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INTRODUCCION AL ESTUDIC DE LOS DERECHOS HUMANOS

particglar en el tratado constitutivo de la organizacidén (o en cualquier otro tratado
posterior a ella vinculada).

Por ejemplo, el articulo 13 de la Carta de las Naciones Unidas dispone el poder
de la Asamblea General de las Naciones Unidas para hacer “recomendaciones’]’pa los
E’sFados con el fin de “[...1 a. fomentar la cooperacidn internacional en el campo po-
litico e impulsar el desarrollo progresivo del Derecho Internacional y su codiﬁcl:chzin-
b. fomentar la cooperacion internacional en materias de cardcter econémico social’
cyltuml, educativo y sanitario y ayudar a hacer efectivos los derechos humanjos Ia;
lzbertade‘s fundamentales de todos, sin hacer distincién por motivos de raza, sexo 3/(11'04
ma o religion”. En cambio, el Consejo de Seguridad se encuentra autoriz;do éon el
fin de mantenerla paz y la seguridad internacionales, para tomar decisiones —;1 través
de una resolucidn- que serfan vinculantes para los Estados miembros en virtud de lo
establecido por el articulo 25 de la Carta. e

] Sin pe.rjuicio de ello, existe la posibilidad de que una declaracién o resolucion de
un 61gano internacional recoja normas consuetudinarias generales, En tal supuesto
la obligatoriedad de tales normas serd considerada independientemente del vglor ju-
ridico que posea la declaracion o resotucién como tal. -

Tampi_én puede ocurrir que dicho acto constituya la prdctica necesaria para
creadr 1.11;:13. nl;JFma dg dlerecho consuetudinario y constituya tante una expresién de la
conducta objetiva de los Estados que la votaron i i opini
conc q comoe una manifestacion de la opinio
., En. t?ualquier caso, la resolucion o declaracién podrd ser “[...] una guz’d orienta-

oml ur:‘xlzz_able pcfm precisar el alcance y contenido de un derecho humano establecido

clz;z a gl;n trft;d‘od \ l; ;u?l dependerd “[...] del niimero de Estados que la firmaron y de
representatividad de los mismos (por ejemplo, si los Estad Vi isti

; ) o0s provie -

tas regiones del mundo)"®. ' g " e las distin

90 Sffixfgﬁ’ C;cili:}; "LZS fuentes d;al derecho internacional de los derechos humanos”, én Siste
y derechos humanos: el derecho nacienal y las obligaciones i ] , le
en materia de derechos humanos, 1997, re i b e

n m . A , reproducido en Rodriguez Pinzén, D. i -

sion internacional de los derechos humanos, BID, Washingtonggc, 1999 p,ég gQOth' Lo dimen

91 Tfdem.
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' LAS RELACIONES ENTRE
EL DERECHO INTERNACIONALY
EL DERECHO INTERNO ARGENTINO’

SIVINA S. GONZALEZ NAPOLITANO

Profesara Hitular de Derecho Internacional Piitlico
y profesora adjunta reguiar de Derechos Humanos
y Garantias de Ja Facultad de Derecho

de la Universidad ce Buenos Aires (UBA).

SUMARIO: 1. Introduccién; 2. La incorporacién del derecho internacional; 2.1.
La incorporacion de los tratados en nuestro derecho interno; 2.2, La incorpo-
racién del derecho internacional consuetudinario en el derecho argentino; 3.
La relacion jerdrquica entre el derecho internacional v el dereche interno; 3.1.
Solucién en el derecho internacional; 3.2. Solucidn en el derecho argenting;
3.2.1. La Constitucién Nacional y los tratados internacionales; 3.2.2. Jerarquia
de los tratados frente a otras fuentes de derecho; 3.2.3. jerarquia de la costum-
bre internacional frente a otras fuentes de derecho interno; 3.2.4, Las declara-
ciones sobre derechos humanos con jerarquia constitucional; 4. La aprobacidn
y denuncia de los tratados segun la reforma constitucjonal; 4.1. La aprobacidn
por el Congreso; 4.2, La denuncia; 5. Operatividad de los tratados; 5.1, Tratados
operativos y programdticos; 5.2. Operatividad de los tratados sobre derechos
humanos; 6. Otras normas constitucionales referentes a los tratados; 7. Obser-

vaciones finales.

1. Introduccion

Son dos los problemas que atafien a las relaciones entre el derecho internacional
y el derecho interno: la incorporacién de aquel al derecho estatal y la relacién jerdr-
quica entre ambos. En el presente capitulo se analizardn las normas constitucionales
argentinas asf como los tratados vigentes suscriptos por nuestro pais, que nos per-
mitan resolver ambas cuestiones, alaluz dela jurisprudencia de nuestros tribunales.

1 Este capftulo constituye una version actualizada y adaptada del trabajo “Las relaciones entre el

derecho internacional y el derecho interno a partir de la reforma constitucional de 1994", elabo-

rado por Silvina S. Gonzdlez Napolitano.
43
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INTRODUCCION AL ESTUDIO DE LOS DERECHOS HUMANGS

2. La incorporacidon del derecho internacional

Existen dos formas de incorporacién del derecho internacional (convencional o
consuetudinario}: automadticamente o a través de un acto formal del Estado {que pue-
de ser una ley u otra fuente) que lo recepte, transforme o integre al derecho interno,
Laincorporacidn automdtica o directa de los tratados o de la costumbre internacional
es tenida en cuenta por lo que la doctrina denomina “teoria monista”, que considera
al derecho internacional y al derecho interno como dos subsistemas que pertenecen a
un mismo ordenamiento juridico. Por oposicion, la “teorfa dualista”, al considerar que
ambos derechos pertenecen a dos ordenamientos distintos, requiere la transforma-
cién del derecho internacional para poder ser-aplicado en el orden juridico interno.

2.1. La incorporacion de los tratados en nuestro derecho interno

Lo relativo a los tratados celebrados por escrito se encuentra regulado en dos
acuerdos internacionales: 1) La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos, suscripta en 1969, ratificada por nuestro pais el 05/12/1972 y en vigor desde el
27/01/1980, que se aplica a los tratados celebrados por escrito entre Estados y 2) la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones
Internacionales o entre Organizaciones Internacionales, suscripta en 1986 (la Repii-
blica Argentina Ja firmd el 30/01/1987) ratificada por nuestro pais el 17/08/1990, aun-
que atin no ha entrado en vigor.

Los tratados celebrados “en buena y debida forma” (por oposicién a los acuer-
dps en forma simplificada que se concluyen con la negociacién y la firma) atraviesan
distintas etapas: negociacién, adopcién del texto, autenticacién y manifestacién del
consentimiento en obligarse. Esta tltima etapa puede realizarse por medio de la rati-
ficacion, adhesion (en el caso de terceros Estados), et¢étera?.

Pal'f.:i nuestro derecho, el tratado es un acto complejo federal’, por cuanto en su
celebracion intervienen los Poderes Ejecutivo y el Legislativo dela Nacién.

_En sede internacional, es el Poder Ejecutivo de la Nacién (PEN) el que negocia y
ratifica los tratados. Asi, el actual articulo 99 de nuestra Carta Magna (segtin la refor-
ma de 1994}, en suinciso 11 establece que el PEN “[...] concluye y firma® tratados, con-

2 H articgllo 2.2 de Ia Convencidn de Viena de 1969 establece que “se entiende por ratificacisn
aceptacicn, aprobacidny adhesion, segtin el caso, el acto unilareral ast denominado por el cual ur;
Estado hace constar en el dmbito internacional, su consentimiento en obligarse por un tratado”
) sea que a través de Ia ratificacidn “el 6rgano competente de un Estado causa la vinculacidri
obligatoria de este a un tratado”; cfr. De la Guardia, Ernesto y Delpech, Marcelo, El Derecho de
[crs' Tratados y la Convencidn de Viena de 1969, La Ley, Buenos Aires, 1970, p4g. 21'3.

3 i\m lo con.f'irmc’a ]f'i jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de [a Nacién (CSJNY en el caso

Ekme}cd]lan, Miguel A. ¢/Sofovich, Gerardo y otros”, 07/07/1992, considerando 17, voto de la
mayoria (www.erreius.com). ’

4 Bltérmino concluir ha sido empleado por nuestros constituyentes como sindnimo de negociar,

- ya que como acertadamente manifiestan De la Guardia y Delpech: “[...] no podria pensarse que:

el Presidente concluyera en el sentido de expresar el consentimi it
. A tirmiento defi o
(ob. cit., pdg. 511). $4) e mulvq ¥ luego firmara
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cordatos y otras negociaciones requeridas para el mantenimiento de buenas relaciones
con las organizaciones internacionales y las naciones extranjeras [.]"

Este pérrafo concuerda con el anterior articulo 86, inciso 14)5 se destaca que
en su nueva redaccién se ampli6 su dmbito de aplicacién al evitar hacer referencia
al objeto de los tratados; ademds se incluyeron los celebrados con las organizaciones

internacionales.

En el ambito interno, nuestra Constitucion Nacional (CN) exige que los tratados
con las Naciones extranjeras sean aprobados por el Congreso de la Nacion, tal como lo
prescribe el reformado artfculo 75, en el inciso 22): “Aprobar o desechar tratados con-
cluidos con las demds naciones y con las organizaciones internacionalesy los concorda-
tos con la Santa Sede”. También en este articulo se hizo referencia alas organizaciones
internacionales, a diferencia del anterior articulo 67, inciso 19)°. '

Por lo tanto, para el derecho argentino, la celebracién de los tratados comprende
fas siguientes etapas: negociacién, adopcién y autenticacién del texto (por el Poder
Ejecutivo Nacional ~generalmente a través de la Cancillerfa-); aprobacion del texto
(efectuada a través de una ley del Poder Legislativo de la Nacion) y ratificacion (acto
que realiza el Poder Ejecutivo ~presidente de la Nacién-).

Resulta imprescindible destacar que la aprobacién que realiza el Congreso de
Ja Nacién en el orden interno —por medio de una ley- es solo un paso intermedio en
el proceso de conclusién de los tratados, previamente a la ratificacién en el &mbito
internacional y, por ende, no implica su incorporacién al derecho interno”. Cuando el
Poder Iegislativo aprueba (el texto del futuro tratado —o del tratado, en el caso de ad-
hesién-), solamente brinda conformidad para que el Poder Ejecutivo se obligue pos-
teriormente en base a dicho texto (o con las reservas que se indiquen). Luego, el PEN
podria ratificarlo o no, ya que se encuentra dentro de sus facultades. Hasta ese mo-
mento, tinicamente es un tratado inconcluso, no obligatorio, puesto que aiin nuestro
Estado no ha prestado su consentimiento en obligarse. Los tratados adquieren fuerza
obligatoria recién a partir de su entrada eri vigor®, y para que esto ocurra se deben dar
dos requisitos: primero, que el tratado se encuentre en vigor y segundo, que el Estado
se haya obligado —por ejemplo, a través de la ratificacién o adhesién—, ello sin perjui-
cio de la obligacién de no frustrar el objeto y fin del tratado antes de su entrada en
vigencia, prevista en el articulo 18 de la Convencién de Viena de 1969°.

5 Anterior texto del articulo 86, inciso 14): “Concluye y firma tratados de paz, de comercio, de na-
vegacion, de alianza, de limites y de neutralidad, concordatos y otras negociaciones requeridas
para el mantenimiento de buenas relaciones con las potencias extranjeras, recibe sus ministros y
admite sus consules”. '

6 Anterior texto del articulo 67, inciso 19): “Aprobar o desechar los tratados concluidos con las de-

* mds naciones y los concordatos con la Silla Apostolica; y arreglar el ejercicio del patronato de toda
la Nacicn”. : : :

7 Cfr, Moncayo, Guillermo, Vinuesa, Raul y Gutiérrez Posse, Hortensia, Derecho Interriacional Pii-
blico, 22 reimp., Zavalfa, Buenos Aires, 1987, t. 1, pag: 64. .

8  Conforme con los articulos 26 de las Convenciones de Viena de 1969 y de 1986; “Todo tratado en
vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe’. i

9 Elarticulo 18 de [a Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 enuncia: “Un
estado deberd abstenerse de actos en virtud de los cuales se fritstren el objeto y fin de un tratado: a)
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INTRODUCCION AL ESTUDIO DE LOS DERECHOS HUMANOS

Una vez ratificado (o adherido) por accién del Poder Ejecutivo, el tratado se
incorpora automdticamente a nuestro derecho, sin necesidad de ser receptado o
transformado a través de una ley u otro acto interno formal. Si ello no fuera asi y
considerdramos que el tratado es transformado en derechoe interno por una ley, esto
derivaria en el absurdo de existir dos normas juridicas: el tratado, que serfa vélido
para el derecho internacional, y la ley del Congreso, obligatoria en el orden juridico
argentino?®,
 Porlo expuesto, es incorrecto asimilar el tratado internacional con la ley interna
aprobatoria, ya que el tratado y la ley son dos fuentes de derecho auténomas y distin-
tas (de lo contrario, nuestra CN no haria referencia a los “tratados” sino solamente a
las “leyes”). Asimismo es incorrecto confundir el acto internacional de “ratificacién”
con la ley interna que lo aprueba, tal como erréneamente lo han establecido nues-
tros tribunales en numerosos precedentes!!. Ademads, dicha ley aprobatoria no puede

Si ha firmado el tratado o ha canjeado instrumentos que constituyen el tratado a reserva de rati-
[ficacion, aceptacidn o aprobacidn, mientras no haya manifestado su intencion de no legar a ser
parte en el tratado; o b} Si ha manifestado su consentimiento en obligarse por el tratado, durante
el periodo que precede a la enirada en vigor del mismo y siempre que esta no se retarde indebida-
mente”. Este articulo es coincidente con ¢l articulo 18 de Ja Convencidén de Viena de 1986.

10 Cfr. Barberis, Julio, “La relacién entre el derecho internacional y el derecho interno en la Re-
publica Argentina”, en Jornadas sobre los Sistemas internacionales de Proteccidn Juridica de la
Persona Humana, Consejo Argentino para las Relaciones Internacionales, Buenos Aires, 1991,
pég. 19. . : :

11 Enel caso “Ponzetti de Balbin, Indalia c/Editorial Adntida SA”, 11/12/1984 (www.erreius.com),
se hace referencia a “[...| la Convencidn Americana de Derechos Humanos, lamada Pacto de
San josé de Costa Rica, ratificada por ley 23.054 [...}" (considerando 4 del voto de los doctores
Caballero y Belluscio); “(...} toda vez que estd en vigencia la ley 23.045, que ratifica la Convencidn
Americana de Derechos Humanos, y cuyo instrumento de ratificacion ha sido oportunamente de-
positado [...1" y “I...] el Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas,
cuya proyecto de ley ratificatoria [...]” (considerando 8 del voto del doctor Petracchi), En el caso
“Campillay, Julio C. ¢/La Razén y otros” (CSIN, 15/05/1986, www.erreius.com) también se hace
referencia a la Convencidn Americana de Derechos Humanos: “[...] ratificadd por la ley 23.054
[...]", en el considerando 4 del voto de la mayorfa. En el caso “Capalbo, Alejandro C.” (CSIN,
28/08/1986, www.erreius.com), los doctores Caballero y Fayt, en su voto en disidencia, hacenla
siguiente referencia: “{...] la Convencidn Unica de Estupefacientes de 1961 de las Naciones Uni-
das (ratificada por decreto-ley 7672/63: ley 16.478) [...]" {considerando 8).

En el caso “Eusebio, Felipe E. s/Sucesién” (CSJN, 09/06/1987, www.erreius.com}, el procura-
dor general de la Nacién expresa: “La aprobacion exteriorizada de Ia ley 23.054 no ha podido te-
ner otro sentido, pues, que el de ratificar la asuncién de ese compromiso por parte de la Reptiblica,
es decty, el compromiso de adecuar su legislacion a los principios contenidos en la convencidn”
{pdg. 340). En el caso “Tduregui, Luciano A.” (CSIN, 15/03/1988, www,erreius.com), la Corte ex-
presaba: “Cabe agregar, en tal sentido, que el requisito previsto en el art. 8, apart. 2, inc. h), de la
Convencion Americana sebre Derechos Humanos (ratificada por la ley 23.044} [...)" (consideran-
do 6 del voto mayoritario y considerando 6 del voto del doctor Petracchi}. En el caso ya citado
“Sanchez Abelenda c/Ediciones de la Urraca” (causa 5-454.XX1, 01/12/1988 —ver la nota 15 del
capitulo 2 de esta obra-), el juez de primera instancia hace referencia al derecho de réplica al
decir “que a partir de la sancidn de la ley 23.054 [EDLA, 1984-22], que ha ratificado la Convencion

. Americana sobre Derechos Humanos [...] tal garantia ha quedado consagrada normativamente
[...]” (segin surge del considerando 3 de la sentencia de la CSIN), sin ser tal imprecisién adver-
tida por el Tribunal Supremo. Asimismo la C. Nac. Civ., Sala A, repite el error en el considerando

4 de su sentencia del 03/03/ 1988 (www.erreius.com).
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tener la funcién de incorporar el tratado al derecho interno (como equivocadamente
obra en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justiciadela Naci(’).n WCSI.N—) 1z puesto
que en esa etapa, COmo ya se ha sefialado, el tratado aun no ha sido ratlﬁcado.y, por
ende, tampoco estd en vigor. Por otra parte, hay que sefialar que pueden variar lps
efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado transcripto en la ley apiobatoria,
a causa de reservas efectuadas por el PEN en el momento de obligarse, o por la acep-
tacién u objecién de las formuladas por otros Estados. :

Respecto de los efectos que produce la sancién de la ley aprobatoria de un tra-
tado en el sisterna juridico argentino, resulta interesante comentar losl hechos Plan-
teados ante la CSJN en el caso “Frites”*. Eulogio Frites y América Angélica Alen.lan de
Rarrera, “[...] en nombre de los Pueblos Indigenas, sus organizacionesy cgmumdades
f...]”, presentaron en 1992 una nota ante el Ministerio de Relaciones E).{ten‘qres y Culto
a fin de que se les informara si el PEN habia comunicado a la OrganlzaCLF)n Interna-
cional del Trabajo (OIT) la ratificacién por el Estado argentino del Convenio 169/ 1989
sobre Pueblos Indfgenas y Tribales, que habfa sido aprobado por el Poder Legislativo
de la Nacién (PLN) mediante la ley 24.071.

Ante la falta de contestacién interpusieron una accién de ampare pox mora dela
Administracién y solicitaron que se le fijara al PEN un plazo para enviaI.“ [...] los docu-
mentos de depdsito de la ratificacion del Convenio 169/1989 al seﬁor-dlrector general
de la OIT [...]", por entender —errGneamente— que el PEN estaba obhgad.O a efectnar
la comunicacién de la ratificacién “[...] ya realizada por la ley", ylo p'e.tmic.mado_era
«[_..] un sencillo tramite de la Administracion, de rutina, que se ha omitido inexplica-
blemente por negligencia u otras razones dificiles de apreciar”®.

‘La Sala T dé la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Admini’s.tra—
tivo Federal revocé el pronunciamiento de primera instancia apelado'“i_sf declaré im-
procedente la accidn incoada, por entender que “{...] el acto cuya emision pretenden

12 Friel caso “L. C. s/Sucesién” (CSJN, 24/12/1985}, el procurador general hace referencia al “Tra-
tado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1940 ( in_corpora_do a nuestro Qerecha por
decreto-ley 771/56) |...]” (www.erreius.com). En el caso “Campillay, Julio C. ¢/La Razén y ?tros

- se expresa: “[...] es de destacar que el derecho de réplica de que se trata, ha su.io u_qcorpmr:zdo a
nuestro Derecho interno, canforme lo normado por el articulo 31 de la Constitucion {\Iac:onai,
mediante la aprobacicn por el articulo 1 de la ley 23.054 del Hlamado Pacto de San José de Costa
Rica [...]" (considerando 6 del voto en disidencia del doctor Fayt). o N

En el caso Eusebio, ya mencionado, el probutador‘geqeral, al confund}r incorporacion c%n
operatividad, expresa: “En primer lugar, el articulo 2 de fizcho tratado es bien claro en el slerm o
de que los derechos y libertades mencionados en el amculo. precedente ~que son rod_os 0§ qze
consagra la propia Convencidn— deben ser especificamente incorporados 'al derecho interno de
los Estados partes, en caso de no encontrarse ya garantizados en ellos, medzqntg las disposiciones
legislativas o de otra indole que deberdn adoptarse con arreglo a los procedimientos constiiucio-
nales de cada pais” (pag. 340 del citado repertorio -ver alli nota '10—). ) . B

13 CSIN, “Recurso de hecho deducido por los actores en la causa Fntes,.Eulogm yAlerFan, Am{:;;c;
Angélica c/Poder Ejecutivo nacional ~Ministerio de Relaciones Exteriores y Cultq— \ 04/ 12/ .

14 1Laparte actora consideraba que la ley que aprobaba el tratado implicaba su ratificacion.

nsiderando 2 del voto disidente del doctor Boggiano.

ig (];J.l(')I dicho pronunciamiento —el cual fue apelado por.afmbas partes- se habfa hecho luga.r ala
accién, y se dio un plazo al Poder Ejecutivo de la Nacidn para expedlrse_sobre el reclamo inter-
puesto por la actora {considerando 3 del voto disidente del docter Boggiano).
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los actores (ratificacién de un tratado internacional), excede a todas luces el marco
de la medida intentada’, en los términos del articulo 28 de la Ley de Procedimientos
Administrativos'’. La mayoria de la CSJN declaré inadmisible el recurso extraordina-
rio interpuesto por la actora y desestimd la queja planteada. El magisirado Boggiano
votd en disidencia por entender que el recurso interpuesto era formalmente admisi-
ble, toda vez que se discutia el alcance que cabia asignarles a las cldusulas de la Cons-
titucién Nacional que regulan las facultades del PEN en lo atinente al tramite para la
aprobacion y ratificacién de los tratados internacionales'®.

En cuanto al fondo de la cuestién planteada entiende que debe confirmarse la
sentencia apelada por los siguientes fundamentos, los cuales resultan esclarecedores
de la cuestién debatida:

“Que la ratificacién de un tratado, considerada como una de las formas de manifes-
tacién del consentimiento contempladas en la Convencion de Viena sobre el derecho de
los tratados (arts. 11y 14), es indudablemente un acto internacional ¥, como tal, debe sex
realizada por el jefe de Estado, jefe de Gobierno, ministro de relaciones exteriores, o sus
representantes (art. 7 de dicha Convencidn}. Esta ratificacién, como acto internacional
vinculante para el Estado, no es la aprobacién del Poder Legislativo contemplada en el
art. 75, inc. 22, de la Constitucion Nacional —a veces confundida con la ratificacion- pues
esta tiftima solo tiene por efecto autorizar al Poder Ejecutivo nacional a ratificar el tratado
en sede internacional”"®, ' :

“Que, como ya ha dicho esta Corte, con la aprobacion de un tratado el Congreso participa
en el acto federal complejo en el cual el Poder Ejecutive concluye v firma el tratado, el Con-
greso Nacional lo desecha o apriaeba v el Poder Ejecutivo nacional lo ratifica (art. 75,inc. 22y
art. 99, inc. 11, de la Constitucién Nacional). Pero en este acto complejo federal la participa-
cion del Congreso, aunque es necesaria, no es definitiva. En nuestro régimen constitucional
¢s el Poder Ejecutivo, en representacién de la Nacion, quien ejerce competencias constitu-
clonales exclusivas para asumir obligaciones internacionales por la decisién de ratificar los
tratados internacionales {arts, 27 y 99; inc. 1, 11 de la Constitucién Nacional)",

“Que las caracteristicas especiales:de los convenios celebrados en el marco de la OIT
no puede conmover esta facuttad del Poder Ejecutivo. 5i bien el art. 19 de la Constitu-
cién de la OIT contempla la obligacién del Estado de someter el convenio adoptado a
la autoridad competente para que le dé forma de ley o se adopten otras medidas, esta
obligdacion de someter l0s convenios a los érganos competentes y de informar al Director
General acerca de la resolucién adoptada no puede ser razonablemente interpretada en

_ el sentido de obligar # la ratificacién en el plano internacional, suprimiendo la potestad
discrecional de ratificar o no, potestad que constituye un principio fundamental del de-
recho priblico argeritino (art. 27, Constitucién Nacional)"2. '

“Que, los tratados tienen primacia sobre las leyes (Constitucidn Nacional, art. 75, inc.
22}.Y es atribucién det Poder Ejecutivo asumir para la Nacién, por ratificacidn, obligacio-
nes internacionales con el alcance de tal primacia”,

“Que por lo demds, no podrfa suscitarse en el caso un supuesto de responsabilidad in-
ternacional del Estado por no ratificar el Convenio de la OI'T, como afirma el recurrente,
ya que la violacidn de un tratado internacional solamente es posible —obviamente— una

17 Considerando 4 del voto disidente del doctor Boggiano.
18 Ibid,, considerando 6. .

19 Ihid., considerando 7.

20  Ibid., considerando 8.

21 Ibid., considerando 9.

22 Ibid,, considerando 10.
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vez que el tratado sea obligatorio para la Republica Argentina, es decir, cuande haya sido
ratificado por el Poder Ejecutivo nacionat™®.

2.2, La incorporacién del derecho internacional consuetudinario en el
derecho argentino

Nuestra Constitucion hace referencia al derecho de gentes en la actual redaccién
del articulo 118, concordante con el anterior articulo 102%. El “derecho de gentes” estd
integrado no solo por normas convencionales, sino también co nsuetudinari:.is y es des-
tacable que en muchas oportunidades nuesiro méximo tribunal de justicia a hecho
alusién a dicha expresién para aplicar normas consuetudinarias, tales como aquellas
relativas a inmunidades de los Estados y de los agentes diplomdticos y consulares®.

Asimismo, la reforma constitucional de 1994 incorporé, en la primera disposi-
cién transitoria, una referencia a los principios del derecho internacional, en relacion
con la recuperacidn de las islas australes®. A diferencia de los principios generales del
derecho. —contenidos en los ordenamientos internos de los Estados—, los denomina-
dos “principios generales del derecho internacional” son aquellas “[...] abstracciones
de las normas que integran el ordenamiento juridico internacional general™, mayor-
mente deducidas de la costumbre internacional. Es decir que aquella referencia a la
conformidad con los principios del derecho internacional vinculada con la recupera-
cién de las islas australes debe entenderse como una reafirmacion del respeto de las
normas bdsicas det derecho internacional, reconocidas por el derecho consuetudina-
rio, como aquella que prohibe el uso de la fuerza en las relaciones interestatales.

Por ende, la costumbre internacional integra directamente nuestro ordenamien-
to interno, tal como lo confirma la jurisprudencia argentina®, Esto prueba, una vez

23 Ibid., considerando 11.

24 Elarticulo 118 prescribe: “ Todos los juicios criminales ordinarios que no sederiven del derecho de
acusacion concedido a la Cdmara de Diputados se terminardn por furados, luego que se establez-
ca en la Republica esta institucion. La actuacion de estos juicios se hard en la misma provincia
donde se hubiere cometido el delito; pero cuando este se cometa fuera de los Ifmites de la Nacion,
contra el derecho de gentes, el Congreso determinard por una ley especial el lugar en que haya de
seguirse el juicio™. ) o

25 Cfr. Moncayo, Guillermo, Vinuesa, Radl y Gutiérrez Posse, Hortensia, ob, cit., pdg. 68. Ver, tam-
bién, la jurisprudencia mencionada infra. . .

26 “La Nacidn argenting ratifica su legitima e imprescindible soberania sobre las tsl‘as Malvinas,
Georgias del Sur y Sdndwich del Sur y los espacios maritimos e insulares‘cor?'espandx'ent.es., por ser
parte integrante del territorio nacional. La recuperacion de dichos territorios y el jercicio plenc
de la soberania respetando el modo de vida de sus habitantes, y conforme a los principios dfal g?re-
recho internacional, constituyen un objetivo permanente e irrenunciable dgl pmfblo argenting”.

27 Cfr. Moncayo, Guillermo, Vinuesa, Ratl y Gutiéirez Posse, Hortensia, ob. cit., pdg. 15L i

28 La Corte Suprema de Justicia ha establecido en el caso “Gémez, Samuel c.fEmba].ada ]‘Sr'ltamca_,
24/06/1976 (www.erreius.com) que “[...] no se han aplicado correctamente las dzsposzczop.es vi-
gentes ni se dio cumplimiento a los principios de derecho internacional que rigen la convivencia
entre las naciones” (considerando 4). “Que en al supuesio, se impone dar adecuada splucmn al
problema planteado, segiin principios del derecho de gentes, de modo que no resulten violadas las
bases del orden piblico internacional que, por encima de las formas en que se encausa el. proceso,
son de aplicacion prioritaria en el caso” {considerando 5). Esta postura ha sido compartida en el
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mads, que no se requiere de un acto formal interno para incorporar al derecho inter-
nacional. ‘

3. La relacion jerarquica entre el derecho internacional v el derecho
interno

3.1. Solucion en el derecho internacional

En este se reafirma que dicho orden prevalece sobre el interno. Asi, la Convencion
de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, en el articulo 27 establece: “Una
parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como Justificacion del
incumplimiento de un tratado”; idéntico principio adopta la Convencidén de 1986 re-
ferente a los tratados con organizaciones internacionales, ello sin perjuicio de que la
violacién manifiesta de una norma de fundamental importancia del derecho interno
relativa a la manifestacion del consentimiento del Estado, pueda dar lugar a la nuli-
dad relativa del tratado (conforme al art. 46 de las citadas convenciones), algo poco
comun.

La Resolucion 2625/XXV de la Asamblea General de las Naciones Unidas (de
1370) enuncia el siguiente principio: “Todo Estado tiene el deber de cumplir de buena
e las obligaciones contraidas en virtud de los principios y normas de derecho interna-
cional generalmente reconocidos”. Esta disposicién se refiere no solo al derecho inter-
nacional convencional, sino que abarca también el derecho consuetudinario.

Por su parte, el Proyecto sobre Responsabilidad Internacional del Estado elabo-
rado por la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, incorpord
en su articulo 32 —titulado “Trrelevancia del derecho interno”- lo siguiente: “El Estado
responsable no puede invocar las disposiciones de su derecho interno como Justifica-
cion del incumplimiento de las obligaciones que le incumben en virtud de la presente
parte”. Asimismo, el articulo 3 del mencionado instrumento prescribe que “[...] la ca-
lificacién del hecho del Estado como internacionalmente ilicito se rige por el derecho
internacional. Tal calificacion no es afectada por la calificacién del mismo hecho como
licito por el derecho interno”.

La primacia del derecho internacional sobre los ordenamientos internos de los
Estados es corroborada por la jurisprudencia internacional?.

caso “Cabrera, Washington I. E. ¢/Comisién Técnica Mixta de Salto Grande”, 06/12/1983 (www.
erreius.com): “Que los suscriptos comparten las consideraciones ¥ la conclusion del voto de ln mi-
noria del Tribunal, en cuanto fundadas sustancialmente en el derecho de gentes” (considerando
tnico del voto de la mayoria); “[...j el deber de preservar por razones de prudencia la estabilidad de
los pactos internacionales vilidos celebrados por la Repuiblica Argenting seguin el derecho de gentes
[..])” (considerando 7 del voto de la minorfa); “De acuerdo con criterios elementales del derecho
internacional consuetudinario, aplicables por esta Corte [...)" (considerando 10 del mismo voto).
29 Fa Corte Internacional de Justicia (CI), al igual que otros tribunales internacionales, sostuvo en
NUIMErosos €asos la primacia del derecho internacional. Por ejemplo, en el asunto de las Pes-
querias anglo-noruegas afitmé que la delimitacion de las zonas maritimas no podia depender
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3.2. Solucién en el derecho argentino

El articulo 31 de la Constitucién Nacional establece: “Esta Constitucidn, las leyes de
la Nacion que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las poten-
cias extranjeras son ley suprema de la Naciér, y las autoridades de cada provincia estdn
obligadas a conformarse a ella, no obstante cualquier disposicion en contrario que con-
tengan las leyes o constituciones provinciales |...]". Esta disposicién les otorga a 1a Cons-
titucidn, las leyes de la Nacion y los tratados internacionales rango de “ley suprema de
la Nacién™*, por lo que prevalecen sobre el ordenamiento provincial, sin establecer je-
rarqufa alguna entre ellos (puesto que si el orden en que se encuentran enunciados im-
plicara preeminencia, tendria que haberse explicitado en la misma norma). Al respecto,
Gros Espiell sefala: “La expresidn ‘Ley Suprema’ en estas constituciones de Estados Fede-
rales, cormo son México y la Argentina, no significa que tengan los tratados una jerarquia
superior a las leyes federales, sino que la Constitucién, las leyes federales y los tratados ra-
tificados y en vigor, forman el conjunto normativo que asegura la supremacia federal res-
pecto de las constituciones y legislaciones de los estados federados o de las provincias™.

Para analizar la relacién jerdrquica entre la Constitucidn, las leyes y los tratados,
debermos recurrir a otras disposiciones constitucionales, las que analizaremos a con-
tinuacién. Mas adelante nos ocuparemos de la jerarquia que se le ha reconocido a la
costumbre internacional a partir de la jurisprudencia nacional.

3.2.1. La Constitucion Nacional y los tratados internacionales

Hasta la entrada en vigor de la actual reforma®, la Constitucién Nacional ocupa-
ba la ciispide de la pirdmide jurfdica, en virtud de los articulos 27 y 30.

de la voluntad del Estado riberefio expresada en su derecho intemo, sino que su validez frente
a otros Estados dependia del derecho internacional. Cft. LC.J. Reports 1951, pdg. 132. Reciente-
mente, diche tribunal constatd, en el caso La Grand, la violacién por parte de los Estados Unidos
de América (EE.UU.) de las obligacicnes prescriptas en el articule 36 de la Convencién de Viena
sobre Relaciones Consulares, en perjuicio de dos personas de nacionalidad alemana que habian
sido detenidas en territorio estadounidense, sin informarles sobre sus derechos de asistencia
consular, e impidiendo asf que el Estado alemén pudiera brindar la proteccién adecuada a sus
ciudadanos. Al respecto, EE.UU. argumenté que no podia reparar tal omision al volver las cosas
al estado anterior, como pretendia Alemania; es decir, al anular el proceso penal que culming
con la condena a muerte de los hermanos Kaxl y Walter La Grand, invocando Ja aplicacién de su
derecho interno: la denominada regla o doctrina del “procedural default”. La CIJ concluyd que,
la aplicacion de dicha regla en este caso particular, habfa impedido efectivizar los derechos esta-
blecidos por la Convencidn de Viena, y produjo, en consecuencia, la violacion del articulo 36 del
mencionado tratado, generdndose asf {a responsabilidad internacional de EE.UU.; cfr. caso La
Grand (Alemania c. EE.UU.), 27/06/1991, pardgrafo 91 (disponible en http:/ /www.icj-cij.org).

30 Aqui no se utiliza la palabra “ley” en sentido estricto; en la acepcion de “ley formal”, 0 sea, con
referencia al acto emanado de una legislatura, sino que se la emplea como sindnimo de norma ju-
ridica, es decir, la conducta debida (o prescripta) por el derecho, en su acepcién de “ley material”,

31 Cir. Gros Espiell, Héctor, “Los Tratados sobre Derechos Humanos y el Derecho Interno”, en Vi-
nuesa, Raul (edit), Temas de Derecho Internacional en Homenaje a Frida M. Pfirter de Armas
Barea, Fundacidn del Centro de Estudios Internacionales de Buenos Aires, 1989, pig. 62.

32 Paraun estudio mds profundo de las normas juridicas de nuestro pafs antes de la reforma consti-
tucional de 1994 ver Moncayo, Guillermo, Vinuesa, Raudl y Gutiérrez Posse, Hortensia, ob. cit.,, pdg,
58 y siguientes.
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“Articulo 27. El Gobierno Federal estd obligado a afianzar sus relaciones de paz y co-
mercio con las potencias extranjeras por medio de tratados que estén en conformidad
con los principios de derecho piblico establecidos en esta Constitucion”

“Articulo 30. Esta Constitucién puede reformarse en ¢l todo o en cualquiera de sus
partes. La necesidad de reforma debe ser declarada por el Congreso con el voto de dos
terceras partes, al menos, de sus miembros; pero no se efectuard sino por una Conven-
¢idn convocada al efecte”.

Una interpretacién arménica de estos articulos nos indicaba que, por una parte,
los tratados debfan respetar los principios de derecho publico constitucional® y, por
la otra, al establecerse un procedimiento rigido para la reforma constitucional, con-
secuentemente, la CN no podria ser modificada por un tratado o una ley (sino solo a
través de una convencién constituyente)™.

La supremacia constitucional, recogida también en el articulo 21 de la ley 48%,
era confirmada por la jurisprudencia®,

En este aspecto, la reforma de 1994 produjo modificaciones notables sobre el
texto constitucional, si bien se mantuvieron inalterados los articulos 27, 30 y 31.

Por una parte, se diferencian distintas categorias de tratados: segin su objeto
(sobre derechos humanos, sobre infegracian, para fines de administracién de justicia,
de intereses econémicos y trabajos de utilidad corntin, de cardcter politico) y segin
los sujetos intervinientes (tratados con Estados de Latinoamérica, con otros Estados,
con organizaciones internacionales?, concordatos con la Santa Sede).

El nuevo articulo 75, en su inciso 22), parrafos segundo y tercero, establece:

33 Esdestacable que el articule 27 de la Constitucién Nacional (CN) obliga al tratado a “[...] ajus-
tarse a los principios de derecho ptiblico y no a cualguier disposicidn secundaria de la Constitu-
cidn”; cfr. Barberis, Julio, ob. cit., pég. 20.

34 Estapostura es concordante con la mayoria de los sistemas constitucionales latineamericanos.
Para un andlisis mds profundo del tema ver Gros Espiell, Héctor, ob. cit,, pags. 61-72.

35 Elarticulo 21 de la ley 48 establece: “Los tribunales y jueces nacionales en el efercicio de sus fun-
ciones procederdn aplicando la Constitucidn como ley suprema de la Nacidn, las leyes que haya
sancionade o sancione el Congreso, los tratados cor las naciones extranjeras, las leyes particulares
de las provincias, las leyes generales que han regido anteriormente a la Nacidn, y los principios del
derecho de gentes segiin lo exijan respectivamente los casos gue se sujeten a su conocimiento er el
orden de prelacidn que va establecido”.

36 La CSIN en el caso citado “Cabrera, Washington c¢/Comisién Técnica Mixta de Salto Gran-
de”, declard inconstitucional el articulo 4 del Acuerdo de Sede suscripto por nuestro pais, el
15/04/1977, por otorgar a la Comisidn Técnica Mixta de Salto Grande inmunidad de jurisdic-
cidn, y esta, al carecer de drgano jurisdiccional para entender en las controversias, violaba el
articulo 18 de la CN {que establece el derecho a la jurisdiccion).

37 Al respecto, Rey Caro considera que habria sido mas adecuado haber agregado con “otros entes

internacionales”, dado que “{...] la dindmica de las relaciones internacionales estd signada por la

participacion en la vida internacional no solo de los Estados y las organizaciones internacionales,
sino también de otros entes a los cuales se les reconoce subjetividad internacional, algunoes de
larga existencia ya como la Soberana Orden de Malta o la Cruz Roja internacional (mds precisa-
mente el Comité), y otros surgidos en razdén de realidades y circunstancias mds recientes, como los
movimientos de liberacidn nacional”. Cfr. Rey Caro, Frnesto, “Los Tratados Internacionales en
el Ordenamiento Juridico Argentino. Consideraciones sobre la Reforma Constitucional”, en Los
Tratados Internacionales y la Constitucion Nacional, M. Lerner, Cordoba, 1995, pag. 36.
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“La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; 1a Declaracion
Universal de Derechos Humanos; Ja Convencidn Americana sobre Derechos Humanos;
el Pacto Internacional de Derechos Econdimnicos, Sociales y Culturales; el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencidn sobre la
Prevencién y fa Sancién del Delito de Genocidio, la Convencion Internacional sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial; la Convencién sobre la Elimi-
nacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer; fa Convencidn contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre
los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional,
nio derogan articulo alguno de la primera parte de la Constitucién y deben entender-
se complementarios de los derechos y garantfas por ella reconocidos. Solo podrdn ser
denunciados, en su caso, por el Peder Ejecutivo nacional, previa aprobacion de las dos
terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cdmara.

Los demds tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aproba-
dos por el Congreso, requerirdn del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los
miembros de cada C4dmara para gozar de la jerarqufa constitucional”.

A primera vista pareciera que, a partir de dichos pdrrafos, la cispide de la pird-
mide juridica actualmente se encuentra compartida por la CN, las dos “declaracio-
nes” y nueve tratados sobre derechos humanos, enunciados taxativamente (jerarquia
comparable con la Constitucién peruana de 1978, que en su articulo 105 preceptia
que “[...] los tratados relativos a derechos humanos tienen jerarquia constitucional”}.

Sin embargo, la referencia a que dichos instrumentos “[...] no derogan articulo
alguno de la primera parte de la Constitucién y deben entenderse complementarios de
los derechos y garantias por ella reconocidos”, as{ como la vigencia de los articulos 27 'y
30, nos lleva a interpretar que siguen prevaleciendo los principios de derecho publico
constitucionales sobre todo tipo de tratados, puesto que esa es Ia condicién que deben
cumplir incluso los tratados sobre derechos humanos para gozar de la llamada “jerar-
quia constitucional”. En realidad, esta expresion podrfa significar que estos tratados
sobre derechos humanos son superiores a toda otra norma inferior a la Constitucion,
puesto que estd bien claro que los tratados “[...} rno derogan articulo alguno de la pri-
mera parte de la constitucion” y, ademds, tampoco se previé la posibilidad de contradic-
cién entre las normas de un tratado con aquella (aungue ello no quita la posibilidad de
que en el futuro la jurisprudencia pueda hacer prevalecer las cldusulas de este tipo de
tratados sobre la Constitucién misma)®.

En definitiva, pareciera que la Unica innovacién consiste en darle un contenido
concreto al articulo 33 de la CN, cuyos derechos y garantias no enumerados queda-
riai explicitados por via de estos tratados (aunque el articulo 33 deja abierta la posibi-
lidad de considerar en el futuro otros derechos no contemplados actualmente).

La CSIN ya ha tenido oportunidad de interpretar el segundo parrafo del inciso
22) del nuevo articulo 75 de la CN en el caso “Analia M. Monges ¢/Universidad de
Buenos Aires”. En dicho asunto nuestro méaximo tribunal analizé diversas normas y
su compatibilidad, con el objeto de verificar la constitucionalidad o inconstituciona-

38 Sobre las distintas interpretaciones que la doctrina ha dado al respecto, ver Rey Caro, Ernesto,
“Los tratados internacionales sobre derechos humanos en la Constitucién Argentina’, en Héctor
Gros Espiell Amicorum Liber, v. I1, Bruylant, Bruselas, 1997, pags. 1290-1291.
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lidad de la resolucidn 2314/1995 del Consejo Superior de la Universidad de Buenos
Aires, por la que se habia dispuesto dejar sin efecto la resolucién 1219/1995 dictada
por el Consejo Directivo de la Facultad de Medicina, par la que se cred el denominado
“curso preuniversitario de ingreso”. Las normas en cuestién eran:

1) el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales [con je-
rarquia constitucional en virtud del articulo 75, inciso 22) de la Carta Magnal, cuyo
articulo 13, inciso 2.c) establece que “[...] la ensefianza superior debe hacerse igual-

mente accesible a todos, sobre la base de la capacidad de cada uno, por cuantos medios
sean apropiados [...]";

2) el articulo 75, inciso 18), CN que encomienda al Congreso el dictado de “[...]

planes de instruccion general y universitaria [...]" referentes a todos los niveles yciclos
educativos;

3) el articulo 75, inciso 19), CN que dispone “Sancionar leyes de organizacion y
de base de la educacion que consoliden la unidad nacional respetando las particulari-
dades provinciales y locales; que aseguren la responsabilidad indelegable del Estado, In
participacion de la familia y la sociedad, la promocion de los valores democrdticos yia
igualdad de oportunidades y posibilidades sin discriminacion alguna; y que garanticen
los principios de gratuidad y equidad de la educacion puiblica estatal y la autonomia y
autarquia de las universidades nacionales”;

4) el articulo 50 in fine de la Ley Federal de Educacion 24.521 que prescribe; "En las
universidades con mds de cincuenta mil (50.000) estudiantes, el régimen de admisién,

permanencia y promocion de los estudiantes serd definido a nivel de cada facultad o
unidad académica equivalente”.

Al respecto, la Corte Suprema establecid:

“Que el art. 75, inc. 22, mediante el que se otorgd jerarquia constitucional a los trata-
dos cuyas disposiciones se han transcripto, establece, en su dltima parte, que aquellos
‘no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos’. Ello indica que los
constituyentes han efectuado un juicio de comprobacién, en virtud del cual han cotejado
los tratados y los articulos constitucionales y han verificado que no se produce deroga-
cign alguna, juicio que no pueden los poderes constituidos desconocer y contradecir™®,

“Que de ello se desprende que fa armonfa o concordancia entre los tratados yla Cons-
titucién es un juicio consiituyente. En efecto, asi lo han juzgado al hacer la referencia a
los tratados que fueron dotados de jerarquia constitucional ¥, POI consiguiente, no pue-
den ni han pedido derogar la Constitucién pues esto serfa un contrasentido insuscepti-
ble de ser atribuido al constituyente, cuya imprevisién no cabe presumir”!.

“Que, de tal modo, los tratados complementar las normas constitucionales sobre de-
rechos y garantias, y Jo mismo cabe predicar respecto de las disposiciones contenidas en
la parte orgdnica de la Constitucién ~entre ellas, el inc. 19 del art. 75 aunque el consti-

39 La Corte finalmente confirmd la sentencia apelada y apoyd Ia solucién brindada por la Cama-
ra Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrative Federal, que declaré la nulidad
de la resolucién 2314/1995 del Consejo Superior de la Universidad de Buenos Aires; cfr. CS]N,

-26/12/1998, voto de la mayoria.

40  Ibid., considerando 20.

4}  Ibid., considerando 21.
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tuyente no haya hecho expresa alusién a aquella, pues no cabe sostener que las normas
contenidas en los tratados se hallen por encima de la segunda parte de la Constitucién.
Por el contrario, debe interpretarse que las cldusulas constitucionales y las de los tratados
tienen la misma jerarqufa, son complementarias y, por lo tanto, no pueden desplazarse o
destruirse recfprocamente™. :

3.2.2. Jerarquia de los tratados frente a otras fuentes de derecho

Respecto de los tratados y las leyes de la Nacidn, ante la falta .de normas const?-
tucionales que brindaran un orden jerdrquico, la CSJN durante varias décadas consi-
derd a las leyes (o dectetos-leyes} y a los tratados en igualdad de rango y para resoh{er
un conflicto entre armbos recurria a dos principios generales del derecho: ley posterior
deroga ley anteriory ley especial deroga ley general. En consecuencia, un tratado pos-
terior podia derogar®® una ley anterior, asi como una ley posterior Podla de.rogar un
tratado anterior (sin perjuicio de que ello generara responsabilidad internacional E)or
el incumplimiento de un tratado en vigor). Esta postura se aﬁrmab.a en los casosmSA
Martfn y Cia. Ltda. ¢/Administracién General de Puertos s/Repeticién de pago™y
“Esso SA ¢/Gobierno Nacional ",

En 1992 1a CSJN revirti6 su doctrina en el caso “Elanekdjian, Miguel c/Sofovich, Ge-
rardo y otros™ al sostener que “[...] la derogacidn de un tratado intemacio.nal por una
ley del Congreso violenta la distribucicn de competencias impuesta por la misma Consti-
tucién nacional, porque mediante una ley se podria derogar el acto complejo federal de la
celebracion de un tratado” y*|...] que la Convencion de Viena sobre el derecho de lgs tra-
tados [...} confiere primacia al derecho internacional convencional sobre e? derecho inter-
no. Ahora esta prioridad de rango integra el ordenamiento juridico argentino. Lq convern-
cion es un tratado internacional, constitucionalmente vilido, que asigna prioridad a los
tratados internacionales frente a la ley interna en el dmbito del derecho interno, .esro es, ’Em
reconocimiento de la primacia del derecho internacional por el propio derecho interno™®.

Esta postura es reiterada en fallos posteriores, tales como “Servini de Cubria, M.
c/Arte Radiotelevisivo Arg. SA y Borensztein, Mauricio”™; “Fibraca Constructora SCA

42 Ibid., considerando 22. _ )

43  Parte de la doctrina considera incorrecta la utilizacién de! término “dgrogar en estos casos. Tgi
como opina e} doctor Barberis, el término “derogacién” “|...] se trata simplemente del incumpli-
miento o de la violacidn de un tratado internacional” {ob. cit., pdg. 25), y al compararlo con el
derecho interno: “[...] quien no da cumplimiento a un contrato, no”puea'e expresar gue lo czm-,tla
o deroga, sino simplemente debe decir que no lo respeta o transgrede”; y agrega: “[...| la Argenting
no podria derogar unilateralmente un tratado que ha concerlmdo cCon otro Estr%do, y tampoco po-
dria revocar el consentimiento otorgado para obligarse mediante esa convengzdn. ; cir. Barb.eni,
Julio, “La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados y la Constitucidn Argentina’,
revista Prudentia Juris, 1986, pdg. 186.

44 Fallos 257:99.

45  Fallos 271:7.

46  Fallo citado supra, pdg. 540.

47 Ibid,, considerando 17.

48 Ibid., considerando 18. .

49  Fallo del 08/09/1992 (www.erreins.com),
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¢/Comisién Técnica Mixta de Salto Grande s/Recurso de hecho”?; “Serra, Fernando
Horacio v otro c¢/Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires s/Recurso de hecho™;
“Hagelin, Ragnar ¢/PEN s/Juicio de conocimiento™?; “Artigue, Sergio Pablo s/ Inciden-,
te de restitucidn de detenido”>, entre otros,

En resumen, la jurisprudencia consideraba a los tratados celebrados de acuerdo
con la CN como superiores a las leyes y al resto de nuestro ordenamiento juridico,
Sin embargo, es importante destacar que en el mencionado caso “Fibraca”, la Corte
Suprema, si bien reafirma la supremacia de los tratados, deja expresamente a salvo el
respeto de los principios constitucionales, al expresar: “Que la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados [...] es un tratado internacional, constitucionalmente
vdlido, que en su art. 27 dispone: ‘Una parte no podrd invocar las disposiciones de su de-
recho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado’. La necesaria apli-
cacion de este articulo impone a los 6rganos del Estado argentino ~una vez asegurados
los principios de derecho ptiblico constitucionales—asignar primacia a los tratados ante
un eventual conflicto con cualguier norma interna contraria’™*.

I.Ja reforma constitucional de 1994 adopté una postura que concuerda con la
doctrina de la CS]N al prescribir en el articulo 75, inciso 22), primer pdrrafo que “los
tratados y concordatos tienen jerarquia superior q las leyes”®,

Por otra parte, en el inciso 24) del mencionado articulo 75, se sefiala también en-
tre las funciones del Poder Legislativo: “Aprobar tratados de integracicn que deleguen
competencias y jurisdiccion a organizaciones supraestatales en condiciones de reciproci-
dad e igualdad, v que respeten el orden democrdtico y los derechos humanos. Las normas
dictadas en su consecuencia tienen ferarquia superior a las leyes”.

A rafz de lo dispuesto en este inciso, se puede afirmar que las normas dictadas
por las organizaciones supraestatales, si bien se hallan por encima de las leyes, deben
respetar los derechos humanos. Por ende, los tratados sobre estos derechos serdn su-
periores jerdrquicamente. Pero, cabe preguntarse, ;qué orden de prelacién tendrdn
respecto del resto de los tratados?

Pareciera que la nueva CN se limita a considerar estas normas por encima de las
leyes del Congreso, al igual que cuando se refiere a los tratados y concordatos, de modo
que s:e_encontrarian en un pie de igualdad. De ser asi, es de suponer que en caso de
oposicién enire ambos, el conflicto se resolveria por los principios de “ley posterior”
y “ley especial”, sin perjuicio de la responsabilidad internacional que acarreara el in-
cumplimiento de la norma internacional en vigor.

50 Causa E433.XXIII, 07/07/1993 (www.erreius.com).

51 Causa S.182 XXIV, 26/10/1993.

52 Causa H.19.300v, 22/12/1993.

53 Causa 281.XXV, 25/03/1994,

54 Fallo citado supra, considerando 3.

55 En realidad, la reforma constitucional superd la postura de la Corte, si se tiene en cuenta que

eletva.la jerarqufa de ciertos tratados sobre derechos humanos, como ya se traté en el punto
anterior.
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3.2.3. Jerarquia de la costumbre internacional frente a otras fuentes de
derecho interno

A diferencia de lo que ocurre con los tratados, nuestra Constitucion Nacional
no hace referencia explicita a la posicién que ocupa la costumbre internacional en
relacién con otras fuentes de derecho interno, sea la propia CN, o leyes dictadas por
el Congreso de la Naci6n. Vinuesa considera que, sin embargo, es posible inferir que
la costumbre tendrd el mismo rango otorgado alos tratados y que estd subordinada a
Ja Constitucién Nacional®.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha hecho aplicacién de la costumbre
internacional en diversas oportunidades, aunque es dificil hallar precedentes en los
que se observe una nitida contraposicién entre una norma internacional consuetudi-
naria y una norma interna, para poder evaluar cémo juega la relacién jerdrquica entre
ellas. .

En el caso Priebke, 1a Corte Suprema, al hacerlugar ala extradicién solicitada por
jtalia del criminal de guerra Erich Priebke, sostuvo la imprescriptibilidad “[...] de los
delitos contra la humanidad”, con apoyo en los “principios del ius cogens del Derecho
Internacional’™, probablemente con la finalidad de descartar la aplicacién de las nor-
mas contenidas en el Cédigo Penal argentino vigente en dicha época, bajo las cuales,
todas las acciones penales prescribian al cabo de-un periodo de tiempo, variable de
acuerdo con el tipo de delito.

Resulta interesante resaltar que, al decidir casos concernientes a la inmuni-
dad de jurisdiccién de los Estados extranjeros ante nuestros tribunales, se dio algo
paradéjico. La Corte resolvié de manera contrapuesta similares asuntos, pero fun-
damentd su solucién en todos ellos en la aplicacién prioritaria de una norma con-
suetudinaria.

En efecto, en el caso “Gémez, Samuel ¢/Embajada Britdnica’, el maximo tribu-
nal argentino reconocio el principio internacional de inmunidad de jurisdiccién y lo
aplicé de manera “absoluta” a favor del Estado demandado®. Sin embargo, en el caso
Manauta, aplicé la teoria restrictiva de Ia inmunidad de jurisdiccién y se apartd, asf,
de la solucién dada en aquel precedente. Asimismo, se apoyd en la préctica interna-
cional, al precisar que “[...] @ la vista de la prdctica actual divergente de los Estados, ya
no es posible sostener que la inmunidad absoluta de jurisdiccion constituya una norma
de Derecho Internacional general, porque no se practica de mado uniforme ni hay con-
viccion juridica de su obligatoriedad”>.

56 Conforti, Benedetto, Derecho Internacional, Zavalia, Buenos Aires, 1995, pdg. 397. Edicidn en
espafiol revisada y anotada por Ral Vinuesa. :

57 CSJN, “Priebke, Erich s/Solicitud de extradicién —causa 16.063/94-", fallo del 02/11/1995, voto
de la mayoria, considerandos 4 ¥ 5.

58 Ver supranota 28. _ .
59  CSJN, “Manauta, Juan José y otros c/ Bmbajada de la Federacidn Rusa s/Dafios y perjuicios”, fallo

del 22/12/19%4, considerando 10.
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3.2.4. Las declaracignes sobre derechos humanos con jerarquia
constitucional :

Ya vimos que el nuevo articulo 75, inciso 22), segundo pdrrafo, de la CN otorgd
jerarquia constitucional, junto con ciertos tratados, a dos declaraciones: la Declara-
cién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y la Declaracion Universal de
Derechos Humnanos. Si bien ninguna de estas declaraciones constituye un “tratado”,
no obstante se reconoce valor vinculante a sus contenidos, fundamentalmente, al te-
ner en cuenta la practica de los Estados al respecto. Es decir que cada uno de los prin-
cipios enunciados en dichos instrumentos constituirfa una norma consuetudinaria v
por ende, con cardcter obligatorio para los Estados.

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre fue adoptada
en 1948 en una resolucién tomada por la Novena Conferencia Internacional Ameri-
cana. Sobre el estatus juridico de la Declaracién Americana se ha expedido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la Opinién Consultiva 10, en la cual con-
cluye que si bien no se trata de un tratado, en la actualidad es fuente de obligaciones

internacionales para los Estados miembros de la Organizacién de los Estados Ameri-
canos (OEA)%,

Por su parte, la Declaracion Universal de Derechos Humanos fue proclamada
también en 1948 por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en su Resolucién
217%; como acto unilateral de la Asamblea General no goza ab initio de valor vincu-
lante y hay que considerar que el articulo 13, inciso b), de la Carta de las Naciones Uni-
das solo le confiere la potestad de emitir “recomendaciones” a los Estados con el fin de
“[...] ayudar a hacer efectivos los derechos humanos |...]". No obstante, en la actualidad

se reconoce el cardcter obligatorio de los derechos que enuncia®, tal como surge de la
jurisprudencia internacional®,

Sin embargo, cabe efectuar la siguiente pregunta: ;a qué se refiere el articulo 75,
inciso 22), segundo pérrafo, cuando luego de enunciar las dos declaraciones v los nue-

ve tratados con jerarquia constitucionat aclara que tendrdn dicha jerarquia“l...] en las
condiciones de su vigencia [...]"?

Es decir, sabemos a qué referirnos cuando hablamos de las condiciones de vigen-
cia de los tratados, pero, ;cudles serfan las condiciones de vigencia de las Declaraciones
Americana y Universal dado que ellas no poseen la naturaleza juridica de tratados? Lo
mads simple podria ser interpretar que la expresién “[...] en las condiciones de su vigencia
[...]" se refiere exclusivamente a los tratados yno alas declaraciones con jerarquia cons-

60 Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-10/89 del 14 de julio de 1989, “Interpretacitn
de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el marco del articulo

64 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, considerando 45 (disponible en
http:/ fwww.corteidh.or.cr). ‘

61 Del10/12/1948. : ’

62 Ver Carrillo Salcedo, Juan Antonio, “Algunas reflexiones sobre el valor juridico de la Peclaracién
Universal de Derechos Humanos”, en Hacia un nuevo orden internacional y europeo. Homenaje

al Profesor M. Diez de Velasco, Tecnos, Madrid, 1993, pégs. 167-178.

Por ejemplo, Clf; Caso del Personal diplomdtico y consular de los Estados Unidos en Teherdn

(EE.UU. c. Irdn), fallo del 24/05/1380, pardgrafo 91 (disponible en http:/ /wwwicj-cij.org).
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.titucional {aunque eso no es lo que surge de la literalidad del textc en cuestion), dado
' que, otra interpretacién nos llevaria a un interrogante de dificil solucion.

‘4. La aprobacion y denuncia de los tratados segun la reforma

constitucional

4.1. La aprobacién por el Congreso

£l nueve articulo 75 de la CN, en sus incisos 22) y 24), reconoce distintos tipos de

“mayorfa en la votacién de las leyes aprobatorias de los tratados. Aqui es ‘donde tler}e
relevancia la clasificacién de los tratados antes mencionada segiin su objeto y segiin

Jos sujetos intervinientes. -

El resto de los tratados sobre derechos humanos no er‘zumerados enel 1nc‘1s0 ZdZ},
segundo pérrafo, para gozar de lajerarquia constitucional, “[...] luegq de ;i; a;probfz Of
por el Congreso, requerirdn del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miem
bros de cada Cdmara [...]" [inciso 22} in fine]. N

Respecto de los tratados de integracién con Esta@os de Latinoa}merica, (;;ara Zu
aprobacién, se requiere la mayorfa absoluta de la totalidad de lgs mlem‘l{ros e c;a a
Cémara [inciso 24)]. Por el contrario, pard el caso de tratados de integracion con otros
Estados serd necesaria la mayorfa absoluta de los miembros presen’fes de cad; (cjiamau
ra para declarar la conveniencia de la aprobacion, ¢ [._ ..} y solo podrd ser apro .; 0 Cof:-
el voto de la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Cdmara, despué
de ciento veinte dias del acto declarativo”.

4.2, La denuncia-.

La reforma constitucional, al incluir normas relati}ras a la denuncia de los‘treita-
dos, puso fin a la discusién doctrinaria sobre qufiér} teniala fa(':ulta‘d de d‘friucnmar oss(;}.
Debido a que el antiguo articulo 67, inciso 19), limitaba las atrlbuc.lones e oggre 0
a aprobar o desechar los tratados, se interpretaba que la denuncia correspon dla e 1
clusivamente al Poder Ejecutivo, lo cual no parecie.l ]ustq, p}lcj:stol que los tratados, a
igual que las leyes, ya formaban parte del ordenamiento juridico interno. ‘ _

Acertadamente, los incisos 22) y 24) del nuevo articulo 75 hacen refere.nma a 1’a
denuncia cuando establecen que los tratados sobre derechos humanos con jerarquia
constitucional “I...] solo podrdn ser denunciados, en su caso, por el Poder Eje‘cut;)vo n;—
cional, previa aprobacién de las dos terceras partes dl‘:%’ la tota?z’dac‘i‘ de los miem lros e
cada Camara” [inc. 22)] y respecto de los tratados de mtegrac.lon: [...] se exigird a pre"-
via aprobacion de la mayoria absoluta de la totalidad de loslmzembros de c_ada ?amarg .
No obstante, el vacio se mantiene, va que no hay referencia a la denuncia _de resto de
los tratados sobre diferentes materias. _ o |

Algun.os juristas sostienen que tanto el mecapismolprev_isto p'ara otorgeilrle ]:I;
rarquia constitucional a otros tratados, como para excluir a los ya incorporados
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dicha categoria [art. 75, inc. 22)], ha generado un mecanismo particular de reforma de
la Constitucidn, distinto del regulado en el articulo 30 de la Carta Magna, “[...] la que
habria dejado de ser ‘rigida, segiin la calificacién de la doctrina tradicional”s.

5. Operatividad de los tratados

5.1. Tratados operativos y programaticos

Los tratados operativos (self-executing) son aquellos cuyas normas “[...] resultan
aplicables en el ordenamiento interno de forma directa por contener en sf mismas
todas las medidas necesarias al efecto”®. En ese mismo sentido, nuestra Corte Su-
prema ha puntualizado que “[...] una norma es operativa cuando estd dirigida a una
situacion de la realidad en la que puede operar inmediatamente, sin necesidad de ins-
tituciones que deba establecer el congreso”,

Pero hay tratados que contienen cldusulas que no son susceptibles de aplicacién
inmediata, sino que requieren para su efectividad la adopcién de medidas legislativas o
reglamentarias internas, a fin de fijar sus 4mbitos de aplicacion (limites). A estos tratados
se los denomina “programdticos” (non self-executing), por oposicién a los “operativos”,

No obstante, esta clasificacién no es tan absoluta, puesto que pueden darse tra-

tados que contengan cldusulas operativas y cldusulas programdticas, como se da en
Ia mayoria de los casos.

Tanto los tratados operativos como los programdticos que se encuentren en vi-
gor son igualmente obligatorios, en forma contraria a lo que sostuvo —erréneamen-
te-la CSJN en algunos precedentes con anterioridad a 199267 que integran nuestro
ordenamiento juridico interno. Ello es asi puesto que atin respecto de las cldusulas
programdticas contenidas en un tratado, el Estado asume una obligacién®®, vale sefia-
lar, la de promover las medidas necesarias a fin de conferitles operatividad, dentro de
un plazo prudencial, que dependerd de las circunstancias de cada caso®.

64  Cfr. Rey Caro, Ernesto, “Los tratados internacionales sobre derechos humanos...”, ob. cit,, pag. 1290.

65 Cfr. Rodriguez Carridn, Alejandro, Lecciones de Derecho Internacional Piiblico, Tecnos, Madrid,
1987, pag. 222,

66 CSIN, Fallos: 315:1492. :

67  La CSJN reiterd en diversos fallos que la falta de reglamentacidn legal impide tener al tratado
como Derecho Positivo interno [caso “Costa, Héctor R. ¢/Municipalidad de la Ciudad de Bue-
nos Aires y otros”, C-752.XIX y C-753-XI¥, sentencia del 12/03/1987 —Caballero—; case “Sinchez
Abelenda, Rail c/Ediciones de la Urraca SA y otro” (ya citado) —considerando 7 de la mayorfa y
considerando 7 del voto del doctor Petracchi=; caso “Ekmekdjian, Miguel A, ¢/Neustadt, Bernat-
do y otros s/Amparo”, E-60.XXII, sentencia del 01/12/1988, considerando 3, entre otros].

68 Delo contrario no tendria sentido incluirlas en un tratado, que es un acuerdo de voluntades que
tiene por finalidad crear derechos y obligaciones.

69  Sobre la aplicabilidad directa de los tratados de derechos humanos en nuestro pais, segiin [a prac-
tica de la CSJN, ver Vinuesa, Raill, “Direct Applicability of Human Rights Conventions within the
Internal Legal Order: The Situation in Argentina”, en Conforti, Benedetto y Francioni, Francesco

(edits.), Enforcing International Human Rights in Domestic Courts, Kluwer, La Haya, 1997, pdgs.
149-173. ’ '
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5.2. Operatividad de los tratados sobre derechos humanos

En 1992, la CSJN considerd que la falta de reglamentaci(’)n' del derecho a réplica
contenido en el articulo 14, inciso 1), de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), suscripta el 22/11/1969, aproba.da por
medio delaley 23.054 (19/03/1984), ratificada el 05/09/1384, la cual se enconiraba en
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vigor, podia hacer incurrir al Estado en responsabilidad internacional™.

La reforma constitucional puso en manos del Poder Legislativo la obliga}c?én de
dar operatividad a las normas de los tratados sobre derechos humanos al expllllcmflr en
el nuevo inciso 23) —primer pdrrafo— del articulo 75, que corr(‘aspond.e a dicho orlg;—
no: “Legislar y promover medidas de accion pos-it?'va, que garanticen la zguqudad rea te
oportunidades y de trato, y el pleno goce y efercicio de los derechos reconociaos por esta
Constitucion y por los tratados internacionales vigenies sobre derechos hun.mnos, g;; ;;;r—
ticular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad’.

Recordemos que en el mencionado caso “Ekmekdjian c/Sofov_ie,:h"., ante 1a.a1‘.1’seni
cia de reglamentacion legal del articulo 14 del tratado, la CSJN suplid dicha omisién a
establecer las medidas necesarias para aplicar la norma al caso concreto.

6. Otras normas constitucionales referentes a los tratados

La reciente reforma constitucional ha mantenido el control dcf constitucionallldad
de los tratados por la Corte Suprema de Justicia de la Na‘cién‘, a través del nuevo articulg
116: “ Corresponde a la Corie Supremay a los tribunales mferwres‘de la Nacion, el com;:z-
miento y decision de todas las causas que versen sobre puntos reg;.dos por [...] los tratados
con las naciones extranjeras [...]” (coincidentemente con el anterior art. 100).

Asimismo, en el articulo 125 se recepta la facultad de .la}s proyincias de “[. .:} Cé.?le-
brar tratados parciales para fines de administracidn de justicia, de ma;‘:ereses econdmicos
y trabajos de utilidad comiin, con conocimiento del Congreso Fec‘i{eml {poSier.que antfa—
riormente le conferfa el art. 107) v se incorpora el articulo 124: Las provincias podrdn
crear regiones para el desarrollo econdmico y socia‘l y establecer drganos con facr,.tlmcges
para el cumplimiento de sus fines, y podrdn también celebrar convenios internaciona f;s
en tanto no sean incompatibles con la politica exterior de la Naczén‘ y no afecten la_s chu -
tades delegadas al Gobierno federal o el crédito puiblico de la Nacidn; con conocimiento
del Congreso Nacional’. o

" Concordantemente al anterior articulo 108, el nuevo artfculo 126 le impide a las
provincias celebrar tratados parciales de caracter politico. o
Por otra parte, la reforma ha incorporado en la primera parte dela Qonstltucmri
nuevos derechos y garantias. Asf, en el articulo 39 se les reconoce z}los_ c1udad.an0.s e
derecho de iniciativa popular para presentar proyectos de ley, pero impide su ejercicio
respecto de proyectos de tratados internacionales.

70 Caso “Ekmekdjian c/Sofovich”, considerandos 15, 16 y 19 del voto de la mayoria.
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También merece destacarse el nuevo articulo 43, que incorpora a la Constitucion
el recurso o accion de amparo “|...] contra todo acto u omision de autoridades publicas o
de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere 0 amenace, con
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Consti-
tucion, un tratado o una ley”,

7. Observaciones finales

Respecto de la incorporacién del derecho internacional es destacable que ia re-
forma constitucional de 1994 no introdujo modificacién alguna. Por el conirario, se
reestructurd el orden de las leyes supremas de la Naci6n al jerarquizarse ciertos tra-
tados sobre derechoshumanos (asi como ciertas “declaraciones”, que si bien recep-
tan normas consuetudinarias, no deben ser confundidas con los tratados) y al darse
primacia al resto de los tratados, concordatos y normas dictadas por organismos su-
pranacionales —como consecuencia de los tratados de integracién- sobre las leyes del
Congreso y, por ende, sobre el resto del ordenamiento interno.

Resulta criticable que la mencién al orden jerdrquico de los tratados se haya ubi-
cado dentro del articulo 75, referido a las facultades del Congreso, y no en la primera
parte, en la cual se encuentran situados los artfculos 27 y 31 (yaque, aunque la Conven-
cién Constituyente no podfa modificar los articulos 1 al 357, sf podia incorporar otras
disposiciones en dicha primera parte, como de hecho ocurrié con los nuevos derechos
y garantias incluidos en los articulos 36 al 43).

Si bien se intentd dar primacia al derecho internacional —al estilo de las consti-
tuciones europeas- no se previo el conflicto que podrfa suscitar un tratado “[...] con
jerarqufa constitucional” que contuviera disposiciones contrarias a la Constitucin
misma, lo que la CSJN dio por descartado en el caso Monges analizado.

Podrfa concluirse que en definitiva, primero, sigue prevaleciendo la Constitu-
cidn sobre el resto de las normas. En segundo lugar, se encontrarian los tratados enu-
merados taxativamente sobre derechos humanos -y los que adquieran esta categoria
en el futuro—; en tercer lugar, el resto de los tratados {y concordatos), asf como las nor-
mas dictadas como consecuencia de los tratados de integracion. Finalmente, las leyes
del Congreso, por lo que se cierra asfla categorfa de “leyes supremas”, que prevalecen
sobre el resto del ordenamiento interno,

No obstante los defectos y omisiones no suplidos por la reforma constitucional,
esta significé un avance para nuestro sistema juridico, al receptar las modernas ten-
dencias internacionales en materia de derechos humanos y al brindar un marco legal
mas preciso para las normas que conforman el derecho de la integracidn con el debi-
do respeto a los derechos humanaos. :

71 Laley 24.309 que declard la necesidad de la reforma constitucional excluyd expresamente la
enmienda del Capitulo vnico (arts. 1 a 35) que componia la Primera Parte de 1la CN.
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