho de los tratados; la profunda
y minuciosa indagacion de Santiago y Thury Cornejo (2003) desde la perspectiva de la
delegacion legislativa; el analisis de Vanossi y Dalla Via (2000), circunscripto al campo del
derecho constitucional y el estudio, integral y exclusivamente dedicado al tema, de Séve
de Gastén (1968, 1970), el cual constituye, probablemente, el primer tratamiento
sistematico y pormenorizado sobre la cuestion en el dmbito vernaculo de la literatura
juridica argentina.

El escenario generado por el desarrollo fictico de una modalidad de vinculacion
juridica con considerable presencia en el historial externo del pais, al margen de la
ausencia de estipulaciones constitucionales especificas ha planteado un desafio a un sector
de la intelectualidad juridica nacional. Por tal razon, aquellos doctrinarios que afrontan

el complejo intento por encuadrar constitucionalmente a los acuerdos en forma

? El asunto de los acuerdos en forma simplificada también fue tratado, previamente, por este autor junto
con Marcelo Delpech (De La Guardia; Delpech, 1970).
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simplificada suelen recurrir a una interpretacién amplia y flexible de determinados
articulos de la Carta Politica que coordine el significado que surge de dichos preceptos,
pero integrada, a su vez, con criterios proximos al sentido comun derivado de la propia
constatacién suministrada por el desempefio externo del Estado. En el segmento de la
doctrina abocada a la busqueda de fundamentos para atribuirle reconocimiento
constitucional a los convenios ejecutivos ha terminado prevaleciendo una construccion
tedrica que individualiza dos extremos posibles para admitir la validez de este tipo de
convenios:
a) acuerdos comprendidos en el ambito competencial del Poder Ejecutivo:

— segun este supuesto, serian véalidos los acuerdos concernientes a cuestiones
comprendidas en los poderes constitucionalmente reconocidos en forma
privativa al Presidente. De esta manera, aquellos convenios que pueden
enmarcarse en la potestad administrativa y reglamentaria del Ejecutivo en su
calidad de administrador general del pais, rol que comprende también la
direccion de las relaciones exteriores del pais. Asi, pueden inscribirse dentro
de esta alternativa los acuerdos dirigidos al reconocimiento de Estados,
gobiernos, al establecimiento de relaciones diplomadticas, a la instalacion de
representaciones nacionales en otros paises, por ejemplo, la apertura de
embajadas y consulados (Dobovsek, 2012). Algunos autores entienden que
esta modalidad de acuerdos ejecutivos abarca también a los convenios
relativos a los poderes bélicos del Presidente como la firma de un armisticio,
exceptuandose a la declaracion de guerra y al pacto de la paz que requieren
la aprobacion del Congreso (Dobovsek, 2012);

b) acuerdos celebrados en virtud de una autorizacion legislativa:

— Esta variante se configura cuando concurre una ley del Congreso que, con
cardcter previo, “autoriza al presidente para la celebracién de tales acuerdos”
(Vanossi; Dalla Via, 2000, p. 159). Sin embargo, tal autorizacion no debe
implicar un caso de delegaciéon legislativa vedada por la Constitucion
Nacional, que a través de su articulo 76 “prohibe la delegacion legislativa en
el Poder Ejecutivo, salvo en materias determinadas de administracion o de
emergencia publica, con plazo fijado para su ejercicio y dentro de las bases
de la delegacion que el Congreso establezca...” (Estado Argentino, 1994).

Desde este trabajo, justamente, se prefiere hablar de ‘autorizacion’, ya que una
‘delegacion’ implicaria que el Ejecutivo nacional efectuara la tarea de ‘aprobacion’ y que,
por lo tanto, el Congreso desconociera el accionar presidencial en lo referente al tratado
en cuestion. En tal caso se estaria delegando, en cabeza de la autoridad ejecutiva, todo lo
que el acto aprobatorio importa, es decir la instancia de discusion y analisis comprendida

en la conformidad legislativa. En cambio, una ‘autorizacion’ supone que el Congreso estd
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al tanto del acuerdo y sus respectivos alcances, para el cual otorga dicho mandato para
que el presidente obligue al Estado a través de su sola actuacion.

En este sentido, destacada doctrina considera, precisamente, que la aprobacion de
tratados no puede ser materia de delegacion legislativa en favor del Ejecutivo nacional™.
Como ejemplo de una autorizacion parlamentaria conferida al Presidente para la
celebracion de tratados, algunos comentaristas (Bianchi, 1999; Vanossi; Dalla Via, 2000)
citan a la Ley 16.432 de Presupuesto General del afio 1961'"" (Congreso de la Nacion
Argentina, 1961).

Esta especie de acuerdos en forma simplificada, celebrados a partir de la previa
habilitacion del Congreso se manifiesta, con frecuencia, en los denominados ‘tratados
marco’ en los cuales el parlamento, al aprobarlos, autoriza al Ejecutivo nacional para llevar
a cabo su implementacién mediante la conclusion de convenios ejecutivos (Bianchi, 1999;
Vanossi; Dalla Via, 2000; Santiago; Thury Cornejo, 2003). Esta variante parte de la
consideracion segun la cual el Congreso, al haber aprobado un ‘tratado marco’, también
anticipd su consentimiento para que el Presidente pudiera concluir los acuerdos
internacionales ‘suplementarios’ a ese ‘tratado marco’ (Bianchi, 1999; Vanossi; Dalla Via,
2000; Santiago; Thury Cornejo, 2003). Apunta, en esta direccion Perotti (2004b, p. 679),

que en tales condiciones:

19 Sefala en esta direccion Quiroga Lavié que “la aprobacion de tratados internacionales es indelegable”
(Quiroga Lavi¢, 1997, p. 512). Del mismo modo Santiago (h) excluye a la aprobaciéon de tratados del
régimen de delegacién legislativa prevista en el constitucional articulo 76. Comenta asi que: “las
delegaciones a las que se refiere el art. 76 son tnicamente las legislativas, es decir, las que se concretan
en el dictado de normas de alcance general. Por lo tanto, estan excluidas de su régimen las facultades de
otro tipo (institucionales, politicas o de control) que tiene encomendado el Congreso, aunque las mismas
se ejerzan por medio de leyes en sentido formal: declaracion de la necesidad de reforma, aprobar o
desechar la renuncia del Presidente y Vicepresidente y proceder en su caso a la designacion del
Presidente, declaracion del estado de sitio y de la intervencion federal, establecimiento y traslado de la
Capital Federal, acusacion y juzgamiento en el juicio politico, aprobacién de tratados, acuerdos para el
nombramiento de ciertos magistrados y funcionarios, aprobacion del presupuesto y de la cuenta de
inversiones, fijacién de limites entre las provincias, etc.” (Santiago, 2007).

"' Ley 16.432 de Presupuesto General, sancionada el 30 de noviembre de 1961 y promulgada el 1° de
diciembre de ese mismo ano. Esta norma facultaba, en su articulo 48, al Poder Ejecutivo para celebrar
convenios internacionales para la asuncién de créditos externo para el Estado argentino. Disponia
expresamente el citado articulo 48:” Cuando convenga facilitar la movilizacion de capitales en el
mercado interior o exterior, con el fin de establecer o ampliar servicios publicos o actividades que directa
o indirectamente estén vinculadas a los servicios de ese cardcter, mediante obras o explotaciones
legalmente autorizadas, o realizar inversiones fundamentales para el desarrollo econdmico del pais,
declaradas de interés nacional por ley o por el Poder Ejecutivo queda éste facultado para contratar
préstamos con organismos internacionales econémico-financieros a los que pertenezca como miembro
la Republica Argentina, o con agencias o entidades de otros gobiernos, siempre que se ajusten a términos
y condiciones usuales, y a las estipulaciones de los respectivos convenios basicos y reglamentaciones sobre
préstamos. Queda el Poder Ejecutivo, asimismo facultado para prestar la garantia de la Nacion, con
cardcter accesorio o principal, a obligaciones que con las finalidades y bajo los requisitos mencionados
asuman entidades publicas o privadas” (Congreso de la Nacion Argentina, 1961).
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El legislador otorga su consentimiento para que en el futuro, y dentro de los
limites trazados por el ‘tratado marco’, el ejecutivo suscriba convenios que
entrardn en vigencia en el ordenamiento interno sin pasar previamente por el
tamiz congresional. En otras palabras, el parlamento al sancionar la ley
aprobatoria cubre con su autorizaciéon todos los acuerdos futuros que vengan a
ser concertados por el Presidente o los funcionarios que este designe. Esta
dispensa otorgada por el congreso no puede considerarse inconstitucional
puesto que, al quedar comprendidos aquellos convenios derivados dentro del
cuadro instituido por el tratado madre, el consentimiento legislativo no ha sido
obviado, ni omitido.

Entiende el autor citado que tal inteligencia que permite concebir la proyeccién
ulterior del acto aprobatorio no cercena ni restringe las funciones implicadas en la
potestad normativa del Poder Legislativo. En su vision, el Congreso cumple la labor
asignada por la Constitucion, la cual se concreta en el acto de aprobacién tanto para el
‘tratado marco’, efectivamente deliberado y aprobado, como también para aquellos

acuerdos que se deriven de las disposiciones del mismo. Por ende, para este especialista:

El argumento segun el cual las prerrogativas parlamentarias en el proceso de
celebracion de los tratados no resultan Unicamente atributos conferidos en
beneficio del congreso sino también deberes, en tanto cabeza de uno de los
organos del Estado, y por ello imposible de ser abdicadas unilateralmente por
quien las detente, no resulta una fundamentaciéon que invalide lo que se viene
sosteniendo. En primer lugar, el legislador no renuncia a la interpretacion que
la carta politica le asigna, sino que emite su expresiéon de voluntad convalidante
por anticipado, y con conocimiento de causa, respecto de aquellos instrumentos
que resultan de actos de desarrollo y puesta en practica de las disposiciones del
tratado originario. Por tal razon, tanto el congreso como la administracion
cumplen con las atribuciones y deberes que la ley mayor pone dentro del ambito
de actuacion de cada uno; la simplificacion o el adelantamiento del momento
en que aquella participacién ha de tener lugar, no constituye sino una
modalidad diferente, compatible con el ordenamiento juridico (Perotti, 2004b,

p. 679-680).

Tal cual puede observarse este razonamiento contiene, asi, un componente de
ficcion consistente, como se expuso, en la proyeccion ulterior del consentimiento
prestado de modo abierto en la aprobacién parlamentaria del ‘tratado marco’. En efecto,
esta figuracion puede calificarse como una ficcion puesto que significa asumir que esta
prolongacion hacia el porvenir, sin definiciones temporales precisas, no sélo se refiere al
acto aprobatorio, sino que también abarca los capitulos implicados en el mismo, algunos
de ellos esenciales como lo son el conocimiento y deliberacion protagonizada por los
representantes de los sectores politicos con participacion en el Congreso. Por lo tanto, la
ficcién también requiere admitir que el Congreso ha deliberado y asentido acuerdos
internacionales sobre los cuales, en realidad, nunca habra de tomar conocimiento y de

discutir en términos parlamentarios.
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Puede apreciarse que, en la comprension de Perotti (2004b), en el supuesto de los
acuerdos ejecutivos celebrados en la ¢rbita de un ‘tratado marco, el treaty-making power, en
la version diseniada y consagrada por la Ley Mayor, no sufre distorsion alguna de relevancia
que altere el sentido fundamental que el texto constitucional le confiere al reparto de
funciones entre los Poderes Legislativo y Ejecutivo en el proceso de celebracion de tratados

internacionales. Afade al respecto el autor que:

Los acuerdos que respeten estos parametros tendran la misma naturaleza que la
de un tratado celebrado en forma solemne, pues en el proceso de su elaboracion
han intervenido ambos poderes del Estado, sin que resulte sustancial si aquella
tuvo lugar al momento en que fue aprobado por el tratado madre. La piedra de
toque en este punto de la discusién radica en que el congreso debe estar
informado, o debi¢ estarlo, en relacion a que la aprobacion del convenio marco
significa asimismo la autorizacién para futuros acuerdos que el departamento
administrativo suscribira sin participacion. Ello no se invalida por la amplitud
de las competencias que el tratado debidamente aprobado abre a la actuacién
simplificada del ejecutivo, si ello resulta claro de sus disposiciones, las cuales
han sido oportunamente puestas a consideracién con motivo de la ley

aprobatoria (Perotti, 2004b, p. 680).

Las ultimas lineas de la opinién citada de este experto presentan una importancia
considerable que muchas veces no resulta debidamente acentuada. Precisamente, a los
efectos de impedir el resentimiento de las normas constitucionales referentes a la
aprobacion de tratados, desde este estudio se considera que aquel funcionamiento de la
aprobacion anticipada debe mantenerse dentro de los parametros emergentes del texto
del ‘tratado marco’. De esta manera, la autorizacién adelantada o anticipada del
Parlamento, como via para admitir la validez de los acuerdos ejecutivos en el
ordenamiento juridico nacional, supone que tales convenios derivados del ‘tratado marco’
no se alejardn del sentido y alcance de las disposiciones de dicho tratado, puesto que
fueron tales estipulaciones las que concretamente se sometieron al conocimiento, examen
y valoracién del 6rgano legislativo.

A su vez, Santiago y Thury Cornejo (2003) se inclinan, también por reconocer la
validez constitucional de los acuerdos ejecutivos celebrados en el marco de una
delegaciodn, habilitacion o autorizacion previa por parte del Congreso. Precisamente, estos
autores denominan a esta clase de convenios como “acuerdos ejecutivos delegados”; es
decir, aquellos tipos de instrumentos de vinculacion juridica internacional que por la
naturaleza sobre la cual versan tendrian que ser necesariamente puestos a consideracion
del organo legislativo pero que debido a una delegacion habilitacion o autorizacion
emitido por este ultimo son concluidos de modo simplificado por la autoridad ejecutiva.
Asimismo, resaltan que la potestad del Ejecutivo Nacional para concertar acuerdos
ejecutivos delegados puede provenir de una atribucion expresa de una ley o de un tratado

aprobado mediante ley que determine la habilitacion, delegacion o autorizacion; o surgir,
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excepcionalmente y de forma razonablemente implicita, de una atribucién conferida, a su
vez, de modo expreso por ley o a través de un tratado aprobado por ley o como atribucion
inherente en ese marco juridico que sea interpretada, en sendos casos, en términos
compatibles tanto con la naturaleza misma y las caracteristicas especificas del régimen legal
o convencional mediante el cual se concede como con respecto a la escala de afectacién
de los derechos individuales que en el acuerdos internacional se procura normar.

Aseveran, asi, los doctrinarios referenciados, cual regla definida, que:

Los acuerdos internacionales celebrados en forma ejecutiva sobre materias
reservadas por la Constitucion Nacional al Congreso sélo son validos, como
principio, cuando la delegacion o autorizacién del Congreso resulte de modo
‘expreso’, a la vez que constituyen un supuesto excepcional de interpretacion
restrictiva, los casos en que dicha delegacion o autorizacién deviene de modo
‘implicito’ o ‘inherente’ (Santiago; Thury Cornejo, 2003, p. 757).

Por otra parte, seiiala Dobovsek (2012) que toda indagacién dirigida a determinar
si el Poder Ejecutivo dispone de una autorizacion del Congreso para obligar al Estado a
través de acuerdos ejecutivos debe realizarse sobre la base del criterio del ‘favor tractatus’,
en virtud del cual, si convergen diversas interpretaciones sobre una misma norma interna,
vinculada con el tratado en cuestion, debera seguirse aquella que respete el cumplimiento
de las obligaciones internacionales (Dobovsek, 2012).

Los procesos de integracion suponen el escenario propicio para esta clase de
acuerdos. En el caso de los esquemas integracionistas, que importan el establecimiento de
una progresiva liberalizacion del comercio y un movimiento de regionalizacion en otros
aspectos (culturales, educativos, sociolaborales, etc.), suele interpretarse que el Poder
Ejecutivo dispone de la autoridad para concluir acuerdos en forma simplificada
conducentes a la ejecucion del programa integracionista por delegacion procedente del
‘tratado marco’(Dobovsek, 2012) que, usualmente, es aquel que oficia como instrumento
constitutivo del proceso de integracion. La Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
-como se podra apreciar en item que prosigue- se ha pronunciado a favor de esta clase de
acuerdos ejecutivos comprendidos en la orbita de un ‘tratado marco’ previamente
aprobado por ley del Congreso, en una serie de fallos vinculados a los ‘acuerdos de alcance
parcial’ adoptados en el ambito del Tratado de Montevideo de 1980 que conformo la
ALADI (Asociacion Latinoamericana de Integracién).

Como un ejemplo de ‘tratado marco’ no concerniente a un proceso de integracién,
menciona Dobovsek (2012) al Tratado de Yacyreta celebrado por Argentina y Paraguay
en 1973 (Estados de Argentina; Estados de Paraguay, 1973). Este tratado prescribe en su
articulo III, parrafo 2, que “la entidad binacional se regira por ese tratado constitutivo,

sus Anexos”'” (Estados de Argentina; Estados de Paraguay, 1973), y (agrega) “los demas

12 Ihidem.
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instrumentos diplomaticos vigentes y los que se acordaren en el futuro” (Estados de
Argentina; Estados de Paraguay, 1973). Una remisién semejante surge del articulo I del
Anexo A, al considerar el derecho aplicable al Ente binacional de Yacyreta (Estados de
Argentina; Estados de Paraguay, 1973). En la opinion de este autor es dable calificar a este
instrumento como un ‘tratado marco’ pues el Congreso argentino, al aprobarlo, autorizo
la firma de futuros acuerdos de forma simplificada por intermedio del Ejecutivo nacional,

siempre que no contradigan lo establecido en el articulo III, apartado 2°y en el articulo 1

del Anexo A (Dobovsek, 2012).

241A PROBLEMATICA DE 1OS ACUERDOS EJECUTIVOS Y SU
TRATAMIENTO EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA

Con respecto al tratamiento que la cuestion recogio en la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de Argentina, puede sostenerse que este alto tribunal nacional
ha reconocido la validez de los acuerdos ejecutivos en dos supuestos:

a) los referentes a cuestiones técnicas o administrativas;

b) los concluidos en la érbita de un de una autorizacion legislativa previa por parte

del Congreso.

La primera clase de acuerdos en forma simplificada a la cual alude el primer
supuesto, es decir los convenios concernientes a aspectos o temas de naturaleza técnica o
administrativa, fue analizada por la Corte en el fallo William Todd del ano 1961. Si bien
no surge del mismo la naturaleza estrictamente técnica o administrativa del acuerdo con
los Estados Unidos, como asi tampoco que tal aspecto fuese ponderado por el tribunal,
puede identificarse con tal cardcter al convenio, desde el momento en que operé como
un instrumento para coordinar tareas de cooperacion en un sector especifico.

Sin embargo, la Corte no vertié fundamentos suficientes que respaldaran su
decision de reconocerle validez a este convenio. Es decir, no suministrd las razones
juridicas en virtud de las cuales admitié la compatibilidad del acuerdo con el régimen
constitucional nacional. De este modo, el alto tribunal no profundizé en los limites de
esta facultad presidencial para concluir tratados sin la intervencion del Congreso. Por lo
tanto, su posicion esgrimida en este fallo no arrima argumentos de peso que permitan
disipar las inquietudes suscitadas por la practica de los acuerdos en forma simplificada en
nuestro ordenamiento juridico. La maxima instancia judicial se limito a aplicar el
convenio y al hacerlo, como sefala Sagiiés (2006, p. 495), “lo convalidd”.

La otra posibilidad aceptada por la Corte se refiere a los acuerdos ejecutivos

concluidos sin intervencion parlamentaria, pero cuya concertacion se inserta en el ambito
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de una autorizacion legislativa'’. Este supuesto comprende, principalmente, a los acuerdos
en forma simplificada celebrados dentro de la orbita de un ‘tratado marco’ que disponga
de ley aprobatoria del Congreso. Con respecto a esta ultima clase de acuerdos ejecutivos;
o sea de aquellos convenios cuya conclusién se inscribe dentro del perimetro de un
‘tratado marco’, el maximo tribunal al admitir su viabilidad legal se ha apoyado,
preferentemente, en los incisos 22 y 24 del articulo 75 de la Constitucion Nacional. Es
decir, que no ha indagado, de modo fundamental, en los alcances del articulo 99 inciso
11 de la Carta Politica. Por lo tanto, no ha acudido al examen de la potestad del Poder
Ejecutivo para concluir esta clase de acuerdos. En lo referente a la viabilidad
constitucional de los acuerdos en forma simplificada concluidos en la 6rbita de un
‘tratado marco’ la Corte expuso su criterio frente a supuestos de conflicto entre acuerdos
regionales y legislacion interna, es decir, entre el derecho interno y la normativa generada
en el ambito de los procesos de integracién. Con precision, las normas regionales en

colision surgian de acuerdos regionales derivados del Tratado Fundacional de ALADI. En

B La posicion de la Corte sobre esta clase de acuerdos ejecutivos se halla expresada en los siguientes fallos:
"Cafés La Virginia S.A."- Fallos: 317:1289 (CSJN, 1994); "Miguel A. Dotti y otro" - Fallos: 321 :1226
(Argentina, 1998); "Mercedes Benz Argentina S.A." - Fallos: 322:3193 (Argentina, 1999); "Volkswagen
Argentina S.A. continuadora de Autolatina Argentina S.A. en la causa Autolatina Argentina S.A." - A.
706. XXXV. RHE. 12-2-02 (Argentina, 2002) y "Casime Carlos A.". voto del juez Boggiano - Fallos:
324:333 (Argentina, 2001). Destacados autores (Santiago; Thury Cornejo, 2003; Galeano, 2015) desde
la perspectiva proporcionada por el analisis de la tematica de la delegacion, incluyen también al fallo
"Brunicardi Adriano C”, el cual si bien no se refiere expresamente a la situacion constitucional de los
tratados ejecutivos aborda la problematica del ejercicio de competencias, constitucionalmente conferidas
al Poder Legislativo, por parte del Ejecutivo Nacional, en este caso en lo referente al endeudamiento
publico. En este pronunciamiento, precisamente, la Corte sefiald que “no puede afirmarse que el Poder
Legislativo haya transferido una competencia propia, sino que, en la practica del funcionamiento de las
instituciones en la ultima década, la ha ejercido en la oportunidad del debate y aprobacion de la ley
anual de presupuesto general. Mas proxima a una delegacién se halla la autorizacién anticipada que, en
forma genérica, el Congreso ha otorgado en la Ley de Ministerios al Ministro de Economia del Poder
Ejecutivo de la Nacion, para intervenir en operaciones de empréstito externo, operaciones financieras
de ese caracter y en las negociaciones internacionales de naturaleza econdmica, monetaria, comercial y
financiera (art. 20, incs. 13 y 25 ley de Ministerios seguin el texto ordenado por el Dec. 132 del 10/12/83
vigente al tiempo de los hechos que se discuten en autos). Se trataria de una delegacion impropia en
materia determinada de administracién, cuyas bases estarian dadas en la ley general del presupuesto
anual de la Nacién (art. 76, Constitucion Nacional)” (Argentina, 1996). Por otra parte, Galeano (2015),
ademas, suele incorporar dentro del repertorio jurisprudencial pertinente a la temdtica, la causa "Pluna
Lineas Aéreas Uruguayas S.A. c. EN - DG. Rentas y otros/proceso de conocimiento" -27-11-14-, en la
cual la Corte Suprema de Justicia (Argentina, 2014b) remitio al dictamen emitido por la Procuradora
General. En dicho dictamen se sostiene que: “Este tipo de acuerdos internacionales, logrados de manera
simplificada. bajo ciertos recaudos, resultan validos aun cuando no haya intervenido el Congreso
Nacional en su formacién. La doctrina los denomina acuerdos 'ejecutivos'. y reconoce su practica |[...]
sefialando que nuestro pais ha hecho uso frecuente de ellos, conformando asi una practica internacional
de caracter habitual [...] En paralelo, para el caso del impuesto a los réditos en particular, el arto 10 de
la ley 11. 682 contenia una habilitacion en tal sentido para que el Poder Ejecutivo nacional arribase a
acuerdos internacionales de caracter bilateral tendientes a evitar o mitigar las nocivas consecuencias de
la doble imposicién internacional” (Argentina, 2014a).
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estos episodios', la solucion de la Corte reposéd en el razonamiento segun el cual el
ejercicio de la potestad del Congreso para aprobar tratados, concretada en la ley
aprobatoria del Tratado de Montevideo de 1980, resulta innecesario, en tanto que aquella
aprobacién se transmite a los instrumentos derivados del mismo; en este caso, los
acuerdos de alcance parcial previstos en los articulos 6, 7, 8 y 9 del invocado Tratado
constitutivo de ALADI.

La Corte, al admitir la validez de los acuerdos en forma simplificada derivados de
un ‘tratado marco’ previamente aprobado, no acudidé a una solvente interpretacidon
normativa para fundar tal posicion. Si bien existe una mencién del articulo 75 incisos 22
y 24 de la Constitucion Nacional (Estado Argentino, 1994), su criterio proviene de un
razonamiento sustentado en una modalidad de ficcién, consistente en asumir que
concurre una autorizacion legislativa para la celebracion del acuerdo ejecutivo por el
hecho de haber autorizado, en su momento, el Congreso el tratado marco en cuya orbita
se inserta aquel convenio en forma simplificada. El fundamento de esta suerte de ficcion
que sirve de sustento, a su vez, al razonamiento de la Corte puede entenderse a través de
la constatacion del desenvolvimiento de las relaciones internacionales y, principalmente,
de los procesos de integracion regional, antes que del examen al articulado constitucional.
Es decir, que la construccion de esta ficcidon carece de referencias normativas precisas en
la Constitucién, ya que el texto de la Carta Politica no contiene estipulaciones expresas
que posibiliten interpretar que la autorizacion parlamentaria conferida en un momento
determinado a un tratado pueda o deba extenderse a los acuerdos ejecutivos vinculados o
conectados con aquel tratado autorizado, celebrados en una instancia temporal posterior.

Corresponde apuntar ademas que, en esos pronunciamientos, la Corte no realizd
un examen detallado de los aportes centrales de la literatura nacional especifica, como
tampoco inquirid detenidamente en la evolucion que experimentd la cuestion en el
derecho comparado, dentro del cual se destaca, como es sabido, la trayectoria que la
cuestion experimentd en el derecho estadounidense vy, especialmente, en su
jurisprudencia, que configurd, y atin lo sigue haciendo, un topico de consulta frecuente

por parte de la doctrina argentina en este tema.
2.5LOS ACUERDOS EJECUTIVOS COMO EXPRESION CONSUETUDINARIA

Los acuerdos en forma simplificada configuran un supuesto de actuacion estatal

que permite advertir la discordancia existente, en determinadas situaciones, entre el plano

'* Fallos Cafes La Virginia S.A."- Fallos: 317:1289 (Argentina, 1994); "Brunicardi Adriano C." Fallos:
319:2886 (Argentina,1996); "Miguel A. Dotti y otro" Fallos: 321:1226 (Argentina, 1998); "Mercedes
Benz Argentina S.A." Fallos: 322:3193 (Argentina, 1999) -. "Volkswagen Argentina S.A. continuadora
de Autolatina Argentina S.A. en la causa Autolatina Argentina S.A." A. 706. XXXV. RHE. 12-2-02
(Argentina, 2002)
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factico y la letra constitucional. En efecto, como pudo apreciarse, la concertacion de
convenios internacionales de esta naturaleza por parte del Poder Ejecutivo Nacional lejos
esta de surgir con una nitidez incuestionable del texto de la Carta Magna. Si bien es cierto
que la Constitucion consagra dentro de las atribuciones del Presidente la potestad, entre
otras, de celebrar tratados internacionales, no aclara que los mismos puedan adoptarse
prescindiéndose de la participacion del Poder Legislativo (Estado Argentino, 1994), ergo
suprimiendo etapas en el procedimiento especifico de conclusion y, menos aun,
apartandose del sistema, articulado en el propio texto constitucional, de instrumentacién
juridica de los compromisos externos asumidos por el Estado Nacional.

De esta manera, como se sefiald con anterioridad, el articulo 99 en su inciso 11
confiere al Presidente la potestad de celebrar acuerdos y concordatos en el marco de su
imperio para comandar las vinculaciones exteriores del Estado con la comunidad
internacional (Estado Argentino, 1994). Justamente, la doctrina y la jurisprudencia le han
asignado a aquel precepto constitucional una significacion sustancial. Pues el contenido
del mismo, atributivo de uno de los roles definidos del Presidente en su mandato de
direccion de las relaciones exteriores del pais, se erigio en el eslabon esencial en la
busqueda de un respaldo normativo que fundamentara los recaudos exigidos en la
construccion especifica para reconocerle coherencia legal, en el ordenamiento positivo
interno, a los acuerdos concluidos a través del tramite abreviado.

La conjugacion entre el ejercicio de esta practica por parte del Poder Ejecutivo y
las pautas de viabilidad legal definidas por la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, que coincide con la opinion de un sector de la doctrina autdctona,
posibilitan vislumbrar un escenario conjetural compuesto de cuatro supuestos eventuales:

Por un lado, que los acuerdos internacionales celebrados en forma simplificada
versen sobre materias que puedan considerarse contenidas en las propias competencias,
constitucionalmente reconocidas, del Poder Ejecutivo. En ese caso, los convenios
concluidos mediante el tramite sucinto no resienten la arquitectura juridico-institucional
prevista en la Carta Magna para asignar efectos legales a aquellos instrumentos, dentro
del ordenamiento positivo nacional.

Otra alternativa sugiere que la concertacion de acuerdos en forma simplificada
derive de un convenio internacional o ‘tratado marco’ que cuente con previa aprobacion
legislativa. Es decir, que el acuerdo ejecutivo se hubiera celebrado en la 6rbita de aquel
tratado con lo cual la exigencia constitucional de procedencia de la correspondiente
aprobacion legislativa remite a aquellos actos de intervencién, conocimiento y expresion
de conformidad del Congreso, ejercitados al momento de someterse a su ponderacion el
tratado que sirve de referencia al acuerdo ejecutivo. Dicho convenio, entendido a partir
de este razonamiento como una pieza complementaria del tratado inicial, resulta
alcanzado por la aprobacion legislativa de la cual dispone este ultimo. Precisamente, por

esta conexién con respecto al instrumento juridico internacional sometido a la
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aprobacién del Congreso, el acuerdo en forma simplificada adquiere validez en el sistema
legal nacional. En esta variante tampoco se lesiona el esquema juridico institucional
especifico en la cuestion y se allana la incorporacion del tratado ejecutivo al orden juridico
nacional.

Pero, ademas de estas situaciones, pueden presentarse en el desenvolvimiento
exterior del pais otros eventuales supuestos, en los cuales los acuerdos concluidos por el
procedimiento abreviado se celebren apartaindose de las premisas definidas por la opinién
prevaleciente en los fallos del alto tribunal nacional. De esta manera, extremando las
probabilidades se pueden sefalar dos casos:

Asi, puede acaecer que el Ejecutivo Nacional opte por la concertacién de un
acuerdo a través de la via abreviada pero que el organo legislativo con posterioridad lo
apruebe. En consecuencia, el acuerdo internacional asi concluido, al ser concertado en
condiciones que implican un distanciamiento de las reglas constitucionales que ordenan
el mecanismo de celebracién de tratados, confronta con el texto constitucional en si
mismo y, por tal motivo, puede entenderse que resiente las bases del ordenamiento
juridico.

Sin embargo, la concurrencia de la aprobacion por parte del Congreso purga
aquella condicion inicial del acuerdo que se mantenia hasta esa instancia. Si el convenio
ejecutivo se encuentra comprendido dentro del criterio jurisprudencial, es decir que
deriva de un ‘tratado marco’, en tal caso el acto aprobatorio parlamentario refuerza la
validez del mismo, jurisprudencialmente reconocida, y despeja todo posible
cuestionamiento al respecto. En cambio, si el acuerdo simplificado no encuadra en el
referido supuesto jurisprudencial, el mismo resulta invalido en términos constitucionales,
pero la aprobacion legislativa posterior lo retiraria de aquella zona de invalidez y lo
posicionaria como una pieza juridica internacional constitucionalmente valida. Como se
observa, el acto de aprobacion del Congreso presenta un doble efecto. Por una parte,
compatibiliza al convenio ejecutivo con el marco constitucional nacional. Por otro lado,
modifica la tipologia del acuerdo que, originariamente concluido por tramite
simplificado, se convierte en un tratado formal. Empero, resulta conveniente reiterar una
vez mas que ésta ultima alteracion de la clase de tratado deviene irrelevante desde la
perspectiva del compromiso asumido por el Estado argentino, de conformidad con lo
dispuesto por la Convencion de Viena Sobre el Derecho de los Tratados del ano1969,
que concibe como tratado tanto a los acuerdos solemnes o en debida forma como a los
acuerdos en forma simplificada, sin efectuar distingos de naturaleza o efectos entre ambas
modalidades.

Perotti alude a este hipotético panorama a partir de la consideracién de los
acuerdos ejecutivos concluidos mediante el intercambio de notas reversales, al comentar

que:

R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 23, n. 44, p.190-224, set./dez. 2025 ® 208



Miguel Agustin Torres Karam

Cabe destacar que el hecho de pactarse el cambio de notas reversales no
transforma ipso facto al instrumento en un “acuerdo en forma simplificada”,
puesto que en algunas ocasiones el poder ejecutivo, en atenciéon a que su texto
incursionaba en zona de reserva de ley, ha decidido someter el acuerdo al
consentimiento del organo legislativo. Al contar con dicha formalidad e
instrumento ha observado el requisito de solemnidad en su celebracion y por
lo tanto ya no podria considerarselo, técnicamente, como un acuerdo en forma
simplificada. En algunos supuestos se trata de una convalidacién parlamentaria,
pues la ley aprobatoria es posterior -a veces un par de afos- al cambio de las
notas correspondientes, estos convenios serian acuerdos en forma simplificada
en su origen y tratados debidamente concertados, a partir del cumplimiento del

acto congresional (Perotti, 2004b, p. 681-682).

El ultimo caso, consistente en un acuerdo ejecutivo concertado al margen de los
parametros procedentes del criterio jurisprudencial, supone, en esta cuestion, el mayor
nivel de discordancia con relacion al esquema emergente del texto constitucional. Tal
cuadro de situacion puede plantearse cuando el convenio ejecutivo se celebrara en exceso
de las atribuciones presidenciales y que, a su vez, no fuera derivacion de algun ‘tratado
marco’ previamente aprobado por el Congreso.

La observancia persistente de la practica de celebrar acuerdos en forma simplificada
que versen sobre dreas tematicas que exceden el perimetro de competencias del Ejecutivo,
impone una consideracion aparte. En efecto, pues el proceder reiterado en este sentido
introduce inevitablemente la necesidad de esbozar unas breves reflexiones desde la
perspectiva del desarrollo consuetudinario del derecho.

En esa linea, resulta util, en un sentido analitico y con el proposito de profundizar
la interpretacion de esta cuestion, examinar a esta tendencia frecuente de celebracion de
acuerdos ejecutivos, mas alla de los términos del inciso 11 del articulo 99 de Ia
Constituciéon Nacional (Estado Argentino, 1994) y de la caracterizacion especifica
procedente de los aportes doctrinales y jurisprudenciales, como si ella describiera un
trayecto factico observado consuetudinariamente. Con mayor precision, considerando la
posibilidad de que esta practica de instrumentacion juridica de los compromisos
internacionales, en los términos aqui expuestos, configure una costumbre constitucional;
es decir, aquellos tipos de costumbres que, al decir de Dumont, “establecen como normas
juridicas practicas que emanan de las autoridades publicas, y no de particulares” (Dumont,
2019, p. 583).

Esta incursion por algunos aspectos de la mecanica consuetudinaria requiere de

algunas precisiones conceptuales. En ese rumbo, se entiende por costumbre, al decir de

Tamayo y Salmoran (1977, p. 164):

Aquella regla, norma o disposicion, que resulta del procedimiento
consuetudinario de creacién. El procedimiento consuetudinario de creacién es
aquel mediante el cual cierto acto realizado con mayor o menor frecuencia se
convierte por medio de una adopcién mas o menos consciente (por parte de un
organo aplicador) en el contenido de una disposicion, regla o norma. De esta
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manera algo (un acto) que es hecho se convierte en el contenido de una regla o
norma.

Sin ignorar que se trata, en este particular, de medidas y decisiones
gubernamentales con evidentes efectos en el campo del derecho, y no de actos juridicos
de individuos en cuanto personas de existencia fisica, puede interpretarse que no se
interponen mayores dificultades para detectar aquellos elementos, identificados por los
tratadistas, como extremos configurativos del desenvolvimiento consuetudinario, que se
reproducen también en la concertacién de los acuerdos en forma simplificada, por parte
del Ejecutivo nacional.

Para que un curso de accién termine por conformar una costumbre con
trascendencia en el ambito legal resulta necesario que concurra, en ese accionar, tanto un
elemento material o factico y otro de corte prescriptivo, denominado moral o normativo.
Para el autor citado, el aspecto empirico presente en el procedimiento de creacion
normativa se halla compuesto por los actos humanos observados reiteradamente. Sin
embargo, al caracterizar a este componente, efectua la siguiente aclaracién sobre la

repeticion:

Es habitual que dentro de este caricter fictico o elemento material de la
costumbre se sefala el hecho de la repeticion. Esto es, no se trata simplemente
de actos humanos sino de actos humanos dichos: ‘repetidos’, ‘producidos con
una mayor o menor frecuencia’, ‘de un uso inveterado’, etc. La repeticién, sin
embargo, parece no pertenecer, al elemento fictico del comportamiento. La
repeticion es, en realidad, un criterio que permite establecer que actos forman
una secuencia que pueda llamarse ‘pauta de conducta (Tamayo y Salmoran,

1977, p. 164)".

Como se menciond, el procedimiento consuetudinario también implica un
componente normativo, moral u ‘opinio iuris’, que complementa al aspecto factico y que
comporta “la adscripcion de una significacion normativa a los actos considerados”'°. Este
elemento supone la asignacion de un efecto normativo a determinada conducta,

observada en forma insistente y coincidente. De este modo, el proceder reiterado adquiere

BProfundiza Tamayo y Salmoran su explicacion en este punto al apuntar que “si un evento no es nunca
repeticion de otro y si en esa medida, no es posible que los actos se repitan, entonces la repeticion no se
presenta a nivel fictico (con el comportamiento). Repeticion sefiala inicamente un conjunto de actos
con propiedades similares. Propiedades que son adscriptas, por parte del 6rgano aplicador, segun cierto
criterio, el criterio de la repeticién [...] Por tal razén no podemos incluir a la repeticion dentro del
elemento material. Lo tinico que ahi se encuentran considerados, actos humanos que son la condicion
necesaria, conditio sine qua non para la aparicion del procedimiento consuetudinario. Los criterios que
nos permiten establecer que ciertos actos forman una pauta de conducta o que nos permiten establecer
que cierto acto es una instanciacion de una repeticiéon, pertenecen a un nivel diferente del
comportamiento, es una determinacién mds o menos arbitraria por parte de aquel que contempla dichos
actos”. Ibidem.

' Ibidem, p. 167.
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un sentido prescriptivo que reposa en la propia conviccidon que explica la observancia del
obrar repetido.

Asi, en los acuerdos en forma simplificada, concurren tanto el factor material como
el componente moral, necesarios ambos, para la configuracion de una costumbre con
influencia en el orden legal. De esta manera, la frecuencia con la cual el Ejecutivo
Nacional ha acudido tradicionalmente a este tipo de tratados celebrados por medio del
tramite simplificado, con prescindencia de la intervencién del Congreso, describe una
linea de accion coincidente y consistente, cuya repeticion podria encuadrar en la
caracterizacion efectuada de la génesis consuetudinaria. El componente normativo, en
este planteo hipotético, podria hallarse determinado por la propia conviccion de la
regularidad normativa comprendida en esta tendencia del Poder Ejecutivo.

Desde la particular optica del tema de los acuerdos ejecutivos, considerar una
eventual conformacion de una tendencia consuetudinaria apartada del sistema
constitucionalmente previsto en materia de tratados internacionales interesa por el efecto
que tal situacion puede deparar. Al respecto, suele sefalarse que la consolidacion de una
via normativa consuetudinaria, que contiene una pauta de accién distante del contenido
de un dispositivo constitucional determinado, revela la ineficacia de tal producto

legislativo. Al respecto precisa el doctrinario de referencia en este punto que:

Si la causa de la desaparicion de la legislacién constitucional no es debida a una
legislacién constitucional posterior -se trata de desaparicion por ineficacia-
pensamos que la determinacién del derecho (especialmente del derecho
constitucional) que resulta de la desaparicién de la ‘constitucion escrita’, solo e
es posible a través del anilisis de procedimiento consuetudinario de creacién
juridica (...) Dicho analisis permitira ver qué derecho constitucional se generé
paralelamente a la pérdida de eficacia de la ‘constitucion escrita’ (Tamayo y

Salmoran, 1977, p. 170).

Esta pérdida de eficacia del precepto constitucional puede presentarse tanto en
forma ‘directa’ como de modo ‘indirecto’. El tipo indirecto de ineficacia del cual puede
adolecer una disposicion legal se origina frente a la inexistencia del sistema juridico al cual
corresponde y que integra aquella disposicion. Explica esta clase de ineficacia Tamayo y

Salmoran con el siguiente razonamiento:

Si tenemos en cuenta que determinada legislacion pertenece, necesariamente,
a un orden juridico, entonces resulta que una legislacion es tal si, y solo si, el
orden juridico al cual dicha legislacién pertenece efectivamente existe. Esta
situacion se aplica, también, a la legislaciéon constitucional. En efecto es
condicion de validez de la legislacion constitucional que el orden juridico del
cual la legislacion constitucional es parte y, en gran medida, fundamento exista
efectivamente. Por tanto, la legislacion constitucional sera tal (conjunto de
normas que constituyen el primer acto condicionante del sistema) si el sistema
que pretende crear puede ser determinado historicamente. De esta manera si
no existe sistema alguno que aplique u observe, entonces dicha legislacion no
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sera sino una simple hoja de papel, con mayor o menor relevancia politica pero
su funcidn estrictamente normativa desaparece. Si el sistema no existe no existe
ninguna de sus partes (Tamayo y Salmoran, 1977, p. 169).

Se produce un supuesto de ‘ineficacia directa’ cuando una norma juridica deviene
ineficaz, al margen de que el sistema juridico en el cual se articula conserve aun cierta
eficacia. Esta modalidad, en la cual puede presentarse la carencia de eficacia de una
disposicion, a su vez, admite dos variantes. Se distingue asi entre ‘ineficacia originaria’ e
‘ineficacia posterior’, segiin que lo preceptuado por el dispositivo constitucional de que
se trate registre, o no, en su historial, episodios de aplicabilidad. En este sentido, ensefia

Tamayo y Salmoran que la ‘ineficacia directa’ se configura cuando:

La pérdida de eficacia puede ser referida solo a ciertas disposiciones de la
legislaciéon, aunque el sistema al que tales disposiciones pertenecen sea mas o
menos eficaz. Esta pérdida de eficacia puede presentarse de dos formas: 1)
Cuando nunca se da acto alguno que aplique la disposicién constitucional en
cuestion. En este caso existe una ineficacia de origen 2) Cuando la pérdida de
eficacia se produce después de que la disposicion constitucional ha sido eficaz
durante cierto tiempo. En este caso existe una ineficacia sobreviniente (Tamayo

y Salmoran, 1977, p. 169).

La generacién del procedimiento consuetudinario proporciona herramientas
analiticas de considerable valor para interpretar el impacto institucional que puede
ocasionar la profundizacion de la tendencia de celebracion, por parte del Ejecutivo
Nacional, de acuerdos internacionales de modo simplificado sin participacién del
Congreso; en marcado distanciamiento de la distribucion de roles, constitucionalmente

prevista, en el ejercicio del treatymaking power.

2.6LA CUESTION DESDE LA PERSPECTIVA DE LA TEORIA DE LAS
MUTACIONES CONSTITUCIONALES

Precisamente, esta tendencia y la frecuencia de su observancia por parte de la
autoridad ejecutiva no transitaron desapercibidas para destacadas figuras de la doctrina
juridica nacional. Asi, este modo de proceder descripto, a menudo, por el Presidente, en
el tramite de concertacion de un convenio internacional, fue calificado por Bidart

17

Campos ' como una “mutacion constitucional” (Bidart Campos, 2006b, p. 409); es decir,

" Bidart Campos también brinda un concepto sobre mutacion constitucional. Entiende por tal a “un
cambio, en un nuevo sentido, o de un contenido distinto o una interpretacién diferente de la
constitucion escrita, sin haberse sometido a la reforma formal, prevista en la misma” (Bidart Campos,
1964, p. 140). Con posterioridad el célebre constitucionalista argentino suministraria otro concepto
sobre este topico. Sostendria, entonces, que “las mutaciones son cambios y transformaciones reales que
se operan en la constitucion material, sin que se produzca modificacion alguna en el texto de la
constitucién formal. Dicho de otra manera, el orden normativo de la constitucion formal permanece
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como aquellos supuestos de cambios no formales que en opinién de Uribe Arzate y
Correa Esquivel (2012, p. 206) “operan en el correr de la historia de una Constitucién,
sin alterar el enunciado formal, sin cambiar la letra del texto”.

En suma, se trata de una situacion que acontece cuando la Ley Fundamental, en
algunos de sus contenidos, “ha sido superada por la realidad, e incluso en otra dimension
[...] cuando el propio texto constitucional es rebasado o desbordado por la actividad
legislativa ordinaria, la jurisprudencia y por los acuerdos que 6rganos del Estado pueden
tomar” (Uribe Arzate; Correa Esquivel, 2012, p. 206). Puesto que en la opinion de estos

autores:

La Constitucién proyecta en su texto prescripciones normativas que tanto el
discurso constitucional como la dimensién deonto-teleoldgica del propio
Estado intentan llevar a la prictica; empero, no es extraio que tales
prescripciones se ubiquen a la zaga o estén, al menos, desconectadas de la
realidad, que muestra un statu quo distinto (Uribe Arzate; Correa Esquivel,

2012, p. 199).

Ademas, al describir los diversos supuestos de generacion de mutaciones
constitucionales, sefialan como uno de ellos al accionar de los 6rganos publicos que

terminan configurando un proceder de tipo consuetudinario. Expresan en esta direccion:

Tenemos tres casos de mutacion constitucional, a saber: Cuando las leyes de un
Estado (o pais) regulan elementos estatales no previstos directamente por la
Constitucion, donde la ley amplia su espectro regulatorio al introducir en su
texto instituciones, organos, facultades, atribuciones, etc., que carecen de
sustento constitucional, ocasionando que la ley traspase los limites
constitucionales; el segundo caso hace su aparicion en el momento en que una
ley modifica elementos esenciales del Estado, produciendo evidentes
contradicciones con la Constitucién; por ultimo, se da el caso en que los usos
y costumbres de los poderes publicos alteran elementos centrales del

Estado(Uribe Arzate; Correa Esquivel, 2012, p. 209).

Siguiendo la autorizada contribucién de Bidart Campos, pueden distinguirse
cuatro variantes dentro de las alteraciones ‘mutativas’:

Se asiste a un caso de mutacion constitucional cuando un aspecto nuevo se anade
o introduce a la constitucion material a pesar de carecer de prevision normativa en la
constitucion formal. Se trata, por lo tanto, de una ‘mutacion por adicion’. Considera
Bidart Campos que esta clase de mutacion puede ser abonada facticamente consultando
los partidos politicos en el derecho nacional “sobre los cuales la Constitucion antes de la
reforma de 1994 carecia de norma expresa, y que hallaron recepcion en la Constitucion

material por fuente de derecho espontineo, de ley, y de derecho judicial” (Bidart Campos,

20064, p. 308).

intacto mientras la constitucion material acusa una transformacion respecto de la formal” (Bidart

Campos, 2006a, p. 308).
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Pero una transformacion ‘mutativa’ puede generarse también a través de un
proceso que supone un recorrido antagénico al descripto. Ello ocurre cuando la
constitucion formal contiene determinadas normas que, a pesar de su vigencia
normoldgica, han perdido vigencia en la constitucion material, es decir que carecen de
vigencia sociologica. En este caso se estd en presencia de una ‘mutacion por sustraccion’.

Propone Bidart Campos como ejemplos de este tipo de mutacion:

a) el escenario de vigencia constitucional suscitado a partir del ‘Acuerdo con la
Santa Sede de 1966’ y la reforma de 1994 que habia suprimido las normas referentes al
patronato, pase y admision de ordenes religiosas, ya que dichas “normas perdieron
vigencia sociologica en virtud del citado Acuerdo” (Bidart Campos, 2006a, p. 308-309);

b) el juicio por jurados que “nunca adquirio vigencia socioldgica porque tampoco
el Congreso dicto la legislacion de desarrollo para aplicarlo” (Bidart Campos, 2006a, p.
309).

Otro supuesto de mutacion se origina cuando ciertas normas de la constitucion
formal se expresan en la constitucién material en términos no coincidentes con los textos
contenidos en aquella. Es decir, que surge cuando la vigencia sociologica de determinadas
normas de la Constitucion formal no concuerda en términos precisos con la redaccion
expresa que exhiben en esta ultima. Se configura, en tales supuestos, la denominada
‘mutacién por interpretacion’.

[lustra Bidart Campos esta especie de mutacién mencionando el reparto de

competencias entre el Estado federal y las provincias, en materia de derecho procesal:

La constitucién formal reserva a las provincias la facultad de dictar leyes
procesales para sus jurisdicciones respectivas, no obstante lo cual, interpretando
las competencias del estado federal en el campo de las relaciones
internacionales, los tratados internacionales sobre derecho procesal que ratifica
el estado federal en uso de su personalidad internacional, incorporan al derecho
interno argentino (con aplicaciéon obligatoria en las jurisdicciones provinciales),
normas de derecho procesal que el congreso no podria dictar con ese

alcance(Bidart Campos, 2006a, p. 309).

Una variante extrema de mutacion es la denominada ‘desconstitucionalizacion’.
Ella sucede “cuando toda la Constitucion formal, o una parte importante de ella, pierden
vigencia socioldgica, a raiz de cualquier fuente que la hace decaer al introducir contenidos
opuestos” (Bidart Campos, 2006a, p. 309). Ensefia Bidart Campos que en el derecho
comparado suele explicarse esta clase de mutacion a partir del “caso de la Constitucién
alemana de Weimar, de 1919 que, sin ser reformada ni derogada, fue sustituida por una
constitucion material divergente durante el régimen nacionalsocialista” (Bidart Campos,
20064, p. 309).

No puede sostenerse, a priori, que las mutaciones constitucionales, en sus diversas

manifestaciones, resulten lesivas de la Constitucion formal. Es decir, que no se puede
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invocar, en forma contundente, que una mutacién, por el simple hecho de ser constatada
su presencia en el ordenamiento juridico, vulnera la constitucion formal, pues al decir de
Bidart Campos “algunas mutaciones pueden ser violatorias de la constitucién formal, y
otras pueden no serlo” (Bidart Campos, 2006a, p. 309).

Cada supuesto en cuestion requiere que se examine si las mutaciones de que se
traten “representan oposicién o deformacion, respecto de la constitucion formal, o si al
contrario se ubican en una zona donde la permision o la interpretacién de la constitucion
formal dejan margen para considerarlas compatibles con ella” (Bidart Campos, 2006a, p.
309). Del mismo modo agrega el destacado doctrinario que “también resulta de interés,
cuando se detectan mutaciones, indagar cudl es la fuente del derecho constitucional que
les da origen” (Bidart Campos, 2006a, p. 309).

Esta consideracion de los acuerdos ejecutivos como expresién de una practica
consuetudinaria distanciada del texto escrito de la regla constitucional aplicable a la
materia y que transita en forma paralela a su vigencia, también es expuesta por Lascano
(1989). En su parecer, este desenvolvimiento consuetudinario se ha apartado del sentido
de la norma que confia al 6rgano legislativo la potestad para aprobar, o no, los tratados
negociados y firmados en la orbita del Ejecutivo. Por lo tanto, esta manifestacion
consuetudinaria, en la vision del autor, ha alterado la distribucion de tareas
constitucionalmente definidas y asignadas al Ejecutivo y al Legislativo; es decir que ha
conducido a una modificacion, en los hechos, de las pautas de accion que componen el

treaty-making power. Asi, argumenta Lascano que:

La celebracion reiterada de acuerdos simplificados, de cuyo contenido el
Ejecutivo informa muchas veces al Congreso al inaugurar las sesiones
ordinarias; la inexistencia de reclamos o pedidos de informes de este cuerpo al
Presidente por el no sometimiento de los acuerdos a su aprobacién y el rechazo
judicial de los escasos planteamientos de inconstitucionalidad, evidencian la
existencia de un reparto de funciones entre los dos primeros diferente al
previsto en el art. 67 inc. 19 de la Constitucion (Lascano, 1989, p. 3).

Ademais, en el entendimiento del autor aludido esta tendencia termina luego
acoplandose al funcionamiento del orden juridico nacional a través de la incorporacion
de los tratados concluidos por el procedimiento abreviado. De este modo, sefala que “los
acuerdos se incorporan a nuestro derecho positivo por medio de decretos, o al menos
reglamentos o resoluciones de los érganos administrativos subalternos, y se aplican
disciplinadamente por los agentes dependientes del Poder Ejecutivo” (Lascano, 1989, p.
3).

Estas apreciaciones lo conducen a concluir que por la via de este obrar estatal
impuesto consuetudinariamente se ha limitado la competencia del Congreso en el

proceso de celebracién de tratados. Asevera que:
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Nos encontramos, en consecuencia, frente a una pacifica realidad que
contradice el texto constitucional, y de esa realidad son conscientes los tres
poderes, que en buena medida la han consentido, por accién u omisién. En
otras palabras, se ha operado una "mutacién constitucional" por la fuerza de la
costumbre, consistente en una sustracciéon parcial de competencias
formalmente asignadas al Parlamento para la aprobacién de todos los tratados
internacionales (Lascano, 1989, p. 3).

En el discernimiento del analista referido, esta lectura de la situacion coincide con
el enfoque de Goldschmidt quien advertia que “la tinica solucion realista es la que
sostiene que un derecho consuetudinario contraconstitucional ha derogado el requisito
constitucional de la necesidad absoluta de la aprobacién por ley” (Goldschmidt, 1986, p.
961). Desde el punto de vista propiciado por el desenvolvimiento del sistema de frenos y
contrapesos, la afirmacion expuesta con motivo del avance de esta practica
consuetudinaria equivale a sostener que el margen de maniobra del Poder Legislativo, en
lo referente al tramite de conclusion de tratados, ha experimentado una critica reduccion.

Sin ignorar esto y sin reconocerle admisibilidad a los convenios en forma
simplificada, Lascano reflexiona y define un area dentro de cuyos limites, estos acuerdos,

en su criterio, no resentirian severamente el régimen constitucional. Sustenta que:

En tanto los acuerdos ejecutivos no incursionen en materias reservadas a la
competencia del Congreso ni vulneren los derechos y garantias individuales
garantizadas por la Constitucion, el Poder Ejecutivo acttia de conformidad con
las normas no escritas, pero vigentes, de la constitucion material. Nada indica
por el momento que dicha tendencia vaya a ser modificada, antes bien, deberia
ser analizada en profundidad e incorporada cuanto antes a la constitucion

formal (Lascano, 1989, p. 4).

Por su parte, para Séve de Gaston (1970) la vigencia constitucional también se
enfrenta a una serie mutaciones manifestadas en distintas areas temadticas, dentro de las
cuales una de ellas, en su opinion, es la concerniente a la politica internacional del Estado.
En los hechos, muchos aspectos de la practica externa reflejan una vigencia socioldgica
que, en mayor o menor medida segiin los casos, no concuerda con el texto de la

constitucion formal. Afirma de esta manera:

A nadie escapa que nuestra Constitucion ha sufrido una serie de mutaciones
desde su promulgacion hasta la actualidad e inclusive se ha ido mas lejos, ya
que muchos articulos, por la dindmica misma de la vida, ya no rigen, o si rigen
bajo una “apariencia gramatical”, significan otra cosa. Los referentes a las
Relaciones exteriores (...) no escaparon tampoco a estos cambios; lo demuestra
la contradiccién que hay entre nuestra Carta y la “realidad” corroborada con la
conciencia existente del cambio operado en las otras ramas en que se divide el
poder, como ya hemos tenido oportunidad de sefialar en puntos anteriores de

este capitulo (Séve de Gaston, 1970, p. 65-66).
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Pero ademas de representar una constatacion revelada porOla realidad, la técnica
de las mutaciones le ofrece al autor el método adecuado para analizar la propensién
presidencial a concluir tratados ejecutivos. Recurriendo a las posibilidades reflexivas que
acerca la lectura ‘mutativa’ puede recabar elementos conceptuales para explicar el
panorama configurado por la tendencia de los acuerdos en forma simplificada. Entiende,

asi, que:

No es posible fundamentar en razones puramente normativas —dudosas, por
otra parte-, este acrecentamiento de las facultades presidenciales en materia de
politica exterior y correlativamente los actos que en virtud de ellas se hacen, ya
que éstas no son sino su proyeccion, basindola exclusivamente en articulos
constitucionales. Por el contrario, creemos que estos recibieron el desgaste
propio del tiempo y ante las necesidades impuestas por las nuevas circunstancias
politicas, técnicas, econdmicas, etc., han sufrido lo que la doctrina alemana
llama mutaciones constitucionales (Séve de Gastén, 1970, p .65).

En la perspectiva de este doctrinario, la proliferacion de acuerdos ejecutivos y su
instalacion como practica recurrente dentro de las formas de vinculacion juridica con el
contexto internacional del Estado argentino, al margen de la falta de concurrencia de
normas constitucionales que asi lo prevean, resulta solo comprensible desde la légica
suministrada por la teoria de las mutaciones. En efecto, solo mediante la aceptacion del
surgimiento de una mutacion especifica en esta area y discordante con las disposiciones
constitucionales que tratan la cuestién, puede entenderse que esta tendencia de
concertacion de convenios ejecutivos se haya afianzado en el comportamiento externo del
pais.

Asi, acudiendo a la evidencia arrimada por los hechos se puede comprobar:

Que, por haberse operado una mutacién constitucional, basada en una
reiterada préctica aceptada incluso por el Poder Legislativo y Judicial (...) el
Presidente o sus representantes, firman, negocian y ratifican tratados sin la
debida comunicacién y aprobacion del Congreso. Simplemente lo ignoran,

prescindiendo de él (Séve de Gaston, 1970, p. 64).

Teniendo en cuenta ello y en el marco de su agudo estudio, Séve de Gaston
formula una serie de apreciaciones sobre este punto:

a) arguye que los acuerdos que “comunmente reciben el nombre de ejecutivos, o
simplificados [...] son el producto de una serie de mutaciones de orden interno
e internacional” (Séve de Gaston, 1970, p. 78);

b) expone, también, que las mutaciones de orden interno se han operado
fundamentalmente en la esfera del Poder Ejecutivo, en el sentido que ¢l ha
“acrecentado extraordinariamente su poder en desmedro del Poder

Legislativo” (Séve de Gaston, 1970, p. 78). Anade que las referencias al campo
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internacional se circunscriben “especialmente a lo que a ‘ratificacion’ se refiere,
y a sus formalidades” (Séve de Gaston, 1970, p. 78);

c) interpreta que, debido a esto, el Primer Magistrado puede “por si solo y basado
en su forma o en la de alguno de sus representantes, obligar
internacionalmente a la nacion, sin rendir cuenta de ello pricticamente a
nadie, ni siquiera al Congreso” (Séve de Gaston, 1970, p. 78);

d) manifiesta que la mutacién operada resulta “aceptada inclusive por el Poder
Judicial, quien en ciertas oportunidades dicto sentencia basado en los mismos”
(Séve de Gaston, 1970, p. 78).

Considerando lo desarrollado en este punto puede sostenerse, en esta
investigacion, que en el supuesto de los acuerdos ejecutivos se configura un caso de
mutacion, de caracter parcial, que combina aspectos de la modalidad de mutacion por
interpretacion y de la variante de mutacién por sustraccion. Se trata de una mutacién por
interpretacion porque este comportamiento del ejecutivo nacional, en lo referente a la
funcion externa del Estado, se sustenta, segin un sector de la doctrina en una labor
hermenéutica de los articulos 27, 31, 75 inciso 22 y 99 incisos 1, 2y 11 de la Constitucion
Nacional (Estado Argentino, 1994). Este comportamiento, arraigado en aquella
fundamentacion hermenéutica, a su vez conduce a la exclusion de la vigencia del articulo
75 inciso 22 (Estado Argentino, 1994) y, por lo tanto, también de su sentido, emergente
de un razonamiento interpretativo que remite directamente al texto de tal precepto.

Pero esta situacion ‘mutativa’ asi configurada, presenta un caracter parcial,
determinada por las propias caracteristicas del tema, ya que este proceder externo del
Ejecutivo no cercena en forma absoluta la vigencia del articulo 75 inciso 22 de la Carta
Politica (Estado Argentino, 1994), sino que, en algunos casos, sujetos practicamente a la
discrecionalidad politica de la administracion gobernante de turno, se excluye la
aplicaciéon del mencionado dispositivo constitucional al no observarse la conducta que el
mismo manda cumplir en el mecanismo de celebracion de tratados. De esta manera, esta
mutacion parcial conduce a un estado de vigencia intermitente del articulo 75 inciso 22
de la Ley Suprema y del procedimiento, constitucionalmente edificado en torno al mismo,

para obligar al pais mediante tratados internacionales (Estado Argentino, 1994).
3 CONCLUSIONES

A modo de recapitulacion de lo expuesto e integrando algunos contenidos del
andlisis desarrollado se expresan, a continuacion, una serie de reflexiones finales:

Se pudo sefalar en este trabajo que los acuerdos ejecutivos constituyen una
modalidad de instrumentacién juridica de los compromisos internacionales asumidos por
los Estados ampliamente difundida. Esta forma de expresion de la voluntad estatal de

obligarse en el escenario internacional presenta un profundo sentido historico resultando
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un recurso a esta altura ya tradicional en las relaciones interestatales. Su
desenvolvimiento, como resulta ya conocido y tal cual se describio en el desarrollo de este
aporte, se caracteriza por la exclusiva intervencion del Poder Ejecutivo sin participacién
del Poder Legislativo y se materializa a través del canje de notas o mediante la sola firma
del Presidente o de otros funcionarios de d4reas con competencias especificas,
dependientes de la autoridad ejecutiva.

Al igual que lo acontecido con otros paises a escala global y regional, los acuerdos
en forma simplificada no solo integran el historial del accionar externo del Estado
argentino, sino que también representan una tendencia de observancia vigente en su
proyeccion internacional. A pesar de la marcada presencia de los acuerdos ejecutivos en
la dinamica externa del Estado argentino, la conclusién de esta clase de convenios no se
encuentra prevista de forma expresa en la Carta Politica, la cual consagra un mecanismo
institucional en donde el poder para vincular internacionalmente al Estado implica
necesariamente la actuacion coordinada y secuencial de los Poderes Ejecutivo vy
Legislativo. El sistema instaurado para la formacion de la voluntad estatal para obligarse
mediante tratados se inscribe en el esquema constitucional definido para el ejercicio de
las relaciones exteriores, el cual se articula sobre un funcionamiento distribuido entre los
Poderes Ejecutivo y Legislativo. Asi, el tramite de conclusion se ordena, también, a partir
del reparto de competencias entre los dos Poderes del Estado mencionados. De esta
manera, el proceso de celebracion de tratados puede ser interpretado como una expresion
mads de este disefio que posiciona al Congreso en un rol de contralor con respecto a la
autoridad ejecutiva en el 4mbito de la funcién externa del Estado, lo cual, a su vez, puede
entenderse como una singularizacién del sistema de frenos y contrapesos.

Del mismo modo pudo apreciarse que los aportes de la doctrina vernacula
contribuyeron a la comprension de las implicancias legales de la problematica implicada
en la tendencia presidencial de celebracion de acuerdos ejecutivos. En este sentido pudo
distinguirse que la cuestion ha suscitado diferentes posiciones en la literatura local
especializada, resaltindose la existencia de una inclinacién preponderante entre los
autores que se ocuparon del tema, a admitir la legalidad de la variante de los acuerdos
ejecutivos concluidos en el 4mbito de una autorizacién legal preexistente.

La controversia que caracteriza a la practica presidencial de obligar al Estado a
través de acuerdos en forma simplificada también alcanza a los esfuerzos interpretativos y
a las contribuciones jurisprudenciales proclives a admitir la validez juridica de estos
convenios en nuestro ordenamiento juridico. Ello se debe a que esta construccion adolece
también de cierta fragilidad, puesto que se conformo no sélo a partir de la interpretacién
extensiva de la letra de las normas constitucionales que pudieran sugerir un sentido afin
a la admision de los convenios ejecutivos, sino también mediante razonamientos
generados al margen de la Constitucion. Asi, el supuesto de acuerdo en forma

simplificada, cuya validez resulta aceptada por la jurisprudencia, que se refiere al caso de
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los convenios ejecutivos derivados de un tratado anterior que recibié aprobacién del
Congreso, no encuentra sustento preciso en una interpretacion amplia de algun
dispositivo constitucional, sino en la observancia de determinadas condiciones de las
relaciones internacionales y de la practica integracionista latinoamericana.

Se pudo resaltar que esta tendencia de conclusién de acuerdos por la via abreviada,
mediante la exclusiva intervencion de la autoridad ejecutiva y prescindiendo de la
intervencion del organo legislativo, puede ser indagada y comprendida desde la
perspectiva suministrada por la tematica de las costumbres institucionalizadas. Esto es asi,
ya que implica un accionar destinado al contexto internacional por parte del Ejecutivo
Nacional que terminé insertindose en el ambito institucional a partir de su observancia
reiterada con el transcurso de los afos, al margen de la ausencia de previsiones
constitucionales que, de modo expreso e indubitable, asi lo fundamenten y validen. Puede
sostenerse, entonces, que la celebracion de acuerdos ejecutivos puede ser entendida como
una prictica consuetudinaria institucionalmente afianzada que concurre, sin excluirlas
totalmente, con las disposiciones constitucionales que regulan el procedimiento de
conformacion de la voluntad estatal para obligarse internacionalmente.

Asimismo, se pudo destacar que la prictica de celebracion de acuerdos ejecutivos
que fue imponiéndose consuetudinariamente en el d4mbito institucional puede ser
comprendida y abordada desde la perspectiva proporcionada por la construccion tedrica
de las mutaciones constitucionales. En efecto, por cuanto esta practica ha terminado
insertdindose en la dimension material de la Constitucion Nacional de forma paralela y
concurrente con el procedimiento de conformacién de la voluntad estatal para obligarse
internacionalmente (treatymaking power) previsto en la Constitucional formal. Este
proceso puede ser caracterizado, por ende, como una mutacion parcial por sustraccion
que ha configurado, también, una mutacion por interpretacion al resultar validada en
algunos episodios por la jurisprudencia a partir de una fundamentacion especifica con
anclaje en una lectura singular de los preceptos constitucionales involucrados en la

cuestion, justificada, a su vez, por las opiniones doctrinarias.
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