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§ 3. EL DERECHO INTERNACIONAL FRENTE AL DERECHO
CONSTITUCIONAL ARGENTINO. ESPECIAL REPASO
A LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA

a) La relacién entre la constitucién y el derecho internacional

i) Regulacién constitucional: arts. 27, 30, 31
y 75 incs. 22 y 24

Desde el punto de vista normativo la constitucion argentina adhiere, sin du-
das, al principio de supremacia constitucional’'® entendido como la exigencia
impostergable que deben observar todas las disposiciones juridicas aplicables en
el marco del ordenamiento nacional, sean éstas de origen internacional o interno,
en cuanto a su congruencia con el sistema enunciado por la carta politica, so pena
de verse impedida su vigencia a través del control de constitucionalidad, suscepti-
ble de ser ejecutado por los poderes del Estado, en particular por el Judicial. En el
derecho argentino la base de tal principio surge del reconocimiento que ha hecho
el constituyente de 1853 —el cual continua rigiendo en la actualidad— en cuanto a la

718 Vicente define la supremacia constitucional como el mecanismo en virtud del “cual existe en todo derecho
positivo una gradacion jerarquica de normas en cuya cuspide se halla la norma suprema (Constitucion),
generada sea en funcion de un presupuesto hipotético..., sea en funcioén de reconocer al derecho natural o al
valor justicia como fundamento ultimo de ella, y de la que se desprende el principio dinamico del derecho”
(VICENTE, Daniel E., “Reflexiones sobre la nueva relaciéon de supremacia constitucional”, ED 160, 854
[1995]). De conformidad con el principio de supremacia, afirma Zarini, “la constitucion da fundamento... al
restante orden juridico-politico del Estado” (ZARINI, Helio J., “Derecho constitucional”, ed. Astrea, Buenos
Aires, 1992, pag. 61).
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ubicacion de la ley fundamental como la Norma de mayor y “suprema” jerarquia
juridica’®®.

La interpretacion del propio texto constitucional da respaldo suficiente a la
pretension de ubicar a la ley primera en la posicion mas alta de la escala de normas
que vigoran en el derecho nacional. En efecto, ello surge, ademas del tenor del
preambulo, de sus arts. 5°, 22, 23, 27, 28, 30, 31, 33 y 67, ampliado luego de la
reforma de 1994 a los arts. 36, 43, 75, incs. 22 y 24, 93, 112, 123 y 128. Ninguna
disposicion tendra posibilidad de ser tenida como aplicable a un caso determinado
si infringe los principios garantidos a lo largo de la carta magna puesto que, como
lo prescribe el art. 3° de la ley 27 —al establecer la naturaleza y funciones de la
justicia nacional (capitulo I)—, uno de los objetivos del Poder Judicial federal “es
sostener la observancia de la Constitucion Nacional, prescindiendo, al decidir las
causas, de toda disposicion de cualquiera de los otros poderes nacionales, que esté
en oposicion con ella™’?°,

A los fines de la presente investigacion resultan particularmente relevantes,
como normas que definen la jerarquia juridica vigente, los arts. 27, 30, 31 y 75
incs. 22 y 24.

El primero de los citados —analizado ut supra— exige que las normas interna-
cionales, de naturaleza convencional, deben estar en concordancia con los princi-
pios de derecho publico contemplados en la constitucional nacional (Primera y
Segunda Partes de su texto). La garantia de respecto por tales principios, enuncia-
da de manera imperativa, no establece ninguna excepcion, aunque s6lo menciona
a las normas internacionales que provengan de un tratado’?'; el resto de las dispo-
siciones del derecho internacional, no alcanzadas por el art. 27, quedan cubiertas

—con el mismo rigor— por los demas articulos constitucionales.

719 Algunos autores, sin embargo, consideran que la supremacia constitucional no se pierde si es la propia cons-
titucion la que determina la existencia de normas que se sitien por sobre su estatura normativa; para esta
posicion doctrinaria la supremacia la inviste la norma que tiene la capacidad de establecer las distintas
gradas jerarquicas, sin que sea imprescindible que, en virtud de tal reparto, se ubique ella en el escalon
superior (BIDART CAMPOS, German, “Reflexiones sobre la rigidez...”, cit., pag. 547, aunque agrega que ha
tenor de los arts. 27 y 31 ello resulta dificil de mantener; con posterioridad a la reforma constitucional ver,
del mismo autor, “Manual... reformada”, tomo I, cit., pags. 334 y 340). En la misma direccion, BARROSO,
Fernando, “La supremacia y la reforma constitucional: el problema de los tratados internacionales sobre
derechos humanos”, ED 163, 923 y 925 [1995]; PIZZOLO, Colagero, “Constitucion y Derecho Comunitario.
Analisis de una relacion problematica”, ED 175, 871 a 872 [1998].

Concordantemente para otros autores la supremacia de la carta politica “se halla también reconocida por el
art. 21 de la ley 48” (MONCAYO, Guillermo R.-VINUESA, Raul E.-GUTIERREZ POSSE, Hortensia D. T.,
“Derecho Internacional Publico”, tomo I, ed. Victor de Zavalia, Buenos Aires, 1981, pag. 60); en forma
diversa, ver ARMAS BAREA, Calixto A., “Derecho internacional publico...”, cit., pags. 62 a 63.

Para Armas Barea la referencia a los “tratados” que contiene el art. 27 constitucional significa “que estricta-
mente no deben comprenderse en ¢l otro tipo de normas del derecho de gentes (consuetudinarias, principios
generales, decisiones de organismos internacionales y ius cogens)” (ARMAS BAREA, Calixto A., “Derecho
internacional publico...”, cit., pag. 59).
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Por su parte, el art. 30 de la ley fundamental’??, que adscribe al sistema
argentino a la categoria de la rigidez constitucional, permite la modificacion del
texto de la constitucion “en el todo o en cualquiera de sus partes” s6lo a través del
mecanismo que dicho articulo establece, esto es, en un primer paso la declaracion
de la “necesidad” de la reforma por acto del congreso de la Nacion adoptado con el
voto de las dos terceras partes de sus miembros y, en un segundo momento, la
convocatoria de una Convencion ad hoc que llevara a cabo la reforma propiamen-
te dicha, en los términos que le fije la declaracion congresional antes mencionada.
Unicamente a partir de la observancia de ambas etapas de este procedimiento (de-
claracion de necesidad y Convencion de Reforma Constitucional) resultara facti-
ble alterar las disposiciones constitucionales, no estando regulado, al contrario
siendo prohibido, cualquier otro mecanismo, sin distincion de su origen o natura-
leza’?*. La prescindencia de lo dispuesto en la constitucion nacional, por aplica-
cion de una norma externa —cualquiera sea su naturaleza, consuetudinaria o con-
vencional—, afectaria sustancialmente el art. 30 puesto que se estaria modificando,
de forma indirecta, lo prescripto en la ley mayor no habiéndose respetado el proce-
dimiento que se ha estipulado a tal fin’?*. El art. 30 constitucional, asi definido,
constituye un fundamento complementario’?> que apuntala la jerarquia extraordi-
naria que beneficia a la constituciéon’?6.

La siguiente disposicion (art. 31) individualmente considerada no se dirige
de forma inmediata a establecer una jerarquia distinta de la que rige entre el dere-
cho federal y el de origen local. En principio, su contenido se orienta a definir, por
un lado, las normas que componen el ordenamiento juridico federal, esto es la
constitucion propiamente dicha, las leyes del congreso que de ella se deriven y los
tratados con las demas naciones y, por el otro, el rango normativo que debe
otorgarseles frente al conjunto de disposiciones que forman el sistema juridico de

722
723

Sin cambios desde la constitucion de 1853, siendo (con algunas alteraciones) el art. 21 en la Carta de 1949.
Cf. arts. 36 y 39, inc. 3°, de la constitucion; este ultimo concordante —en parte— con el art. 21, inc. 3°, de la
constitucion de 1949.

724 Ver BADENI, Gregorio, “Soberania...”, cit., pig. 886; BIDART CAMPOS, German J., “Derecho Constitu-
cional”, cit., pags. 284 a 285; del mismo autor, “La incorporacion...”, cit., pag. 1061; VANOSSI, Jorge R.,
“Régimen constitucional...”, cit., pags. 199 a 200.

En el fallo “Cafés La Virginia” (1994, cit.) el juez Boggiano (§25 de su voto concurrente), al referirse al art.
27 de la Convencion de Viena I y su valor normativo en el derecho interno, argumentd que su «necesaria

725

aplicacion» obliga a los 6rganos del Estado nacional a dar primacia a los tratados frente a un eventual
conflicto con una norma interna «[s]in perjuicio, claro estd, de la supremacia constitucional, asegurada, en
general, por su tipologia rigida (art. 30 Constitucion Nacional) y respecto de los tratados por el art. 27 de
la Constitucion Nacionaly.

Diversamente, para Armas Barea varios ejemplos (entre otros, la ratificacion de la Convencion de Paris de
1856 —sobre principios de derecho maritimo—, de la Carta de la ONU y del Pacto de San Jos¢ de Costa Rica)
demuestran que, no obstante la redaccion del art. 30 de la ley fundamental, varios “items de la Constitucion
han sido modificados facticamente por ciertos tratados” (ARMAS BAREA, Calixto A., “Derecho internacio-
nal publico...”, cit., pags. 60 a 62).
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cada una de las provincias, a saber las constituciones y leyes locales. Los prime-
ros, en tanto son calificados como “la ley suprema de la Nacion” obligan a las
autoridades y al derecho provincial a disponer de conformidad con ellos; los tres
tipos normativos, constitucion nacional, leyes y tratados, configuran la “ley supre-
ma” tanto para la Nacién como para las Provincias.

Abhora bien, en el contexto que se viene exponiendo el art. 31 también ejerce
influencia —aunque de modo indirecto— sobre el principio de primacia constitucio-
nal’?’. Repérese que la norma en cuestion s6lo pareceria exigir que el ajuste nor-
mativo con la carta politica debe darse con relacion a las leyes del congreso, en
tanto condiciona su calidad de normas supremas de la nacion a que sean dictadas
“en... consecuencia” de la constitucion, es decir en observancia de sus prescripcio-
nes, con lo cual si aquellas fueran contrarias al contenido de esta iltima no serian
susceptibles de revestir aquella jerarquia. No obstante, si se tiene en cuenta lo
estipulado en el art. 27, aquella condicion que deben guardar las leyes del congre-
so se halla implicita en lo que hace a los tratados y normas internacionales conven-
cionales, a los fines de disfrutar del rango de leyes supremas de la nacion. Como
bien lo explicara el juez Gonzalez Calderdn, segtn la constitucién nacional, «/os
tratados internacionales no pueden conceptuarse como parte de la Ley Suprema
sino en tanto y en cuanto son concertados en consecuencia de ella (Constitucion,
art. 31), vale decir, siempre que no estén en contradiccion con la misma»'*8.

— Tratados sobre derechos humanos con jerarquia
constitucional

La reforma constitucional de 1994 incluy6 dos incisos importantes dentro
del art. 75, el cual regula las atribuciones del congreso. El inc. 22 que ya existia en
el texto constitucional histdrico, aunque en su nueva redaccion reconocio explici-
tamente el principio de primacia de los tratados sobre las leyes (parr. 1°) y otorgd

727 Para Ruiz Moreno el art. 31 constitucional “proclama la supremacia del Derecho Interno sobre el Internacio-

nal” (RUIZ MORENO, Isidoro, “El Derecho Internacional Publico ante la Corte Suprema”, 1* edicion, ed.
Imprenta de la Universidad, Buenos Aires, 1941, pag. 17 (si bien se cita la 1* edicion, en la 2* [ed. EUDEBA,
Buenos Aires, 1970] el autor mantiene lo dicho en aquella). En cambio, para Bidart Campos la prevalencia
de la que da cuenta el art. 31 es del derecho federal, es decir la Constitucion, las leyes y los tratados, sobre el
derecho local, sin establecer, al mismo tiempo, la jerarquia de los acuerdos internacionales dentro del dere-
cho federal (BIDART CAMPOS, German J., “La incorporacion...”, cit., pag. 1061); en igual sentido, VANOSSI,
Jorge R., “Régimen constitucional...”, cit., pag. 217; y Dictamen de la PTN, Ministro de Cultura y Educa-
cion, 1967, cit. (apart. V.4, parr. 1°).

728 Sentencia CSIN “Juan Sigfrido Becker y otros™, 27.06.1947 (Fallos 208:39; considerandos del voto en disi-
dencia del juez Gonzalez Calder6n). Asi también, DE LA GUARDIA, Ernesto-DELPECH, Marcelo, op. cit.,
pag. 510; GARCIA, Eduardo A., “Manual de Derecho Internacional Publico”, ed. Depalma, Buenos Aires,
1975, pag. 34; MENDEZ SARMIENTO, Emilio A., “Cuestiones de derecho constitucional. Sobre la sobera-
nia de la Constitucion”, ED 16.01.98, pags. 1 y 3.
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jerarquia constitucional a una serie de instrumentos internacionales en materia
de derechos humanos (parr. 2°); y el inc. 24 (introducido por la reforma constitu-
cional) que ademas de prescribir la facultad del poder legislativo para aprobar
tratados de integracion de tipo supranacional, extendié aquel principio (prevalen-
cia sobre las leyes) a las normas que se deriven de estos tratados.

A los fines de comprender la trascendencia y, en particular, los alcances de
las modificaciones instituidas a partir de 1994, especialmente en lo que hace al
parrafo segundo del citado inciso 22, resulta clarificador resumir algunos antece-
dentes, entre ellos la ley que declar6 la necesidad de la reforma constitucional en
los términos del art. 30 de la constitucion.

El 29 de diciembre de 1993 el congreso nacional en cumplimiento del art. 30
constitucional dict6 la ley 24.3097%°, a través de la cual declar la necesidad de reforma
“parcial” de la constitucion (art. 1°). Entre los temas que fueron “habilitados” para su
tratamiento por la Convencion Reformadora (art. 3°, inc. “i”’) se encontraban los vincu-
lados a Institutos para la Integracion y a la jerarquia de los Tratados internacionales. La
Convencion Constituyente se reuniria, segin el art. 4°, “con el tnico objeto de conside-
rar las reformas al texto constitucional” contenidas en el nucleo de coincidencias basi-
cas (art. 2°) y en los asuntos habilitados por el congreso (art. 3°)73°. Las competencias
fijadas por los arts. 2° y 3° eran de cardcter imperativo y “todas las modificaciones,
derogaciones y agregados que realice la Convencion Constituyente” que signifiquen
un apartamiento de aquéllas resultarian “nulas de nulidad absoluta” (art. 6°). Por 1lti-
mo, en atencion al caracter parcial de la reforma, el parlamento colocé una valla adi-
cional infranqueable puesto que prohibid a la Convencion “introducir modificacion
alguna a las Declaraciones, Derechos y Garantias contenidos en el Capitulo Unico de
la Primera Parte de 1a Constitucion Nacional” (art. 7°).

Como se observa la ley declarativa de la necesidad de reforma, que en cuan-
to a la limitacion de la tarea del convencional constituyente implica una norma a la
que debe observancia como a la constitucion misma, puesto que abre el texto de la
carta politica a las modificaciones que ella determina, fij6 en esta oportunidad
restricciones claras e incontrastables, adicionando —aunque ello deviene super-
fluo’3!- las sanciones que operarian de no respetarse aquellos limites.

Al llevar a cabo la revision el constituyentel *1, haciendo uso de la habilita-
cion fijada en la ley declarativa, dio base constitucional al principio de prevalencia

729 BO 31.12.93.

730" La cursiva no es del original.

731 Asi lo consideré la CS en la sentencia “Fayt, Carlos Santiago ¢/Estado Nacional s/proceso de conocimiento”,
19.08.99 (Fallos 322:1616; §§6°, parr. 3° y 10 del voto de la mayoria). En la doctrina ver, GELLI, Maria A.,
op. cit., pags. 237 y 240.

* NOTA: todas las citas que se realizan respecto de la Convencion de 1994 han sido extraidas de la obra
“Convencion Nacional Constituyente 1994. Republica Argentina”, ed. (en soporte: CD-ROM) Ministerio de
Justicia de la Nacion y Centro de Estudios Juridicos y Sociales, Buenos Aires, 1998.
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de los tratados sobre las normas legislativas internas al dejar establecido en el inc.
22 (parrafo primero) del art. 75 que tanto los tratados como los concordatos “tie-
nen jerarquia superior a las leyes”.

[1342]
.1

A su vez, a pesar de que el art. 3°, inc. “i”, de la ley 24.309 no distinguio
entre clases de rangos normativos que podrian reconocerse a los tratados en aten-
cion a su contenido, el legislador concedi6é “jerarquia constitucional” a once ins-
trumentos internacionales’3? que versan sobre proteccion de los derechos huma-
nos (art. 75, inc. 22, parrafo segundo’?*)34; alguno de los cuales habian sido apro-
bados previamente por actos de sustancia legislativa. Entre estos tltimos: la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y su Protocolo Facultativo, la Convencion sobre la Prevencion y la San-

ci6n del Delito de Genocidio, la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de

732 QOriginariamente, la Comisién que elaboré el proyecto en la Convencién Nacional Constituyente de 1994
(CNC 1994), de Integracion y Tratados Internacionales (CNC 1994, ClyTI), habia sugerido que fueran veinte
(20) los documentos a los cuales se les deberia reconocer el mencionado privilegio jerarquico (Cf. CNC
1994, CIyTL Dictamen N° 7, 13 de julio de 1994: “Derechos humanos” parr. 12°).

El pasaje prescribe, luego de enumerar a los instrumentos a los que se refiere, que “en las condiciones de su
vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion
y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos”.

De la Guardia destaca que los dos primeros instrumentos enumerados en el inciso 22, las “Declaraciones”
Universal (DUDH) y Americana (DADDH), no constituyen técnicamente “tratados” desde el punto de vista
del derecho internacional, atento a que las mismas no conforman un acuerdo de voluntad que origine dere-
chos y obligaciones entre las Partes contratantes cuyo incumplimiento derive en responsabilidad internacio-
nal [DE LA GUARDIA, Ernesto, “El nuevo texto constitucional...” (I), cit., pag. 1085]. Ver también,
DULITZKY, Ariel, “La jerarquia constitucional de los tratados de derechos humanos en la nueva Constitu-
cion argentina”, ED 163, 943 y 945 a 946 [1995] —dicho autor critica también la técnica legislativa de la
equiparacion entre los tratados y las declaracion, sin perjuicio del valor juridico que ambos puedan llegar a
tener—; VITOLO, Alberto M., “Luces y sombras en la nueva constitucion”, en “Estudios sobre la reforma
constitucional” (Juan C. Cassagne, dir.), ed. Depalma, Buenos Aires, 1995, pag. 385.

De cualquier modo, cabe destacar aqui, en relacion a la DADDH, la OC-10/89 [Opinién Consultiva] de la
Corte I.D.H.. En dicho parecer, el tribunal reconoci6 que «/a Declaracion no es un tratado» en los términos
del art. 64.1 del PSICR, ni tampoco «es un tratado en el sentido de las Convenciones de Viena porque no fue
adoptada como tal». No obstante, contintio la Corte Interamericana, puede argumentarse «a manera de
interpretacion autorizada» que los antecedentes de las misma llevan a considerar que «/os Estados Miem-
bros han entendido que la Declaracion contiene y define aquellos derechos humanos esenciales a los que la
Carta se refiere, de manera que no se puede interpretar y aplicar la Carta de la Organizacion en materia de
derechos humanos, sin integrar las normas pertinentes de ella con las correspondientes disposiciones de la
Declaracion, como resulta de la practica seguida por los érganos de la OEA»; dicho en otros términos, «/a
Declaracion es el texto que determina cudles son los derechos humanos a que se refiere la Carta [de la
OEA]». Por todo lo cual, concluyoé la Corte I.D.H., «[l]a circunstancia de que la Declaracion no sea un
tratado no lleva, entonces, a la conclusion de que carezca de efectos juridicos, ni a la de que la Corte esté
imposibilitada para interpretarla en el marco de lo precedentemente expuestoy» (Corte 1.D.H., interpreta-
cion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el marco del articulo 64 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, OC-10/89, de 14 de julio de 1989, Serie A N° 10; §§23,
33, 34, parr. 3°, 43, 45 y 47). Cf., asimismo, art. 29, inc. “d”, Pacto de San José.
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todas las Formas de Discriminacion Racial, la Convencion sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, la Convencion contra la Tor-
tura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes y la Convencion
sobre los Derechos del Nifio’?®; a los que cabe agregar dos actos internacionales
que no han sido aprobados legislativamentel’3®): 1a Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre y la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos. En la presente lista cabe incluir a la Convencion Interamericana sobre Des-
aparicion Forzada de Personas’®’, a la cual el congreso nacional, luego de haber
sido aprobada legislativamente’?8, le otorgd rango constitucional por ley 24.82073°,

segtin las prescripciones del inc. 22 (parrafo tercero) del art. 75740,

735 Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), firmada en San José,
Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, citada (aprobada por ley 23.054, citada); Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales y Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptados por Resolucion N° 2.200
(XXI) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, abiertos a la firma en Nueva York el 19 de diciembre
de 1966 (los tres aprobados por ley 23.313, citada); Convencion sobre la Prevencion y la Sancién del Delito
de Genocidio, adoptada por la III* Asamblea General de las Naciones Unidas, el 9 de diciembre de 1948
(aprobada por decreto-ley 6.286/56, 09.04.1956, BO 25.04.56); Convencion Internacional sobre la Elimina-
cién de todas las Formas de Discriminacion Racial, suscripta en Nueva Cork, el 13 de julio de 1967 (aproba-
da por ley 17.722, 26.04.1968, BO 08.05.68) y en vigor para la Republica Argentina a partir del 14 de agosto
de 1985; Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, adoptada
por Resolucion 34/80 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 18 de diciembre de 1979, suscripta
por la Republica Argentina el 17 de julio de 1980 (aprobada por ley 23.179, 08.05.1985, BO 03.06.85);
Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, citada (aprobada por
ley 23.338, citada), y Convencion sobre los Derechos del Niflo, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, el 20 de noviembre de 1989 (aprobada por ley 23.849, citada).

Y segun la informacion suministrada por la “Base de Datos del Sistema Argentino de Informatica Juridica”
(SALJ; http://www.saij.jus.gov.ar), dependiente del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion,
tampoco han sido objeto de publicacion en el BO.

Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, adoptada durante la 24* Asamblea
General de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), celebrada el 9 de junio de 1994, en Belém do
Para (Brasil); en vigor desde el 28 de marzo de 1996 (art. XX); firmada por la Argentina el 10 de junio de
1994, ratificada (sin reservas ni declaraciones interpretativas) el 31 de octubre de 1995 y depositado el
instrumento el 28 de febrero de 1996.

738 Ley 24.556, 13.09.95 (BO 18.10.95).
739
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Ley 24.820, por la que se aprueba la jerarquia constitucional de la Convencion Interamericana sobre Desapa-
ricion Forzada, 30.04.97 (BO 29.05.97). Esta es la primera oportunidad en la cual el parlamento ha hecho
uso de su nueva facultad de conferir estatura constitucional a los tratados sobre derechos humanos, segun el
sistema introducido por la reforma de 1994. El art. 1° de la ley dispone: “Apruébase la jerarquia constitucio-
nal de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas aprobada por la Asamblea
General de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) en su vigésima cuarta Asamblea General (Ley
24.556) en los términos del articulo 75, inciso 22 de la Constitucién Nacional”.

En la actualidad se encuentra en elaboracion, en el ambito del poder ejecutivo, un proyecto de ley (expte. original
del MRECIyC; N° [provisorio] DICOL 4/02) tendiente a elevar a rango constitucional el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional (adoptado en Roma el 17 de julio de 1998 [Naciones Unidas, A/Conf. 183/9, 17 de julio
de 1998]; en vigor desde el 1 de julio de 2002). Argentina firm¢ el Estatuto el 8 de enero de 1999, ratificandolo el
8 de febrero de 2001. La aprobacion interna fue otorgada por ley 25.390 (30.11.00, BO 23.01.01).

En la exposicion de motivos, el poder ejecutivo justifico la concesion del beneficio normativo “en razon de

740

su extraordinaria importancia para la promocion y fortalecimiento de los derechos humanos consagrados en
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Se ha discutido doctrinariamente si el beneficio otorgado a los tratados de dere-
chos humanos mencionados, en cuanto a su sfafus normativo (“jerarquia constitucio-
nal”), implica darles carta de ciudadania en el interior de la ley mayor, es decir si con
ello se ha querido significar que se “incorporan” al texto mismo de la constitucion.

Mas alla de los argumentos dados en este ultimo sentido por parte de algu-
nos autores’*!, y de la relativa confusion terminoldgica en la que incurren algunos
pasajes de la jurisprudencia de la Corte Suprema’#?, debe concluirse decididamen-
te por la orientacion contraria’* . En efecto, la disposicion constitucional bajo
analisis no deja resquicio para la discusion, los instrumentos enumerados por el

los instrumentos que ya gozan de rango constitucional”’; no obstante, a continuacion, explicitd que el tratado
“[e]s, al mismo tiempo, un instrumento de gran complejidad técnico-juridica, y su interpretacion y aplica-
cion practica podrian suscitar dificultades para los 6rganos del Estado que deban aplicarlo”, por lo que la
aprobacion solicitada “brindaria la maxima jerarquia a las obligaciones contraidas en virtud del Estatuto, lo
que permitiria dar preeminencia a éstas [sic] en los eventuales conflictos normativos que pudieran llegar a
producirse en su aplicacion” (parrs. 4° y 6°). Tal confesion resulta, al menos, preocupante, en particular por
los efectos que se derivan de la circunstancia de conceder semejante estatura jerarquica a un acuerdo como el
de marras.

Asi por ejemplo, COLAUTTI, Carlos E., “Los Tratados Internacionales y la reforma de la Constitucién”, LL
1994-D, 1146; ver también, DULITZKY, Ariel, op. cit., pags. 957 y 958; SPOTA, Alberto A., “El derecho de
la integracion, en las constituciones de los Estados partes del Mercosur. La Constituciéon Argentina”, en
Conclusiones del Congreso Internacional..., cit., tomo I, pag. 261. Dentro de la misma orientacion podria
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incluirse a De la Guardia en cuanto elogia la inclusién del parrafo tercero del inciso 22 (mecanismo de
denuncia de los tratados con rango constitucional) pues “de lo contrario probablemente habria que convocar
a una asamblea constituyente ad hoc” [DE LA GUARDIA, Ernesto, “El nuevo texto constitucional...” (1),
cit., pag. 1086].

Sentencias CSJN “Nardelli”, 1996, cit. (§15, parr. 1°, del voto concurrente de los jueces Fayt, Petracchi y
Bossert); “Monges/UBA”, 1996, cit. (§31 del voto de la mayoria); “Chocobar, Sixto Celestino ¢/Caja Nacio-
nal de Prevision para el Personal del Estado y Servicios Publicos”, 27.12.96 (Fallos 319:3241; §49, parr. 2°,
del voto de la mayoria); “Domagoj c/Pagina 127, 1998, cit. (§10 del voto concurrente del juez Moliné O’
Connor); “S., V. ¢/M., D. A. s/medidas precautorias”, 03.04.01 (Fallos 324:975; §8° del voto en disidencia
del juez Belluscio); “Menem, Carlos Saul c/Editorial Perfil S.A. y otros s/daflos y perjuicios — sumario”,
25.09.01 (Fallos 324:2895; §§5° del voto de la mayoria y 4° del voto concurrente del juez Belluscio); “Felicetti”,
2000, cit. (§6° del voto de la mayoria). A su vez, en idéntico sentido pueden verse los siguientes dictamenes
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del procurador general, en las causas respectivas: sentencias CSIN “Gorriaran Merlo, Enrique Haroldo y
Sivori, Ana Maria s/casacion e inconstitucionalidad. (La Tablada)”, 19.10.99 (Fallos 322:2488; apart. III,
parr. 4°, del dictamen); “Nicolaides”, 2000, cit. (parr. 26° del dictamen); “Spacarstel, Néstor A. ¢/El Dia
S.A.I.C.F. s/dafio moral”, 05.02.02 (Fallos 325:1119; apart. III, parrs. 4° y 6°, del dictamen); “Burlando,
Fernando Andrés c/Diario El Sol de Quilmes”, 18.02.03 (Fallos 326: pendiente de publicacion; apart. 111,
parr. 3°, del dictamen); “Banco Nacion Argentina s/sumario averiguacion defraudacion”, 10.04.03 (Fallos
326: pendiente de publicacion; apart. V, parr. 2°, del dictamen).

Durante el debate parlamentario, en el seno de la Convencion constituyente, el miembro informante sostuvo
ante la sesion plenaria del cuerpo, en referencia a los instrumentos jerarquizados constitucionalmente, que
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“no es que la integren estrictamente [a la constitucion], sino que la complementan en igualdad de rango”
(CNC 1994, en pleno, 22* Reunion, 3* Sesion Ordinaria, 2 de agosto de 1994; 2° miembro informante con-
vencional Barra, parr. 21°). En la doctrina, ver en la misma posicion, ALBANESE, Susana, “Panorama de los
derechos humanos en la reforma constitucional”, ED 163, 933 [1995]; BIDART CAMPOS, German, “Ma-
nual de la Constitucion reformada”, tomo I, 1* reimpresion, ed. Ediar, Buenos Aires, 1998, pags. 337 y 342;
GELLI, Maria A., op. cit., pag. 520; MASNATTA, Héctor, “Tratados internacionales de Integracion Econo-
mica. Posicion jerarquica del derecho derivado del MERCOSUR en el orden de prelacion de las normas
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inciso 22, con mas los que el congreso sume a esta lista, “tienen” una jerarquia
equiparada a la de la ley primera, pero nada mas ha concedido el constituyente’#,

Ademas del tenor literal de la norma —ya de por si contundente— existe un
argumento adicional, de igual o mayor peso e importancia, el cual viene dado por
los limites pautados por el congreso al dictar la ley de necesidad de reforma, pues-
to que en dicha oportunidad —como fue sefialado— se prohibio, so pena de nulidad
absoluta, modificar la Primera Parte de la Carta, entre cuyas disposiciones figura
el art. 30 que fija un procedimiento especial y especifico para cualquier revision
del texto constitucional. De considerarse que los tratados y declaraciones sobre
derechos humanos han “ingresado” al articulado de la constitucion, el congreso
nacional al hacer uso de la atribucion conferida por el parrafo tercero del inciso en
causa (jerarquizacion constitucional de otros tratados) estaria modificando la cons-
titucion, a través de una via distinta y por tanto prohibida’® por el art. 30746 y,
como se vio, por la ley declarativa’4’. Finalmente, la afirmacion expuesta viene
confirmada por el parrafo segundo del inciso 22 puesto que al ejercitarse la atribu-
cion conferida por dicho apartado (procedimiento de desjerarquizacion constitu-
cional y denuncia), de ser correcta la interpretacion contraria (que los tratados son

juridicas segun nuestra Constitucion”, ed. Academia Nacional de Ciencias de la Empresa, Buenos Aires,
2001, pag. 15; SAGUES, Néstor P., “Los Tratados Internacionales...”, cit, pag. 1038; del mismo autor, “‘Je-
rarquia constitucional...”, cit., pag. 1; ibidem, “Mecanismos de incorporacion de los tratados internacionales
sobre derechos humanos al derecho interno”, JA edicion “Conmemoracion de su 80° aniversario...”, cit., pag.
415.
Reparese que de ser correcta la interpretacion contraria, la constitucion nacional (historica), que antes de la
reforma tenia 110 disposiciones hubiera pasado a tener —sin contar las demas reformas introducidas en otras
materias (19 articulos adicionados, sin incluir nuevos incisos)— ni mas ni menos que 541 articulos. En efecto,
tal es el resultado que se obtiene si se suma a las normas de la constitucion nacional (1853) el articulado (de
fondo y de forma) de todos los tratados mencionados en el inciso 22, mas los que hasta el momento ha
elevado el congreso a tal categoria. La cantidad de articulos (431) por cada uno de los instrumentos referidos
se halla distribuida de la manera que sigue: 38 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, 30 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; 82 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, 31 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 53 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 14 de su Protocolo Facultativo, 19 de la Convencién sobre la
Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio, 25 de la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial, 30 de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, 33 de la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manos o Degradantes y 54 de la Convencion sobre los Derechos del Nifo (409), mas 22 de la de la Conven-
cion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas. Mas que una convencion de reforma constitu-
cional, acotada en los términos de la ley declarativa (art. 30, constitucion), habria ocurrido una verdadera
Convencion Nacional constituyente de caracter cuasi originario.
745 Asi también RAMIREZ CALVO, Ricardo, op. cit., pags. 774 a 775.
746 Cf. también art. 36 de la constitucion.
747 Extremo aceptado por la doctrina que mantiene esta orientacion, bajo el argumento de que la reforma de
1994 “flexibiliz6” el procedimiento de revision constitucional (COLAUTTI, Carlos E., “Los Tratados Inter-
nacionales...”, cit., pags. 1146 y 1150).
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“parte” del articulado constitucional), se estaria modificando la ley fundamental a
través de un mecanismo no habilitado para tal fin por su art. 30748,

Tales instrumentos tendran la mencionada jerarquia siempre “en las condi-
ciones de su vigencia” en el ambito internacional, esto es con los alcances con que
el Estado argentino contrajo el compromiso de su observancia’*’. Lo dicho signi-
fica tener en cuenta, particularmente, las “reservas” y “declaraciones interpretativas”
que la Argentina efectué al momento de la firma del convenio, del depdsito del
instrumento de ratificacion o posteriormente’°. Por ello, los instrumentos benefi-
ciados con la nueva jerarquia rigen y son aplicables con las restricciones que pue-
dan surgir, eventualmente, de aquellos actos internacionales soberanos, puesto que
la Nacion ha tenido la voluntad de quedar vinculada dejando a salvo supuestos
especiales o estableciendo la forma y el modo en que se considera constrefida
juridicamente.

748 Ramirez Calvo considera que el mecanismo de denuncia (legislado en el inciso 22, parrafo segundo) infringe
indirectamente el art. 30 de la carta politica (y con ello la ley de necesidad de reforma), al permitir que ambos
poderes, ejecutivo y legislativo, puedan retirar la jerarquia constitucional que la propia constitucion ha con-
ferido a los tratados enumerados en el inciso 22, por ello —agrega— la denuncia tendra efectos solo respecto de
los demds Estado contratantes, no asi en el &mbito del derecho interno en el cual s6lo una convencion cons-
tituyente podra privarlos de aquel status privilegiado; la solucion es diferente en el supuesto de los tratados
que se jerarquicen constitucionalmente con posterioridad, pues aqui es el congreso nacional —y no una con-
vencion— el que actia (RAMIREZ CALVO, Ricardo, op. cit., pags. 776 a 778). Asi también, FARRANDO,

Ismael, “Los tratados de integracion y la reforma constitucional”, en “Derecho constitucional de la reforma

de 1994 (Pérez Guilhou, coord.), tomo II, ed. Instituto Argentino de Estudios Constitucionales y Politicos,

Mendoza, 1995, pag. 36.

Tal entendimiento, que forma parte de las reglas basicas del derecho internacional, habia sido puesto en tela

de juicio por el dictamen de la comision de la Convencion constituyente que tratd el tema en primer término,

en atencion a la nueva jerarquia otorgada a los instrumentos mencionados en la norma (cf. CNC 1994, CIyTI,

Dictamen N° 7, cit.: “Derechos humanos”, parr. 16°); no obstante, en oportunidad del debate plenario, se dejo

constancia expresa de la interpretacion técnicamente correcta, esto es que los tratados, cualquiera sea su

naturaleza, lo cual incluye a los tratados sobre derechos humanos con jerarquia constitucional, a los conve-
nios de integracion y demas actos internacionales, rigen en el derecho argentino en los términos en los que el

Estado asumio internacionalmente la obligacion respectiva, es decir teniendo en cuanto los alcances y condi-

ciones impuestas en virtud de las reservas y declaraciones depositadas [cfs., entre otros, CNC 1994, en pleno,

22* Reunion, citada; 2° miembro informante convencional Barra (parrs. 22° y 24°); en la misma Reunion,

especialmente, la intervencion del convencional Natale (parrs. 26° y 27°)].

750 BARROSO, Fernando, op. cit., pdg. 926; GELLI, Maria A., op. cit., pags. 517 a 518; LEGARRE, Santiago,
“El Tratado Internacional...”, cit., pag. 1022; RABBI-BALDI CABANILLAS, Renato, “La Corte Suprema en
el origen...”, cit., punto III.1; RAMIREZ CALVO, Ricardo, op. cit., pag. 775; SABSAY, Daniel A., “Integra-
cion y supranacionalidad a excepcion de los desarrollos europeos recientes; bases constitucionales y limites.
La Experiencia del Mercosur”, presentacion para el Simposio “Process of European and Global
Constitutionalization” en ocasion del 50° Aniversario de la Constitucion alemana, 15 de mayo de 1999,
Berlin; extraido del sitio de FARN [Fundacion Ambiente y Recursos Naturales]: http://www.farn.org.ar —
visitado el 22.10.2002—, punto V.2, pag. 14; SAGUES, Néstor P., “Los Tratados Internacionales...”, cit, pag.
1038; VANOSSI, Jorge R.-DALLA VIA, Alberto R., “Régimen constitucional de los tratados”, 2* edicion,
ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000, pags. 323 a 324.
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De esta manera puede decirse que tanto los instrumentos sobre derechos
humanos mencionados por el inc. 22 del art. 75, como las reservas y declaraciones
interpretativas a ellos adicionadas por el gobierno argentino adquieren “jerarquia
constitucional”.

Lo dicho no carece de practicidad puesto que varios de los pactos, conven-
ciones y declaraciones contienen reservas y declaraciones interpretativas’'. En el
caso del PSJCR ha de tenerse en cuenta que la Republica Argentina al momento de
depositar la ratificacion, ademas de la reserva referida a su art. 21 y de las declara-
ciones interpretativas’>2, hizo valer en el instrumento respectivo que “[e]l presente
Pacto se interpretara en concordancia con los principios y clausulas de la Constitu-
cion Nacional vigentes o con los que resultaren de reformas hechas en virtud de
ella”’3, Esta declaracion, que por cierto no figura dentro de la reserva propiamen-
te dicha, ni tampoco dentro de las declaraciones interpretativas, constituye mate-
rialmente una reserva en el sentido del derecho internacional que debe entenderse
aplicable, como bien ensefia Barberis’>*, “respecto de aquellas disposiciones del
Pacto de San José que se oponen a la Constitucion”’>3.

731 La ratificacion del PIDESC fue acompafiada de varias reservas vinculadas a los derechos soberanos de la
Argentina sobre las Islas Malvinas, Georgias del Sur y Sandwich del Sur; similar situacion ocurri6 con res-
pecto al PIDCP y a su Protocolo Facultativo, anexandose ademas una reserva al art. 15 del PIDCP a fin de
hacerlo compatible con el art. 18 de la constitucion nacional; la Convencion para la Prevencion y la Sancion
del Delito de Genocidio contiene la reserva Argentina a sus arts. IX y XII; en la Convencion sobre la Elimi-
nacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, se hizo reserva del art. 29, parr. 1°; la Conven-
cién contra la Tortura, fue complementada con declaraciones interpretativas sobre la competencia del Comité
contra la Tortura para recibir y examinar las comunicaciones dirigidas por otro Estado parte o por particula-
res; por Ultimo, la Convencion de los Derechos del Nifio rige en cuanto a la Argentina, con la reserva de los
incs. “b”, “c”, “d” y “e” del art. 21 y seglin las declaraciones interpretativas de los arts. 1°, 24, inc. “f”y 38.
La reserva argentina al art. 21 tiene el siguiente tenor: “El Gobierno argentino establece que no quedaran
sujetas a revision de un Tribunal Internacional cuestiones inherentes a la politica econdomica del Gobierno.
Tampoco considerara revisable lo que los Tribunales nacionales determinen como causas de ‘utilidad publi-
ca’ e ‘interés social’, ni lo que éstos entiendan por ‘indemnizacion justa’ . Por su parte las declaraciones
interpretativas estuvieron vinculadas a los arts. 5°, inc. 3° (sobre las sanciones penales vicariantes), 7°, inc. 7°
(sobre detencion por deudas) y 10 (sobre error judicial). En cuanto al reconocimiento de la competencia de la
Corte I.D.H., lo fue sin limite temporal, bajo condicion de reciprocidad y unicamente sobre los casos que
involucren la “interpretacion o aplicacion de la citada Convencion”. Finalmente, también se dejo constancia
de que “las obligaciones contraidas en virtud de la Convencion sélo tendran efectos con relacion a hechos
acaecidos con posterioridad a la ratificacion”.

Instrumento de ratificacion del Gobierno argentino de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
firmado por el Presidente de la Nacion Dr. Raul Alfonsin (su texto puede verse en “Tratados y Documentos
Internacionales”, recopilacion y notas de José I. Garcia Ghirelli, 11* edicién renovada por Paz Garcia Ghirelli,
ed. Zavalia, Buenos Aires, 2000, pags. 262 a 263).

El mismo autor agrega que “[iJndependientemente del nombre juridico que se dé a esta clausula, ella es una
reserva pues tiene efectos de tal” (BARBERIS, Julio, “La Convencion de Viena...”, cit., pag. 184, con cita de
la opinion de Ruda).

Cabe destacar que la Corte I.D.H. —consultada por la Comision Interamericana sobre la interpretacion de las
disposiciones del Pacto relativas a las reservas (arts. 74 y 75), a los fines de la determinacion del momento de
su entrada en vigencia—, ha considerado que «la referencia del articulo 75 a la Convencion de Viena sélo
tiene sentido si se entiende como una autorizacion expresa destinada a permitir a los Estados cualesquiera
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En el marco de los limites expresados también debera atenderse a la juris-
prudencia que establezcan los tribunales encargados de la aplicacion e interpreta-
cion de cada convencion, en el supuesto en que haya sido debidamente reconocida
su competencia al efecto; ello asi pues tales 6rganos conforman los operadores
juridicos “naturales” y por esencia del sistema instaurado en cada caso, es decir
constituyen la jurisdiccion especializada en el ambito del convenio en cuestion.

El constituyente dejo expresa mencion de que, no obstante la jerarquia otor-
gada a estos instrumentos, los mismos “no derogan articulo alguno de la primera
parte de esta Constitucion’>®. En primer lugar, dicho pasaje podria llegar a consi-
derarse (relativamente) superfluo’>’, en tanto y en cuando se repare en que tal
limitacion surge explicita a partir de las disposiciones de la ley declarativa de la
reforma constitucional. En este sentido, aun cuando la frase en comento no estu-

reservas que consideren apropiadas, siempre y cuando éstas no sean incompatibles con el objeto y fin del
tratadoy, agregando a continuacion que «/a Corte hace ver que dicho articulo 20.1 [Convencion de Viena I],
al hablar de “una reserva expresamente autorizada por el tratado”, no se estd limitando por su propio texto,
a reservas especificas. Un tratado puede expresamente autorizar una o mds reservas especificas, o reservas
en general. Esto ultimo, que es lo que la Corte estima que ocurre en la Convencion Americana, significa
que las reservas, asi expresamente autorizadas en general, no requieren un tratamiento diferente al de las
espectficas igualmente autorizadas. En este sentido, la Corte desea enfatizar que, al contrario del articulo
19(b) de la Convencion de Viena, que si se refiere a “determinadas reservas”, el articulo 20.1 no contiene tal
restriccion y, por lo tanto, permite la interpretacion del articulo 75 de la Convencion Americana en la
forma indicada en la presente opiniony (Corte 1.D.H., el efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, OC-2/82, de 24 de septiembre de 1982, Serie A N°
2; §§35 y 36). Si bien es cierto que lo dicho no agoto el tratamiento de las cuestiones vinculadas a la reserva
del Pacto, «[pluesto que el presente caso se refiere solamente a cuestiones relacionadas con la entrada en
vigor de la Convencion, [por lo que] la Corte no considera necesario pronunciarse sobre otros problemas
que podrian surgir en un futuro en relacion con la interpretacion y aplicacion del articulo 75 de la Conven-
cion y que, a su vez, podrian requerir que la Corte examine las disposiciones de la Convencion de Viena
aplicables a reservas no consideradas en esta Opiniony, el tribunal enfatizé asimismo que «[d]esde luego,
los Estados partes [y la Comision] tienen un legitimo interés en excluir reservas incompatibles con el objeto
v fin de la Convencion, y son libres de afirmar ese su interés mediante los mecanismos consultivos y juris-
diccionales establecidos por aquélla» (ibidem; §§39 y 38, respectivamente), lo cual resulta pertinente men-
cionar en atencion al tiempo que ha transcurrido desde el depodsito del instrumento de ratificacion por el
Gobierno argentino, el cual contiene las reservas identificadas ut supra.

Para Badén, la expresion viene a significar que la jerarquia de este tipo de instrumentos internacionales “es
inferior a la atribuida a la Constitucion por su articulo 31” (BADENI, Gregorio, “Soberania...”, cit., pags.
885 y 886; del mismo autor, “Reforma constitucional...”, cit., pag. 159; ibidem, “La jerarquia constitucio-
nal...”, cit., pag. 42).

En opinion de Ramirez Calvo la expresion, ademas de innecesaria en atencion al art. 7° de la ley declarativa
de la reforma, es poco feliz y lleva a la confusion (RAMIREZ CALVO, Ricardo, op. cit., pags. 775 y 776).
Colautti también califica esta expresiéon como “sobreabundante”, aunque por razones sustancialmente dife-
rentes (COLAUTT], Carlos E., “Los Tratados Internacionales...”, cit., pag. 1147). Por su parte, para Rabbi-
Baldi la frase en cuestion “aunque técnicamente superflua” desde la Optica de la interpretacion armonizadora,
“es, ademas de doctrinariamente irreprochable, una guia valiosisima a la hora de interpretar una cuestion
que, tanto por su considerable originalidad juridica, como por su elevado nivel de controversia producto de
los importantes intereses econdomicos aparentemente comprometidos, exigia de ciertas pautas orientativas
para los participes de la realidad juridica” (RABBI-BALDI CABANILLAS, Renato, “La Corte Suprema en el
origen...”, cit., punto I11.2.A).
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viera contenida en el articulo modificado, la valla de la irrevision (cualquiera sea
su sentido) de los articulos de la Primera Parte de la carta magna regiria sin men-
gua de su efectividad’®®. Sin perjuicio de ello, la oracion tiene un valor adicional
frente a determinadas posiciones doctrinarias que —a pesar de estar dirigidas hacia
un mayor garantismo de las libertades fundamentales— amplifican los alcances de
la jerarquia conferida a los tratados con rango constitucional, flexibilizando las
limitaciones impuestas por el art. 30 de la constitucion’>® en concordancia con los
arts. 4°, 6° y 7° de la ley 24.309, de tal manera que muchas veces resultan de
dudosa constitucionalidad’®® . Lo que se viene afirmando tiene su importancia
puesto que en la Parte Dogmatica de la constitucion (en extremo protegida por la
ley declarativa) se encuentran las normas que preservan y garantizan la suprema-
cia constitucional frente a todas las disposicion, internacionales y nacionales, sus-
ceptibles de aplicacion en el derecho argentino. Por el juego de los arts. 30 de la
constitucion, 4°, 6°y 7° de la ley 24.309 y del propio art. 75, inc. 22, los arts. 27, 30
y 31, ubicados en la Primera Parte de la ley fundamental permanecen incolume
frente a las modificaciones instrumentadas por la reforma de 1994, debiendo ha-
cerse cargo cualquier interpretacion en contrario de la sancion de “nulidad absolu-
ta” prescripta por el art. 6° de aquella ley y, adicionalmente, de la
inconstitucionalidad por violacion del dispositivo que establece el mecanismo de
revision de la Carta (art. 30)76! .

758 Para algunos autores, la Parte Dogmatica de la constitucion fue alterada profundamente con la jerarquizacion
constitucional de los tratados del inciso 22, parrafo segundo (COLAUTTI, Carlos E., “Los Tratados Interna-
cionales...”, cit., pags. 1145 y 1150).

Se ha dicho en tal sentido que la concesion de jerarquia constitucional a determinados tratados sobre dere-
chos humanos ha tenido como consecuencia transformar la ley fundamental, en cuanto a su régimen de
reforma, de constitucion “rigida” a “semirrigida” atento a las facultades conferidas al parlamento por el art.
75, inc. 22, parrafo tercero (SAGUES, Néstor P., “Los Tratados Internacionales...”, cit, pag. 1039), o al
menos ha creado un “mecanismo adicional de reforma constitucional” (DULITZKY, Ariel, op. cit., pags. 946
a 947; en el mismo sentido, BARRA, Carlos R., “Jurisdiccion constitucional de los tribunales internaciona-
les”, ED 176, 999 [1998]; del mismo autor, “Fuentes del ordenamiento de la integracion”, ed. Abaco, Buenos
Aires, 1998, pag. 218, nota 16; RECALDE DE VILLAR, Maria C., “Tratados internacionales. Jerarquia
normativa”, LL 01.08.95, pag. 2); asi también, GELLI, Maria A., op. cit., padg. 521, para quien dicha
jerarquizacion ha flexibilizado la rigidez propia del texto constitucional historico.

Como bien sefiala Ramirez Calvo, el art. 7° [y concordantes] de la ley declarativa prohibio “afectar, directa e
indirectamente, la parte dogmatica de la Constituciéon” (RAMIREZ CALVO, Ricardo, op. cit., pags. 773 y 775).
También se expiden por la primacia de la constitucion, en este caso de las disposiciones de la Parte Dogma-
tica, en el supuesto de existir conflicto con alguno de los instrumentos con jerarquia constitucional: BARRO-
SO, Fernando, op. cit., pag. 926; GIL DOMINGUEZ, Andrés, “El bloque de constitucionalidad federal: sus
jerarquias internas a la luz de la jurisprudencia de la Corte Suprema y la novedosa doctrina sobre los dere-
chos implicitos”, Boletin Informativo de la Asociacion Argentina de Derecho Constitucional N° 185, afo
XVII, septiembre 2001, ed. Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, Buenos Aires, pags. 5 a 6;
RECALDE DE VILLAR, Maria C., op. cit., pag. 2; VICENTE, Daniel E., op. cit., pag. 859; VITOLO,
Alberto M., op. cit., pags. 386 a 387. Ademas de ello, también aceptan, eventualmente, el control de
constitucionalidad de tales convenios: SAGUES, Néstor P., “Los Tratados Internacionales...”, cit, pag. 1038;
del mismo autor, “Jerarquia constitucional...”, cit., pags. 1 y 2 (en este caso, en lo que se refiere a los tratados
que el congreso eleve a rango constitucional); DULITZKY, Ariel, op. cit., pag. 955. Otros autores mantienen
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Si bien la norma analizada declara que los tratados jerarquizados constitu-
cionalmente no pueden derogar “articulo alguno” de los ubicados en la Parte Dog-
matica, tal expresion debe entenderse como sinéonima de “principios de derecho
publico constitucional”, a fin de acomodar su hermenéutica al contenido del art.
27 de la constitucion que —como se dijo— estaba inmune a la actividad reformadora.
La mencion plasmada en la disposicion del inciso 22, garantizaria con un mayor
alcance la supremacia constitucional, pues no solo protegeria los principios de la
Carta sino también los articulos individualmente considerados, alterando asi el
mandato que surge del art. 27 y por tanto devendria en una norma inoperativa; de
alli la hermenéutica que se expone.

Por otro lado, la frase deja en suspenso —en principio— la suerte que correrian
los articulos ubicados en la Parte Orgénica. El inciso 22 s6lo menciona que los trata-
dos con rango constitucional no pueden derogar los articulos “de la primera parte”
de la ley fundamental, guardando silencio en cuanto al resto del articulado. ;Signifi-
ca ello que tienen potestad derogatoria de los articulo de la Segunda Parte?. Eviden-
temente, se impone la respuesta negativa’®?. En efecto, como se ha visto los limites
constitucionales y legales impuestos al legislador de la reforma impedian alterar los
articulos de la Parte Dogmatica, dentro de los cuales figura el articulo 30 que regula
el tinico mecanismo valido para llevar a cabo una revision del texto constitucional.
Aceptar que los tratados con rango privilegiado (inc. 22, parr. segundo) pueden alte-
rar normas de la Parte Orgénica significaria infringir el art. 30 y por lo tanto transfor-
mar en inconstitucional tal modificacion. Por similares razones, en atencion a los
arts. 27 y 31 de la constitucion, aquellos tratados, ademas de no poder derogar los
articulos de la Segunda Parte, tampoco tienen supremacia sobre tales normas; ello
asi toda vez que el art. 27 no discrimina entre los principios de derecho publico
constitucional de una u otra Parte, en sus términos la vigencia de las normas foraneas,
aun las jerarquizadas por el inciso 22, se subordinan a su debida conformidad con
todos y cada uno de los principios mencionados, cualquiera sea su ubicacion dentro
del articulado constitucional. A pesar de lo dicho debe destacarse que existen auto-
res que mantienen la orientacion contraria’®,

igual criterio (primacia de la ley fundamental), aunque sin distinguir entre la Primera y la Segunda Parte de
la constitucion o aplicando la misma solucién para ambos supuestos: BAVA BUSSALINO, Pablo, “El Dere-
cho y las sedes del poder trasnacional”, ED 26.12.01, pag. 1; BAZAN LAZCANO, Marcelo, “Las normas de
la Constitucion y las normas de los tratados internacionales (Consideraciones sobre la jerarquia de unas y
otras y sobre el alcance de la regla nullum crimen sine lege en relacion con ellas)”, ED 15.11.01, pag. 9;
LEGARRE, Santiago, “El Tratado Internacional...”, cit., pags. 1016 a 1017 (nota 23), 1022 y 1023; LON,
Félix R.-MORELLO, Augusto M., “La Corte Suprema y el candidato con prisién preventiva”, LL suplemen-
to de Derecho Constitucional 30.11.01, pag. 14; SLAIBE, Maria E., “Los derechos humanos y las leyes de
emergencia”, LL 07.03.02, pag. 1.

762 Cf. también, RAMIREZ CALVO, Ricardo, op. cit., pags. 775 a 776.

763 Cfs. BARROSO, Fernando, op. cit., pag. 926 (con la salvedad de que el tratado en causa no se oponga a la
Primera Parte de la constitucion); IBARLUCIA, Emilio A., “Un motivo de reforma constitucional: la compe-
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Existe también una tercera posicion entre los autores que mantiene que tan-
to las disposiciones de la Primera y la Segunda Parte del texto de la Carta y los
tratados sobre derechos fundamentales, jerarquizados por el propio inciso 22 o por
el congreso nacional, disfrutan todos del mismo rango constitucional y status nor-
mativo’%4,

Concordantemente con lo expresado en los parrafos anteriores, la nueva re-
daccion del inciso 22, ademas de garantizar la inmodificabilidad de la Primera Parte
de la ley mayor, agreg6 que los tratados sobre derechos humanos con jerarquia privi-
legiada “deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella
reconocidos”, lo cual significa que su operatividad en el derecho argentino con ran-
go constitucional se halla subordinada a su previo asiento normativo, o su concor-
dancia sistematica con las prerrogativas fundamentales contenidas en la Parte Dog-
matica de la constitucion. En términos generales, ello no ofrece mayores obstaculos
si se tiene en cuenta la amplitud de la declaratoria de derechos y garantias afincada
en la Primera Parte de la constitucion, en particular a tenor del art. 33763,

Sin perjuicio de volver sobre esta disposicion, debe destacarse que la preva-
lencia suprema de la constitucion tampoco se ve afectada por el inc. 24 del art. 75;
mas aun, esta norma en relacion con el inc. 22 (parr. primero) del mismo articulo
reafirma aquella posicion prevalente de la ley fundamental, puesto que las normas
que se derivan de los tratados de integracion que cumplan con los requisitos esta-
blecidos “tienen jerarquia superior a las leyes”, mientras que los tratados de base,
en atencion al rango otorgado por el inciso 22, disponen de supremacia aunque
solo sobre las normas de rango legal.

Por lo dicho, atin con posterioridad a la alteracion efectuada por el conven-
cional de 1994, los convenios internacionales, sean sobre derechos humanos con
jerarquia constitucional o el resto de los tratados, se mantienen en un rango norma-
tivo inferior’® a la constitucion’®’.

tencia originaria de la Corte y la garantia de la doble instancia (a propdsito del fallo de la CS en el caso
‘Felicetti’)”, ED 20.12.01, pag. 8; RECALDE DE VILLAR, Maria C., op. cit., pag. 2; SAGUES, Néstor P.,
“Los Tratados Internacionales...”, cit, pag. 1038; del mismo autor, “Jerarquia constitucional...”, cit., pags. 2
y 3 (en esta oportunidad la prevalencia es de los tratados jerarquizados constitucionalmente por el congreso,
en los términos del art. 75, inc. 22, parrafo tercero); VICENTE, Daniel E., op. cit., pag. 859.

764 BIDART CAMPOS, German, “Manual... reformada”, tomo I, cit., pags. 342 a 347. Por su parte, para Vanossi
y Dalla Via los tratados jerarquizados constitucionalmente por el art. 75, inc. 22, de la constitucion no
podrian ser declarados inconstitucionales por los tribunales nacionales (VANOSSI, Jorge R.-DALLA VIA,
Alberto R., op. cit., pag. 322).

765 BARRA, Rodolfo C., “El rol de la justicia en el proceso de integraciéon”, LL 1992-B, 860; SAGUES, Néstor

P., “Jurisdiccion internacional y jurisdiccion nacional (A proposito del Pacto de San José de Costa Rica)”, LL

1986-C, 1019 y 1024 a 1025.

Para Bidart Campos, tras la reforma constitucional de 1994 la cuestion ha de resolverse a partir de la herra-

mienta del “bloque de constitucionalidad”, la cual define como “un conjunto normativo que parte de la

constitucion y que aflade y contiene disposiciones, principios y valores que son materialmente constituciona-
les fuera del texto de la constitucion escrita”, en cuyo seno “suele situarse... a los tratados internacionales, al
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Como se observa, la Convencion Constituyente debe respetar, en el ejerci-
cio de sus atribuciones revisoras, las restricciones impuestas por la ley declarativa
de la reforma. A tenor de la jurisprudencia de la Corte los poderes de aquella
Convencion no pueden reputarse absolutos, ni carentes de limites, «porque el dm-
bito de aquéllos se halla circunscripto por los términos de la norma que la convo-
ca y le atribuye competencia. En sentido coincidente vale destacar que las facul-
tades atribuidas a las convenciones constituyentes estan condicionadas “...al exa-
men y critica de los puntos sometidos a su resolucion, dentro de los principios
cardinales sobre los que descansa la Constitucion” (Manuel Gorostiaga,...)»"®8.

Desde el punto de vista formal, como lo ha establecido la Corte Suprema, la
inmunidad judicial de que disfruta, en principio, el procedimiento de formacion y
sancion de las leyes en cuanto al control de constitucionalidad se extiende también
al acto de reforma constitucional, salvo el «supuesto de demostrarse la falta de
concurrencia de los requisitos minimos e indispensables que condicionan la crea-
cién de la ley», oportunidad en la cual aquella inmunidad desaparece’®”.

Por ello, la méxima jurisdiccion nacional reconoci6 en el caso “Fayt” que la
reforma constitucional es un acto judicialmente revisable”’?, lo cual se impone a

derecho consuetudinario, a la jurisprudencia, etcétera”; la finalidad de dicho bloque es “acoplar elementos
utiles en la interpretacion de la constitucion, y en la integracion de los vacios normativos de la misma”. En
su opinion, a la hora de conceptualizarse el principio de la supremacia constitucional y el control de
constitucionalidad, ademas de las normas concordantes de la ley primera, “es imperioso asimismo” conside-
rar los tratados sobre derechos humanos que hayan sido jerarquizados constitucionalmente por la Conven-
cion o por el congreso, atento a que los mismos “revisten igual supremacia de la constitucion, y aunque no
forman parte del texto de la constitucion, se hallan fuera de ¢l a su mismo nivel en el bloque de
constitucionalidad federal” (BIDART CAMPOS, German, “Manual... reformada”, tomo I, cit., pags. 276,
337,342y 372. Las cursivas figuran en el original). Ver también, BARROSO, Fernando, op. cit., pag. 926;
DULITZKY, Ariel, op. cit., pag. 955; GIL DOMINGUEZ, Andrés, op. cit., pag. 4; SPOTA, Alberto A.,
“Articulo 125 de la Constitucion Nacional...”, cit., pag. 2; del mismo autor, “El derecho de la integracion...”,
cit., pag. 262; VICENTE, Daniel E., op. cit., pags. 857 a 860.
Si bien es cierto que ello fue argumentado varios afios antes de la reforma de 1994, resulta de actual vigencia
(pos CNC 1994) la afirmacién de Goldschmidt segun la cual el respeto de los principios constitucionales
prescripto en el art. 27 es de aplicacion a cualquier clase de tratados y no solo a los tipos que la norma
menciona (GOLDSCHMIDT, Werner, “Sistema y filosofia...”, cit., pag. 110). En contra, Armas Barea para
quien la norma del art. 27 tiene en cuenta “solamente” las relaciones convencionales de “paz y comercio...
con lo que quedarian excluidas las referentes a un caso de guerra”, o las vinculadas a situaciones bélicas, o
las que amenacen la paz y las que constituyan una agresion (ARMAS BAREA, Calixto A., “Derecho interna-
cional publico...”, cit., pag. 59, con cita del capitulo VII de la Carta de la ONU; ver también, CHODOS,
Sergio M. “Jurisdiccion nacional versus jurisdiccion supranacional”, ED 160, 802 [1995]).
Sentencias CSIN “Rios, Antonio Jesus s/plantea nulidad parcial de la reforma constitucional - medida de no
innovar”, 02.12.93 (Fallos 316:2743; §4°); “Polino”, 1994, cit. (§16, parr. 2°, del voto en disidencia del juez
Fayt, con cita in re “Rios”); “Romero Feris, Antonio José c/Estado Nacional (Poder Ejecutivo Nacional) s/
amparo”, 01.07.94 (Fallos 317:711; §22, parr. 3°, del voto en disidencia del juez Fayt); “Fayt”, 1999, cit.
(§§7° del voto de la mayoria y 14 del voto concurrente del juez Vazquez).
769 Sentencia CSIN “Soria de Guerrero”, 1963, cit. (§§3° y 4° del voto de la mayoria).
770 Sentencia CSIN “Fayt”, 1999, cit. (§§4°a 6° y 16, parr. 2°, del voto de la mayoria, 4° y 5° del voto concurren-
te del juez Vazquez y 14 del voto en disidencia parcial del juez Bossert).
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partir de considerar que la tarea que lleva a cabo la Convencion Constituyente esta
constrefida a lo que ha fijado el congreso nacional a través de la ley de necesidad
de reforma’”!.,

La CSJN no ha convertido estas afirmaciones en meros principios
hermenéuticos, sino que ha tenido oportunidad de aplicarlos en el marco de la
causa judicial citada en el parrafo anterior. El expediente fue iniciado en virtud de
una presentacion realizada por uno de los jueces de la Corte Suprema, tendiente a
obtener la anulacion del inc. 4° (parr. tercero) del art. 99 de la constitucion y de la
disposicion transitoria undécima, ambos introducidos por la RCN 1994, en cuanto
infringian el principio de inamovilidad de los miembros del poder judicial’’?. El
supremo tribunal tomd conocimiento del asunto tras la apelacion extraordinaria
interpuesta por el Estado nacional contra la decision de la CNCont. Adm. (sala 3%)
que, no obstante revocar parcialmente la sentencia de la instancia anterior —en
cuanto declaraba la invalidez de la reforma constitucional de 1994—, la confirmo
respecto de la admisibilidad de la accion declarativa. En su sentencia, la Corte’’3,
tras recordar los argumentos acerca de la limitacion que debe reconocerse a la
funcion desarrollada por la Convencion Constituyente, segun lo dispuesto en la
ley declarativa de la reforma, «declar[0] procedente el recurso extraordinario en
los términos sefialados,... revoc[0] la sentencia apelada y, en los términos del art.
322 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion,... [hizo] lugar a la de-
manda... declara|ndo] la nulidad de la reforma introducida por la convencion
reformadora de 1994 en el art. 99, inc 4, parrafo tercero —y en la disposicion
transitoria undécima— al art. 110 de la Constitucién Nacional»'™*.

Ademas de los precedentes mencionados (“Polino” y “Romero Feris™), exis-
tieron otras impugnaciones vinculadas directamente al tema de esta investigacion.

771 Sentencia CSIN “Fayt”, 1999, cit. (§§7° a 8° del voto de la mayoria y 14 del voto concurrente del juez
Vazquez).

La norma del art. 99, inc. 4°, prescribia que los magistrados de la Corte Suprema y los demas jueces de los
tribunales federales, llegados a la edad de setenta y cinco afos, requeririan de “un nuevo nombramiento”
(segun el procedimiento establecido en la misma norma) para la continuidad en el ejercicio del cargo. Ade-
mas, tal nombramiento tendria una duracion de cinco anos y podria ser renovado indefinidamente a través
del mismo tramite. Por su parte, la clausula transitoria undécima establecia que lo dispuesto en el art. 99, inc.
4°, entraria en vigencia a partir de los cinco afos de la sancion de la reforma constitucional.

La sentencia fue adoptada con el voto de una mayoria de cinco jueces, mas un voto concurrente (juez Vazquez);
hubo una disidencia parcial (juez Bossert) y una abstencion (juez Petracchi).

Sentencia CSIN “Fayt”, 1999, cit. (Gltimo parr. de la decision de la mayoria, ver también §§15 y 16, parr. 3°,
de la misma formaciony 17y 20 del voto concurrente del juez Vazquez). Por su parte, la opinion parcialmen-
te discorde del juez Bossert se fundamento en que la «/imitacion a la inamovilidad que impone el citado art.
99 inc. 4°, ha sido establecida respecto de quienes después de la sancion de la reforma constitucional “cum-
plan la edad de setenta y cinco aiios”. Conforme a ello, tal limitacion no afecta la inamovilidad del juez
Fayt puesto que el actor, nacido el 1 de febrero de 1918, ya habia superado esa edad al sancionarse la
reformay, razon por la cual confirmo la decision impugnada en cuanto resolvio lo atinente a la accion declarativa
(ibidem, §9° del voto en disidencia parcial del juez Bossert. Enfasis afiadido).
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En efecto, en el expediente “Unidn del Centro Democratico” los amparistas im-
pugnaron la Resolucion de la Convencion Reformadora de 1994 por la que se
incorporaron al texto de la ley fundamental los tratados y demas instrumentos
sobre derechos humanos, a fin de que se declarare nula dicha inclusion y también
la reforma de la Parte Dogmatica de la constitucion ocasionada por aquella incor-
poracién’’>. En los términos del escrito de presentacion, los actores hicieron valer
que su solicitud de basaba en que la incorporacion de los tratados sobre derechos
humanos a la constitucion, efectuada por el art. 75, inc. 22, provocaba: (a) la mo-
dificacion indirecta de la Primera Parte -Dogmatica— de la constitucion, en contra
de lo estipulado por los arts. 2°, 3°, 6°y 7 ° de la ley de necesidad de reforma
constitucional; asi ocurria —p. ej.— con el art. 14 de la Carta (sobre prohibicion de
la censura previa) frente al contenido del art. 14, inc. 1°, del Pacto de San José que
permite la censura en casos determinados; (b) la revision indirecta de los arts. 14y
17 de la constitucion (derecho de propiedad) por el reconocimiento del derecho a
la propiedad colectiva, fijado en la Declaracion Universal de los Derecho del Hom-
bre y en el PSJCR (art. 21); (¢) la alteracion también indirecta de los arts. 14 y 32
de la ley mayor (proscripcion de la censura previa y libertad de prensa) en atencion
al derecho de réplica consagrado en el Pacto de San José; (d) la modificacion
implicita del art. 31 de la constitucion que no contempla que los tratados tengan
rango constitucional; (e) adicionalmente, los amparistas hicieron valer que la pre-
sente causa no era de aquellas que constituyen “cuestion politica no justiciable”,
puesto que la inclusion de los limites a las facultades del poder constituyente deri-
vado y de las consecuencias de su incumplimiento dentro de la ley declarativa de
la reforma (art. 7°, nulidad absoluta), disipan aquella idea toda vez que, llegado el
caso, la sancién de nulidad debera ser declarada por el poder judicial’’®.

Llegado el expediente a la CS, ésta declar6 su incompetencia para entender
en el asunto de forma originaria, en atencion a que «la cuestion planteada no
constituye ninguno de los casos que, con arreglo a lo dispuesto en los arts. 100y
101 de la Constitucion Nacional [actualmente arts. 116y 117] y a las leyes que los
reglamentan, habiliten la jurisdiccion de esta Cortex», razén por la cual remitio las
actuaciones a la CFed. de Rosario’”’, que era el tribunal competente en virtud de
que la Convencion Constituyente de 1994 tuvo su sede en Santa Fe. Segun las
informaciones, a la fecha, la causa se encuentra sin sustanciacion’’8.

775 La accion de amparo se apoy6 principalmente en lo dispuesto en los arts. 6° y 7° de la ley declarativa de

necesidad de la reforma constitucional.

Escrito de presentacion de la accion de amparo [inédito; (a) apart. V, parrs. 3°, 9° y 26° (b) apart. V, parrs.

15°,17°y 26°; (c) apart. V, parrs. 25°y 26°; (d) apart. V, parrs. 20° a 24°y 26°; y (e) apart. V, parrs. 10° a 14°,

respectivamente]. Lo expuesto en el item (e) fue luego receptado por la CSJIN en la sentencia “Fayt”, 1999,

cit. (§§6°, parr. 3°, del voto de la mayoria y 16 del voto concurrente del juez Vazquez).

777 Sentencia CSIN “Unién del Centro Democratico”, 23.08.94 (Fallos 317:922).

778 Por auto del presidente de la sala “B” Civil de la CFed. de Rosario (juez Tripicchio), de 8 de septiembre de
1994, el expediente (N° 58.618) fue enviado al juez federal de turno de Santa Fe, quedando radicado en el
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ii) Derecho internacional y prdctica argentina

La declarada supremacia normativa del texto constitucional argentino, ain
frente a las normas internacionales (convencionales y consuetudinarias), suscita
cuestiones vinculadas a los principios del derecho internacional que impedirian la
alegacion de disposiciones internas para justificar un incumplimiento del Estado.

En efecto, la remision casi automatica a lo dispuesto por la Convencion de
Viena l y, en lo que corresponda, a su similar regulado en la Convencion de Viena
I, ofrece argumentos que, en principio, debilitan la posicion de privilegio que la
constitucion reserva para si.

El predmbulo de aquella Convencion declara como universalmente recono-
cidos, en lo que aqui interesa, el principio de la buena fe y la norma pacta sunt
servanda, agregando que las “controversias relativas a los tratados” deben ser re-
sueltas “de conformidad con los principios de la justicia y del derecho internacio-
nal”, en el marco del “respeto a las obligaciones emanadas de los tratados™’”’.

El art. 26, al definir la regla pacta sunt servanda, estatuye que los tratados
en vigor “obliga[n] a las partes y debe[n] ser cumplido[s] por ellas de buena fe”’; la
norma siguiente prescribe que, salvo lo regulado en el art. 46, los Estados “no
podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del in-
cumplimiento de un tratado”. La hipoétesis literalmente descripta en el art. 46 per-
mite a las partes alegar, como vicio de su voluntad, “que el consentimiento... en
obligarse por un tratado haya sido manifestado en violacion de una disposicion de
su derecho interno concerniente a la competencia para celebrar tratados”, siempre
que dicha “violacion sea manifiesta y afecte a una norma de importancia funda-
mental de su derecho interno” (inc. 1°), fijandose que existe una violacion de tal
entidad “si resulta objetivamente evidente para cualquier Estado que proceda en la
materia conforme a la practica usual y de buena fe” (inc. 2°)°. Por otro lado,
segiin la misma Convencion, seran nulos los tratados que en el momento de su
celebracion o con posterioridad, sean contrarios a “una norma imperativa de dere-

juzgado federal N° 1 (juez Brusa), bajo expediente N° 280/94 de la Secretaria de Leyes Especiales. El ultimo
decreto del citado expediente, de 15 de septiembre de 1994, lo da por recibido y registrado en el Libro de
Entrada y Tramite de la Secretaria. Finalmente, hasta lo que se ha podido averiguar, la causa no fue impulsa-
da, por lo que no se dictd resolucion y ha quedado sin tramitacion posterior.

Convencion de Viena I, preambulo, parrs. 3° a 5°.

En el ambito internacional, la demostracion de la que da cuenta el art. 46 de la Convencion por parte del
Estado que lo alegue con el fin de eximirse del cumplimiento de un tratado por el cual esté obligado, consti-
tuye un expediente en extremo dificil, al punto tal de no ser facil encontrar en los repertorios judiciales
internacionales sentencias de tribunales que hayan aceptado tal defensa como vélida en el caso concreto.
Para un profundo estudio sobre los procedimientos en los cuales se alegé el art. 46 de la Convencion y la
doctrina sobre esta cuestion ver, KOLB, Robert, “La bonne foi en droit internacional public”, 1* edicion, ed.
Presses Universitaires de France, 2000, Paris, pags. 241 a 260.
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cho internacional general” (jus cogens), entendiéndose por tal toda “norma acep-
tada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como
norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por
una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter”
(arts. 53 y 64). Para concluir, segun lo determina el arz. 31, inc. 1°, la regla general
en materia de hermenéutica exige la interpretacion “de buena fe conforme al sen-
tido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de
éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin”.

La lectura de la Convencion demuestra que el principio de la buena fe constitu-
ye uno de los pilares sobre los que descansa la misma. En tal direccion, resulta oportu-
no destacar que el mencionado principio rige de manera bipolar en las relaciones inter-
nacionales entre los Estados vinculados por un tratado, es decir no solo para compeler
a las partes a dar estricta observancia a las disposiciones convencionales a las que han
prestado debido consentimiento, sino también a la hora de reconocer los supuestos en
los que la inaplicacion del tratado en cuestion no reviste un acto ilicito desde la optica
del derecho internacional. En otras palabras, el art. 27 de la Convencion’®!, ademas de
ser entendido —seguin sus propios términos— “sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo

781 Al narrar la historia de la elaboracién del texto del art. 27 de la Convencién (ausente en el proyecto origina-
rio), De la Guardia y Delpech comentan que la delegacion argentina “adopt6 en todo momento una actitud
sumamente reticente” en cuanto a la propuesta presentada en el Comité de Redaccion tendiente a reemplazar
de tal articulo la expresion “de su constitucion o de sus leyes”, que figuraba en el proyecto de enmienda de
Pakistan y en cuya votacion la Argentina se abstuvo, por la de “de su derecho interno”, respecto de la cual
tanto la Argentina como Venezuela “expresaron su reserva”, en los dos periodos de negociaciones. La reti-
cencia argentina, continian los autores, no tenia por finalidad “negar su contenido [del articulo], que es
irrebatible y hace a la esencia misma del derecho internacional, sino en cuanto a su formulacion, relacionada
a ciertos precedentes”, en particular la denominada “clausula argentina”. Segun los comentaristas citados, a
pesar de la obviedad que encierra la interpretacion de dicha clausula, en el sentido de que lo que ella habilita
no es la invocacion del derecho constitucional interno sino la clausula del tratado que la contiene, la delega-
cion nacional dejo expresa constancia en las Actas del 1° y 2° periodo de negociaciones de la siguiente
posicion: “Hay un tipo de tratados, y Argentina es parte en varios tratados en vigor de esa indole que contie-
nen la llamada «clausula constitucional», seglin la cual ciertas cuestiones reguladas exclusivamente por la
constitucion del Estado quedan fuera del alcance de las disposiciones del tratado, por el propio imperio del
tratado. En tal caso cabe alegar las normas constitucionales pertinentes con respecto al tratado... es el propio
tratado el que autoriza a alegar la norma de derecho interno”. Finalmente, cabe destacar que la representacion
argentina se abstuvo en la votacion final del art. 27 de la Convencién (DE LA GUARDIA, Ernesto-DELPECH,
Marcelo, op. cit., pags. 280 y 286 a 288 —en especial nota 720—; DE LA GUARDIA, Ernesto, “Los Tratados
en el Derecho Argentino”, en “Dimensao Internacional do Direito”, Estudos em homenagem a Geraldo E. do
Nascimento e Silva, ed. LTr, Sdo Paulo, 2000, pags. 238 a 239). Si bien es cierto que resulta atendible esta
hermenéutica de la “formula argentina” [también defendida por GRENO, José E., “La «cl4usula constitucio-
nal», en el Convenio de nacionalidad entre la Reptblica Argentina y Espafa”, Anuario Hispano-Luso-Ame-
ricano de Derecho Internacional N° 4, 1973, ed. Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacio-
nal, Madrid, pags. 222, 226 a 227 y 229 a 233], y de alli la redundancia para los autores citados, no lo es
menos que la justificacion de la clausula nace, no del derecho internacional, sino por exigencia —en el caso
argentino— de la constitucion, especialmente del art. 27.
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46782, requiere ser interpretado en el contexto de los arts. 26 y 31, inc. 1° y de las
disposiciones pertinentes del preambulo. Con acierto afirma Barberis, al referirse a la
relacion que existe entre los arts. 27 y 46 de la Convencion, que “el Estado esta obliga-
do, segun el derecho internacional, a dar cumplimiento al tratado pese a su eventual
contradiccion con el derecho interno, salvo que se trate de una violacion manifiesta de
una norma de importancia fundamental. En general, estas normas son las que forman
parte de la Constitucion del Estado™®>.

Lo anterior es oportuno recordarlo frente a la actitud del Estado argentino en el
ambito de las relaciones internacionales. En primer lugar, ha de resaltarse que
—como lo sefiala Barberis— “[cJuando un Estado va a celebrar un tratado y analiza el
orden juridico de su contratante, va a examinar principalmente la Constitucion y los
principios que ella consagra”’®*. En efecto, dicha investigacion, por lo general realiza-
da por la Consejeria Legal o la Direccion de Asuntos Juridicos del Ministerio de Rela-
ciones Exteriores, tiene por finalidad determinar los limites y restricciones formales
(vgr., plenos poderes y competencia del funcionario firmante, etapas en la celebracion
de los tratados, ect.) y materiales (p. €j., normas inderogables de su orden publico
constitucional, principios informadores de su ordenamiento juridico, etc.) que el dere-
cho interno del otro Estado participe del acuerdo puede imponer a la facultad guberna-
mental de obligar internacionalmente a la nacion. Obviamente, este repaso normativo
debera reparar, en particular, en la normativa constitucional del Estado del que se trate.
En virtud de ello no debe perderse de vista que las disposiciones constitucionales ar-
gentinas (en especial, arts. 27, 30 y 31)7® han tenido una vigencia que cuenta ya con

782 En opinién de De la Guardia y Delpech ambas normas de la Convencion (arts. 27 y 46) “son coherentes, y no
contradictorias. El art. 27 ordena claramente la primacia del derecho internacional (cumplimiento de un
tratado, de conformidad con la norma del art. 26, pacta sunt servanda) por sobre el interno, con la salvedad
del art. 46 que, a su vez, dispone el mismo principio con una excepcion: cuando la violacion de ese derecho
interno haya sido manifiesta y afecte a una norma fundamental del mismo” (DE LA GUARDIA, Ernesto-
DELPECH, Marcelo, op. cit., pags. 287 a 288. El destacado es del original).

783 BARBERIS, Julio, “La Convencién de Viena...”, cit., pag. 166. El resaltado fue agregado. En direccion
similar, Badeni agrega que el art. 46 de la Convencion de Viena I, al hacer referencia a las disposiciones
internas “concerniente a la competencia para celebrar tratados”, ha de entenderse en ambos aspectos “tanto
formal como sustancial”. Por otro lado, la disposicion convencional, al exigir que la norma interna afectada
sea de “importancia fundamental” esta haciendo relacion a la carta magna puesto que “[tJoda Constitucion,
y todas sus clausulas, son normas de importancia fundamental”. Por ello, continta el autor, un tratado que se
oponga a las clausulas constitucionales estara viciado internacionalmente de nulidad, con la consiguiente
inaplicacion del art. 27 de la Convencidn, lo cual se impone, no sélo por fuerza del art. 27 de la Carta, sino
también por el art. 46 de la citada Convencion (BADENI, Gregorio, “Soberania...”, cit., pag. 887; del mismo
autor, “La jerarquia constitucional...”, cit., pag. 38).

784 BARBERIS, Julio, “La Convencion de Viena...”, cit., pag. 194; ver también, RIMOLDI DE LADMANN,

Eve, “Las provincias y las relaciones econdémicas internacionales”, ED 165, 931 [1996]; de la misma autora,

“Los nuevos procesos de integracion...”, cit., pag. 102, en especial nota 16; VANOSSI, Jorge R., “Régimen

constitucional...”, cit., pag. 135.

En igual direccion, en lo que hace a la relacion entre los arts. 27 y 30 de la constitucion y 27 de la Convencion

de Viena I, ver RAMIREZ CALVO, Ricardo, op. cit., pag. 780.
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mas de ciento cincuenta afios, toda vez que han sido sancionadas en 1853 y han perma-
necido sin cambios hasta la actualidad. De alli que la observancia que el gobierno
nacional (en el marco de la actividad de sus tres poderes) debe a las normas menciona-
das es susceptible de incluirse dentro del concepto de la buena fe, contenido en la
Convencion de Viena 1756,

En segundo término, ha existido desde antiguo una doctrina alegada y de-
fendida por el gobierno nacional en el campo de las relaciones diplomaticas, tan
identificada con la Nacion que ha sido denominada “clausula argentina” o “féormu-
la argentina”, la cual guarda estrecha relacion con lo dispuesto en el art. 27 cons-
titucional’®”. Por esta formula, la Argentina oficializé a partir de los tratados de
arbitraje firmados a fines del siglo XIX una disposicion de alcance general, por
cual quedaba exceptuada de la competencia de los arbitros que en cada caso se
designaran la resolucion de las controversias que involucraran puntos regidos por
las normas constitucionales de cualquiera de las Partes contratantes’s®,

La clausula en cuestion tenia un contenido tipo como el que sigue: “Las
Altas Partes Contratantes se obligan a someter a juicio arbitral, todas las contro-
versias de cualquier naturaleza, que por cualquier causa surgieren entre ellas en

786 Para Barberis, si se compara el régimen de la Constitucién nacional con la Convencion de Viena I “se llega a
la conclusion de que son compatibles entre si”. De esta manera, las hipotesis que segiin la ley fundamental
argentina pueden llevar a la declaracion de la inconstitucionalidad de un tratado, son las mismas que aquellas
contempladas por la Convencion (arts. 27 y 46); o, dicho en otros términos, “los casos en que un tratado
puede ser declarado inconstitucional coinciden con aquéllos en que un Estado puede invocar la violacion de
su derecho interno para dejar de cumplir un tratado internacional” (BARBERIS, Julio, “La Convencion de
Viena...”, cit., pags. 194 y 195; sobre la compatibilidad entre la Constitucion y la Convencidn, ver pags. 192
a 195).

Segun Cardenas, en atencion al art. 27 de la constitucion “los gobiernos argentinos se han visto obligados a
incluir, usualmente, en sus relaciones contractuales con terceros Estados la denominada: ‘formula argentina’,
que no es mas que una reserva expresa por la que se sujeta la validez de lo pactado a su conformacion con la
Constitucion Nacional” [CARDENAS, Emilio J., “En torno a la constitucionalidad de un eventual mercado
comun Latinoamericano”, en “Mesa Redonda sobre la Integracion de América Latina y la Cuestion Constitu-
cional” (AA.VV.), Universidad Nacional de Bogota, 6 a 8 de febrero de 1967, publicado bajo el mismo titulo
por el Instituto Interamericano de Estudios Juridicos Internacionales, Washington, 1968, pag. 196]. En sen-
tido similar, HUTCHINSON, Tomas-PENA, Julian, op. cit., pag. 472; VANOSSI, Jorge R., “Régimen cons-
titucional...”, cit., pags. 39 y 41 a 42. Por su parte, para Greno “este precepto [art. 27], y aquella formula
[argentina] mantienen centro de referencia comtin en dmbitos diferentes” (GRENO, José E., op. cit., pags.
221 a 222).

La “formula argentina” tuvo su origen en el Senado de la Nacion, a fines del siglo XIX, en el marco de los
debates ocurridos por la aprobacion de diferentes tratados sobre arbitraje internacional que el Estado argen-
tino habia firmado; en particular cabe destacar la discusion ocasionada durante la tramitacion parlamentaria
del Tratado con Italia. En dicho debate, segiin comenta Podesta Costa, la camara alta incluyo al aprobar el
acuerdo una reserva sobre la exclusion de las cuestiones constitucional como materia de arbitraje; el tratado
nunca entr6 en vigor debido a que el Estado italiano rechazo la cldusula (PODESTA COSTA, Luis A., “De-
recho Internacional...”, cit., pag. 21). Sobre los origenes y antecedentes ver, BARBERIS, Julio, “La Conven-
cién de Viena...”, cit., pags. 176 a 177; GRENO, José E., op. cit., pags. 210 a 214; VANOSSI, Jorge R.,
“Régimen constitucional...”, cit., pags. 39 ss.
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cuanto no afecten a los preceptos de la Constitucion de uno u otro pais y siempre
que no puedan ser solucionadas mediante negociaciones directas”’®’. La misma
fue repetida, ademas del Tratado con Uruguay (1899), en los Tratados Generales
de Arbitraje que la Argentina firmo con: Paraguay (1899), Bolivia (1902), Chile
(1902), Brasil (1905), Italia (1907), Ecuador (1911), Venezuela (1911), Colombia
(1912), Francia (1914) y Espaiia (1916)7°%7°! En el 4ambito de las relaciones con-
tractuales multilaterales la “formula argentina” figura en el Tratado Antibélico de
1933792, Finalmente, una version mas reciente de aquella clausula se halla conte-
nida en el Tratado con Chile de 19727%3.

789 Art. 1° del Tratado General de Arbitraje entre Argentina y Uruguay, firmado en Buenos Aires, el 8 de junio de
1899, aprobado por ley 4.044, citada; en vigor desde el 18 de enero de 1902.

Tratado General de Arbitraje entre Argentina y Paraguay (firmado en Asuncion, el 6 de noviembre de 1899;
en vigor: 5 de junio de 1902), aprobado por ley 4.045, citada; Tratado General de Arbitraje entre Argentina y
Bolivia (firmado en Buenos Aires, el 3 de febrero de 1902; en vigor: 27 de enero de 1903), aprobado por ley
4.090, citada; Tratado General de Arbitraje entre Argentina y Chile “Acta del Pacifico” (firmado en Santia-
20, el 28 de mayo 1902; en vigor: 22 de septiembre de 1902), aprobado por ley 4.092 (30.07.1902); Tratado
General de Arbitraje entre Argentina y Brasil (firmado en Rio de Janeiro, el 7 de septiembre de 1905; en
vigor: 5 de diciembre de 1908), aprobado por ley 6.281 (04.11.1908, Adla 1-C, 757); Tratado General de
Arbitraje entre Argentina e Italia (firmado en La Haya, el 18 de septiembre de 1907; en vigor: 21 de mayo de
1910), aprobado por ley 6.334 (26.07.1909, Adla 1-C, 757); Tratado General de Arbitraje entre Argentina y
Ecuador (firmado en Caracas, el 12 de julio de 1911), aprobado por ley 11.029 (17.08.1920, BO 26.11.20);
Tratado General de Arbitraje entre Argentina y Venezuela (firmado en Caracas, el 22 de julio de 1911; en
vigor: 24 de mayo de 1924), aprobado por ley 11.030 (17.08.1920, BO 26.11.20); Tratado General de Arbi-
traje entre Argentina y Colombia (firmado en Washington, el 20 de enero de 1912; en vigor: 1 de agosto de
1921), aprobado por ley 11.031 (17.08.1920, BO 26.11.20); Tratado General de Arbitraje entre Argentina y
Francia (firmado en Buenos Aires, el 3 de julio de 1914; en vigor: 4 de octubre de 1916), aprobado por ley
10.073 (27.09.1916, BO 06.10.16); Tratado General de Arbitraje entre Argentina y Espafia (firmado en
Buenos Aires, el 9 de julio de 1916; en vigor: 18 de enero de 1917), aprobado por ley 10.072 (27.09.1916,
BO 13.10.16). En todos la clausula figura en el art. 1°.

Segun la PTN, esta enumeracion no impide considerar, por lo demas, que «no todos los tratados celebrados
hasta la fecha... contienen» dicha clausula [PTN, memorandum dirigido al Ministro de Relaciones Exterio-
res (ref. Nota N° 4083-S-62), cit. (parr. 3°)].

Art. 5° incs. “c” y “d” del Tratado Antibélico de No Agresion y de Conciliacion entre Argentina, Brasil,
Chile, México, Paraguay y Uruguay (firmado en Rio de Janeiro, el 10 de octubre de 1933 [Serie Tratados
OEA N° 16]), aprobado por ley 12.260 (30.09.1935, BO 23.10.35) y ratificado por la Argentina el 14 de
octubre de 1935 (en vigor para el pais a los treinta dias siguientes, en los términos del art. 15). Este tratado se
encuentra vigente para el Estado argentino. Cabe destacar, por un lado, que ademas de los Estados indicados,
con posterioridad han adherido otras naciones no pertenecientes a América, como Bulgaria, Checoslovaquia,
Espafia, Grecia (solo firma), Finlandia, Italia (s6lo firma), Noruega (s6lo firma), Rumania, Turquia (solo
firma) y Yugoslavia. Por otra parte, el Tratado Antibélico ha caducado para los Estados que han pasado a ser
“Partes” en el Tratado Americano de Soluciones Pacificas [“Pacto de Bogotd”, suscrito en Bogota, el 30 de
abril de 1948 (art. LVIII del Pacto); entrado en vigor el 6 de mayo de 1949]. De los paises latinoamericanos
mencionados al comienzo, han firmado y ratificado el Pacto de Bogota: Brasil, Chile, México, Paraguay y
Uruguay. La Argentina firmoé el Pacto de Bogota con varias reservas que, a pesar de no utilizar un lenguaje
explicito, parecen identificarse con la mencionada “férmula argentina”; de cualquier modo, no ha sido ratifi-
cado —a la fecha— por el Estado).

Tratado General sobre Solucion Judicial de Controversias entre Argentina y Chile (firmado en Buenos Aires,
el 5 de abril de 1972; en vigor: 27 de diciembre de 1972; extinguido: 22 de julio de 1982), aprobado por ley
19.961 (21.11.1972, BO 28.11.72); art. I ““[1]as altas partes contratantes se obligan a someter a la jurisdiccion
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Durante el tramite de celebracion del Tratado de Arbitraje con Italia de 1907,
el poder ejecutivo solicitd la opinién del procurador general’®*, quien se expidi6
aconsejando que, previo a su conclusion y presentacion al congreso para su apro-
bacion, se pusiera en conocimiento del gobierno de Italia «el criterio de interpre-
tacion que, al argentino, imponen los principios de derecho publico que lo rigen
[...] (art. 27 de la Constitucion)». Ello exigia que el dictamen técnico se expidiera
acerca del alcance y valor de la citada clausula argentina. El tal sentido, el procu-
rador expuso que «debe hacerse saber a aquel Gobierno, que ese criterio y esos
principios imponen al nuestro, el concepto de que, dentro de las materias excep-
tuadas del arbitraje que refiere la primera parte del articulo citado [art. 1 del
tratado], se hallan comprendidas todas aquellas cuestiones que, en cualquier for-
ma, afecten nuestra soberania, la defensa de nuestro territorio y el amplio funcio-
namiento de nuestras instituciones, que tal ha sido siempre el concepto argentino
en tratados y clausulas andlogas, y que tal es el alcance y espiritu de la expresada
excepcion en presencia de nuestra existencia como Nacion soberana, de la defen-
sa comun que nos impone nuestra Carta Fundamental y de la realidad y eficacia
de los Poderes e Instituciones que ella crea y organiza»’®>.

La clausula en analisis, ademas de haber sido fundada en el art. 27, respon-
di6 también a los preceptos del actual art. 116 de la constitucion (ex art. 100, que
la reforma de 1994 mantuvo en su redaccion original) que coloca bajo la jurisdic-
cion federal —en lo que aqui interesa— “el conocimiento y decision de todas las
causas que versen sobre puntos regidos por la Constitucion, y por las leyes de la

de la Corte Internacional de Justicia todas las controversias de cualquier naturaleza que por cualquier causa
surgieren entre ellas, en cuanto no afecten a los preceptos de la Constitucion de uno u otro pais y siempre que
no puedan ser solucionadas mediante negociaciones directas”.

Ver también, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales, “Atribuciones legislativas...”, cit., pag.
240.

En tal contexto el dictamen objetd también —a la postre sin éxito— la segunda parte del art. I del convenio
(“[c]uando se trate de cuestiones que segun la ley territorial deban ser sometidas a la autoridad judicial, las
Partes contratantes se reservan el derecho de no someter el litigio a juicio arbitral, antes de que la jurisdiccion
nacional se haya pronunciado definitivamente”), argumentando que bajo el criterio de la clausula argentina —
tal como fue definida— la norma en cuestion «no puede alcanzar a los Tribunales Superiores de la Nacion y
menos a la Suprema Corte de Justicia, en los asuntos que son materia de sus sentencias definitivas. Es una
garantia eficaz y preciosa para las personas y un principio ineludible del derecho publico consagrado por
nuestra Constitucion y por las leyes dictadas en su ejercicio, al que estan subordinados los tratados con
naciones extranjeras (art. 27). La firmeza y respeto de la cosa juzgada, en los derechos y obligaciones que
crean o extinguen las sentencias de los Altos Tribunales, que la Constitucion y las leyes, han organizado
para la ultima instancia, que irrevocablemente la declara y establece (arts. 94, 100 y 101 de la Constitu-
cion)» [Dictamen del Procurador General de la Nacion, consulta sobre el Tratado de Arbitraje con Italia, 14
de agosto de 1908 (publicado bajo la coleccion “Dictamenes en lo Administrativo de los Procuradores Gene-
rales de la Nacion Argentina”, tomo 2, pags. 507 a 508; parrs. 3° a 5°)]. Cabe aclarar que la publicacion
“Dictamenes en lo Administrativo...” fue reemplazada posteriormente por la “Coleccion Dictamenes”, ini-
ciada en 1942.
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Nacion, con la reserva hecha en el inciso 12 del Articulo 75; y por los tratados con
las naciones extranjeras”.

La formula argentina no s6lo ha sido utilizada como una opcion de politica
internacional en materia solucion de controversias, sino que con posterioridad a su
inicial instrumentacion en este marco adquiri6 una fisonomia mas cercana a una
reserva material de compatibilidad con la constitucion, aunque en este caso, a
diferencia del supuesto anterior, no logrd una reiteracion semejante. En esta direc-
cion puede citarse el art. 8° del Convenio de Nacionalidad con Espafia de 1969, el
cual dispone que “[I]as disposiciones del presente Convenio seran aplicadas en
cuanto no se opongan de modo expreso a las normas constitucionales vigentes en
los paises signatarios. En circunstancias excepcionales, podra suspenderse su vi-
gencia, sin que ello altere la situacion juridica de las personas que, previamente, se
hubiesen acogido a las disposiciones del mismo™’°,

La “formula” también fue invocada por Argentina, como luego se vera, al
presentar varias enmiendas al Pacto de la SDN, como asi también durante la nego-
ciacion del Estatuto de la Corte Permanente de Justicia Internacional, en el marco
de la Primera Asamblea de la Liga de las Naciones’’.

Cabe recordar ademas que la clausula fue expresamente alegada por el go-
bierno nacional —como se anticipdé— en el Memorandum anexado a la “Nota de
Respuesta” presentada por la Delegacion Permanente de la Argentina ante la ONU
(1951), fundamentandola, segun surge del tenor literal del escrito, en el art. 27
constitucional %%,

En el fondo, la invocacion por el Estado nacional de la tanta veces citada
clausula argentina encierra una declaracion de la supremacia constitucional en el
derecho interno, con extrapolacion al ambito internacional, de manera compatible
con la actuacion de buena fe. En efecto, su aplicacion reserva la tramitacion de
casos especiales, aquellos que respondan al criterio (por cierto, de dificil determi-

796 Convenio de Nacionalidad entre Argentina y Espafia, firmado en Madrid, el 14 de abril de 1969, en vigor
desde el 23 de marzo de 1971 (art. 9°), aprobado por ley 18.957 (23.03.1971, BO 30.03.71). El Convenio ha
sido alterado recientemente (aunque sin cambios en la redaccion del art. 8°), por un Protocolo Adicional
firmado entre ambos paises en Buenos Aires, el 6 de marzo de 2001 (de aplicacion provisional desde la
misma fecha; en vigor: 1 de octubre de 2002), aprobado por ley 25.625 (17.07.02, BO 14.08.02, pag. 3). Las
normas constitucionales involucradas al momento de la firma del acuerdo eran los arts. 20, 67, inc. 11 y 108
(actualmente arts. 20, 75, inc. 12 y 126).

797 Ver ANTOKOLETZ, Daniel, “Tratado...”, cit., tomo II, pags. 108 a 109, 120 a 121, 141 y 144; tomo IIL, pags.

502 a 503.

Memorandum citado, punto 2 “[e]n la Republica Argentina, los tratados no pueden derogar ningun precepto

de la Constitucion. Es sobre tal entendimiento que el Gobierno ha actuado en sus relaciones contractuales

con los Estados extranjeros, particularmente en sus tratados sobre conciliacion y arbitraje, los cuales contie-
nen la reserva conocida como la ‘formula Argentina’ haciendo las previsiones de que tales tratados estan
sujetos a los preceptos de la Constitucion”.
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nacion concreta y anticipada) de la afectacion de disposiciones constitucionales,
al amparo de la justicia federal argentina, y sabido es que en el ambito de esta
jurisdiccion (al igual que en la provincial) el juez resolvera el asunto planteado
teniendo en cuenta las normas internacionales y nacionales, siempre y cuando
sean compatibles con los principios constitucionales. De alli que la “férmula”,
respetando —por lo demas— la reciprocidad de trato, pues su invocabilidad también
era reconocida respecto de las disposiciones constitucionales de la contraparte,
tiende a mantener, en ultima instancia, la aplicacion prevalente del ordenamiento
constitucional.

La utilizacion de esta clausula ha sido iniciada —como se dijo— a fines de
1800 y continud vigente en gran parte del siglo que sigui6. Hasta lo que se sabe,
una de las ltimas oportunidades que figurd en un tratado firmado por el Estado
argentino fue en el Convenio con Chile de 1972. A pesar de que algunos de los
instrumentos en los cuales se incluy¢ la formula han perdido vigencia y que no ha
vuelto a ser reiterada, resta saber si su valor solo es historico o, si por el contrario,
tiene vigencia para casos determinados, en particular si se atiende al hecho de que
el Protocolo Adicional (2001) al Convenio de Nacionalidad con Espana (1969),
pudiendo haber derogado el art. 8° del acuerdo original, nada estableci6 al respec-
to y con ello, tal vez, confirm¢é su contenido —al menos implicitamente.

No obstante la existencia de doctrina que mantiene una orientacion diferen-
te y atin intermedia’®, la mayoria de los autores son conteste en que la constitu-
cion nacional es la ley suprema del Estado, cuya posicion es superior a la de las
demads normas internas e internacionales®?’, cabiendo a los jueces nacionales darle

799 Para Goldschmidt, las normas constitucionales (formales) sobre celebracion de los tratados tienen proyec-
cion en el derecho internacional, de manera que un acuerdo que infringiera el procedimiento que la Carta
ordena seguir en su gestacion podria ser invalidado (en los ambitos nacional y externo), aunque la misma
solucion no es susceptible de imponerse cuando el tratado no respete el “contenido” de la norma fundamental
(GOLDSCHMIDT, Werner, “Sistema y filosofia...”, cit., pag. 110; del mismo autor, “Derecho Internacio-
nal...”, cit., pag. 791). Bidart Campos, tras la reforma constitucional y la ratificacién de la Convencion de
Viena I, manifiesta que, no obstante reconocer que en los términos de las normas constitucionales un tratado
no podria prevalecer sobre la ley fundamental, lo “coherente” habria sido que la Convencion Constituyente
reconociera a los tratados jerarquia normativa por sobre la constitucion (BIDART CAMPOS, German, “Ma-
nual... reformada”, tomo I, cit., capitulo V, en especial pags. 340 a 341, 348 a 349 y 370 a 372; ver también,
RECALDE DE VILLAR, Maria C., op. cit., pag. 3).

También reconocen —en el derecho interno argentino— la preeminencia de la norma fundamental o de sus
principios rectores: BADENI, Gregorio, “Soberania...”, cit., pags. 885 a 887; del mismo autor, “Reforma
constitucional...”, cit., pags. 158 y 160; ibidem, “La jerarquia constitucional...”, cit., pags. 37 y 42; BARBERIS,
Julio, “La Convencion de Viena...”, cit., pags. 179 y 193 a 194; BAVA BUSSALINO, Pablo, op. cit., pag. 1;
(antes de la RCN 1994) BIDART CAMPOS, German J., “Derecho Constitucional”, cit., pag. 284; del mismo
autor, “La incorporacion...”, cit., pag. 1061; ibidem, “Critica a dos aspectos...”, cit., pag. 774 (nota 11);
BIELSA, Rafael, op. cit., pags. 1079 a 1080; Documento “Sistema juridico argentino...”, Delegacion de
Argentina, XII* Extr. GMC, cit., pag. 2; GALEANO, Juan J., “La delegacion...”, cit., puntos 3.b).1).2.c,
3.¢).5.3,4.2.c).ay4.2.c)a.3, pags. 11, 71, 78 y 79, respectivamente; GUTIERREZ POSSE, Hortensia D. T.,
op. cit., pags. 325 a 327, CARDENAS, Emilio J., op. cit., pags. 195 a 196; GELLI, Maria A., op. cit.,
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aplicacion preferente si, llegado el caso, no se pudiera lograr una interpretacion
armonizante con sus disposiciones®’!.

De alli que en virtud de las normas constitucionales invocadas, confirmadas
en algunos casos por la actuacion del gobierno nacional en el marco de las relacio-
nes internacionales, lo cual resulta pertinente a los fines de establecer el alcance
que debe reconocerse a la Convencion de Viena I en su invocacion tanto en contra
como a favor del Estado argentino, puede sostenerse, al menos en el marco del
ordenamiento (normativo y jurisdiccional) interno, que la posicion jerarquica pri-
vilegiada y, en consecuencia, la vigencia prevalente se halla pura y exclusivamen-
te reconocida en beneficio de la Constitucion®??,

iii) La orientacién jurisprudencial de la Corte Suprema

Resulta oportuno destacar la posicion mantenida por la jurisprudencia, en
particular la sentada por la Corte Suprema, en torno al rango que debe otorgarse al
plexo constitucional frente a las normas internacionales.

Como es sabido, mas alla de que la regla uniforme que ha seguido la Corte
se mantiene en la actualidad en un sentido definido (B), existe —por lo que se sabe—
un solo precedente en el cual el tribunal mantuvo explicitamente la aplicacion de
determinados tratados por sobre la constitucion nacional (A)3%3, que, por otro lado,

pags. 220, 516, 517, 521 y 524 (salvo el caso de los tratados sobre derechos humanos con jerarquia constitu-
cional); GRENO, José E., op. cit., pag. 221; HITTERS, Juan C., “La jurisdiccién constitucional...”, cit.,
pags. 290 a 291; LON, Félix R.-MORELLO, Augusto M., op. cit., pag. 14; MENDEZ SARMIENTO, Emilio
A., op. cit., pags. | y 3; RABBI-BALDI CABANILLAS, Renato, “La Corte Suprema en el origen...”, cit.,
punto I1.1.D; RAMIREZ CALVO, Ricardo, op. cit., pag. 780; REINA, Ana M., op. cit., pags. 342 y 369;
RIMOLDI DE LADMANN, Eve, “Oportunidad y necesidad...”, cit., pags. 1462 a 1463 y 1466; TREACY,
Guillermo, “El principio de supremacia de la constitucion frente a los tratados de integracion regional”, LL
06.12.00, pags. 2y 3; VANOSSI, Jorge R.-DALLA VIA, Alberto R., op. cit., pags. 321 a 322y 325; VAZQUEZ,
Adolfo R., “El Mercosur y su necesaria complementacion mediante un Tribunal Supranacional”, LL 1998-F,
1206 a 1207; del mismo autor, “La integracion econémica del continente americano: El mercado comun
hemisférico”, ED 183, 1461 [1999].

Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales, “Atribuciones legislativas...”, cit., pags. 242 y 244 a
246; DIAZ CISNEROS, Cesar, “Derecho Internacional...”, tomos 1, cit., pag. 84 y 11, pags. 153 a 154; del
mismo autor, “Incorporacion de las normas...”, cit., pags. 795 y 797; HUTCHINSON, Tomas-PENA, Julian,
op. cit., pags. 471 a 472; VANOSSI, Jorge R., “Régimen constitucional...”, cit., pags. 37 y 217.

En 1943 G. Calderon escribia “que la Constitucion politica de cada [Estado], es su suprema ley; mejor dicho
—..— es su mas suprema ley, a la cual debe imprescindiblemente ajustarse el derecho positivo (interno y
externo) del pais. Mas arriba de la supremacia de la Constitucion no hay, no puede haber, ninguna otra
supremacia; porque aquélla es la expresion concreta de la voluntad soberana y permanente de la Nacion, y
esta soberania es plena y en tal supuesto nada puede estar sobre ello, o no lo es: [...]. De modo, pues, que los
tratados internacionales son también parte de la ley maxima de la Nacion (art. 31) cuando armonizan con la
Constitucion federal” (GONZALEZ CALDERON, Juan A., op. cit., pag. 201).

En términos estricto la referencia a “un sélo precedente” debe ser entendida como abarcativa del conjunto de
causas que la Corte Suprema resolvid conjuntamente con el fallo de referencia, en la misma fecha y por
idénticos fundamentos. La lista de casos respectiva puede verse en LL 51, 255 [1948] nota 2.
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si fuera independizado de su complejo contexto historico (etapa posterior a la Se-
gunda Guerra Mundial), perderia, presumiblemente, un dato sustancial para su
comprension®®4,

A) Laresolucion excepcional a la se hace referencia fue dictada por la CS en
el conocido fallo “Merck” (1948), que llegd a su conocimiento en virtud de la
impugnacion extraordinaria interpuesta por la empresa Merck Argentina, compa-
fifa vinculada —segtin el Estado— a sociedades matrices alemana®®, dirigida contra
la sentencia de la Camara Federal de la Capital.

En primera instancia, el juez federal interviniente acogioé la demanda ha-
ciendo lugar al interdicto de recobrar la propiedad y ordenando, en consecuencia,
al Estado nacional restituir a la actora en la posesion de los bienes incautados por
razones de guerra. Presentado el recurso de apelacion la Camara, por mayoria,
revoco la decision del a guo y desestimo la pretension de la empresa, confirmando
la constitucionalidad de los decretos-leyes®?® sancionados por el gobierno en uso
de atribuciones privativas, derivadas de los poderes de guerra contra potencias
enemigas, en virtud de los cuales se habian materializado los actos de vigilancia,
incautacion y disposicion de la propiedad de la empresa®’’. Finalmente, Merck
llevo el caso ante la Corte.

La recurrente sefial6 que tales actos, adoptados bajo gobierno de facto, eran
contrarios a las normas constitucionales, en particular aquellas que garantizan los
derechos de propiedad y de defensa en juicio (arts. 17 y 18), como asi también
aquellos contemplados en diferentes tratados internacionales de los que Argentina
formaba parte; todo ello —agregd— extendiendo de forma contraria a derecho atri-
buciones excepcionales del gobierno nacional, ajenas, al menos en el modo como
se pretendia ejercitarlas, a la tradicion historico-juridica mas afieja del pais.

El tribunal (CS) defini6 el nticleo de la cuestion en torno a decidir si el
«ejercicio de los mencionados poderes de guerray», constitucionalmente asignado
al PEN, resultaba inmune al contralor judicial cuando se invoca ante los tribunales

804 Por cierto, no resulta ajeno a la fundamentacion de tal asertiva el hecho de que la CSJIN —también hasta lo

investigado— no ha vuelto a reiterar la doctrina de este fallo.

805 Cabe recordar que por decreto 6.945/45 [aprobado por ley 12.837, citada], de 27 de marzo de 1945, la
Republica Argentina adhirié al Acta Final de la Conferencia Panamericana de México (Acta de Chapultepec)
y declar6 el estado de guerra con Alemania y Japon (Adla V, 105).

806 Entre otros, decretos-leyes 6.945/45, 7.035/45, 10.935/45 y 11.599/46. Las normas dictadas por el ejecutivo
habian tenido como fin, en un primer momento, colocar las propiedades y bienes de la empresa bajo vigilan-
cia del Estado, extendiéndose luego a su intervencion y control. Finalmente, se dispuso —por la misma auto-
ridad— el retiro de la personalidad juridica de Merck, la ocupacion de los bienes y su liquidacion definitiva;
todo ello sin intervencion del poder judicial.

807 Sentencia CFed. de la Capital, “Merck Quimica Argentina (S. A.) c/Gobierno Nacional”, 04.09.1946 (LL 43,
818 a 831 [1946]).
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la violacion de garantias fundamentales®®®. La respuesta afirmativa de la posicién
que definio el fallo no fue absoluta, ya que reconocié —al menos— la posibilidad de
que con posterioridad a la situacion de guerra, es decir una vez «firmada... la paz
definitivan®® los afectados en sus derechos puedan interponer los recursos judi-
ciales que crean convenientes®!?. Ello asi puesto que, de lo contrario, la interven-
cion del 6rgano judicial en aquel cuadro de situacion, «obstaculizaria las opera-
ciones de guerra» que resultan actos del exclusivo resorte del ejecutivo®!!.

La mayoria de la CS califico los poderes de guerra como atributos inheren-
tes a la propia subsistencia del Estado como ente soberano, los cuales «son forzo-
samente anteriores y, llegado el caso, aun mismo superiores a la propia Constitu-
cién»®1%; éstos han sido puestos privativamente en cabeza del rgano ejecutivo y
desde aquella perspectivas se imponen a las normas constitucionales que, como en

el caso, puedan llegar a otorgar derechos a los particulares.

Previo a tratar el valor del derecho internacional, impuesto en el sub exami-
ne por la remision que la defensa del Estado realizo a las obligaciones contraidas
en virtud del Acta de Chapultepec, el voto decisorio incurri6 en varios errores de
concepto: en primer lugar, tras recordar los postulados del monismo y del dualis-
mo®!3, acusé a este Gltimo —a pesar de las diversas posiciones que dentro de su
marco se han elaborado— de la defensa de la supremacia constitucional en el ambi-
to del derecho interno, a diferencia de los autores monistas —sin distinguir tenden-
cias dentro de dicha escuela— que justifican la estatura prevalente del derecho

internacional incluso frente a la constitucion®'*. En tal contexto, la decision consi-

808 Sentencia CSIN “Merck”, 1948, cit. (considerandos parrs. 4° y 7° del voto de la mayoria y 3° y 6° del voto en
disidencia del juez T. D. Casares).
809 La situacion descripta no debe identificarse con el momento que sigue a «la cesacién de las hostilidades a
causa de la rendicion lograda,..., en razon de que juridicamente el estado de guerra subsiste al no haberse
firmado la paz, causal esta que no reviste el cardcter de un hecho notorio o de mero conocimiento, sino que
se desprende de un expreso acto oficial del gobierno...» [sentencia CSIN “Merck”, 1948, cit. (considerandos
parr. 29 del voto de la mayoria)].
Sentencia CSIN “Merck”, 1948, cit. (considerandos parr. 33° del voto de la mayoria).
811 Sentencia CSIN “Merck”, 1948, cit. (considerandos pérrs. 30° a 32° del voto de la mayoria).
812 Sentencia CSIN “Merck”, 1948, cit. (considerandos pérrs. 5° y 6° del voto de la mayoria; si bien resulta
cierto que «el fin no justifica los medios o que la victoria no da derechos..., ello no puede traducirse en un
renunciamiento total que coloque a la Nacion en el camino de su derrota, su desmembramiento interno y su
desaparicion como entidad soberanay; llegado el caso «carece de importancia practica discutir acerca de si
los poderes de guerra» de que disfruta el presidente «encuentran su fuente y fundamento y hasta la medida
de la extension» en tal o cual dispositivo constitucional puesto que «esos poderes son anteriores y ain
superiores a la propia Constitucion» (ibidem, considerandos parrs. 9° y 12° del voto de la mayoria).
Sentencia CSIN “Merck”, 1948, cit. (considerandos parr. 20° del voto de la mayoria).
Como se ha visto anteriormente, al tratar la presente cuestion en el capitulo dedicado el derecho constitucio-
nal brasilefio [ver supra Capitulo I §1.b.iii) Dualismo y monismo], no existe un paralelismo absoluto tal
como fue trazado por la mayoria de la Corte, no siempre el monismo exige —dependera de su version— la
primacia del derecho externo frente al ordenamiento interno de rango constitucional y viceversa en el caso
del dualismo.
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dero que el derecho constitucional argentino se encolumna tras una u otra orienta-
cion segun se trate de una situacion de paz o de guerra. En efecto, en «la Republica
Argentina..., el orden interno se regula normalmente por las disposiciones consti-
tucionales que ha adoptado y por lo tanto, manteniéndose en estado de paz, nin-
gun tratado podria serle opuesto si no estuviese “en conformidad con los princi-
pios de derecho publico establecidos en esta Constitucion” (art. 27). Es decir,
pues, que en tanto se trate de mantener la paz o afianzar el comercio con las
potencias extranjeras, la Republica se conduce dentro de las orientaciones de la
teoria “‘dualista”. Pero, cuando se penetra en el terreno de la guerra en causa
propia —eventualidad no incluida y extraria por tanto a las reglas del art. 27— la
cuestion se aparta de aquellos principios generales y coloca a la Republica y a su
gobierno politico, en el trance de cumplir los tratados internacionales con todo el
rigorismo de que puedan estar animados»®'>. Estrictamente interpretado la Corte
no utilizé un lenguaje explicito para establecer que, en casos de guerra, los trata-
dos estan por sobre la constitucion aunque ello surge, no s6lo de la hermenéutica
global del dictamen de la mayoria, sino también por la adhesion —en tal supuesto
factico— a la doctrina monista con el alcance con el que ha sido definida por el
propio tribunal. Por ello el recurso utilizado, tendiente a demostrar la no prevision
de una situacion de guerra dentro de las hipdtesis contempladas en el art. 27 y,
consecuentemente, colocar la cuestion fuera de los términos de una contradiccion
normativa (aparente) entre la constitucion y los tratados celebrados con motivo de
circunstancias como las del sub judice, resulta un inadecuado “camuflaje” de po-
litica judicial. De todos modos, la Corte anticipd esta orientacion al ubicar a los
poderes de guerra como preexistentes y superiores a la constitucion.

En segundo lugar, y de manera menos disimulada, la resolucion no oculto
que —en una situacion de belicosidad— la solucion normativa «se aparta de aque-
llos principios generales» constitucionales (dualismo y supremacia constitucio-
nal), para dar estricta observancia a los compromisos internacionales suscriptos.

Como tercera precision, cabe destacar como harto discutible el argumento
acerca de que la guerra constituye una «eventualidad no incluida y extraria» al art.
27, porque como bien sefala Vanossi, la constitucion contiene no pocas normas
sobre la cuestion®!%, lo cual demuestra la voluntad del convencional constituyente
originario de colocar a los (preexistentes) poderes de guerra, y a su ejercicio, bajo
regulacion constitucional, mas aun cuando en dos articulos anteriores el legislador
trato situaciones directamente vinculadas a la guerra (arts. 6° y 23). Por lo demas,
sin perjuicio de la vulnerable interpretacion literal del art. 27, con el mismo argu-

815 Sentencia CSIN “Merck”, 1948, cit. (considerandos parrs. 21° y 24° del voto de la mayoria. El resaltado es
del original).
816 VANOSSI, Jorge R., “Régimen constitucional...”, cit., pag. 201.
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mento judicial respecto de la “preexistencia” de los poderes de guerra, bien podria
sostenerse que antes de éstos han debido existir atribuciones que se ejercitan en
tiempos de “paz”, por lo que esta ultima incluye a la primera, quedando en conse-
cuencia la situacion involucrada dentro de lo normado por el articulo en analisis.
Finalmente, tal como antes se sefialo, la propia redaccion del articulo le otorga a su
mandato una vocacion de cobertura sobre el orden constitucional en su conjunto
(“conformidad con los principios™), por lo que los poderes de guerra, que tienen
asiento en la ley fundamental®!”, si son ejercitados por medio de normas interna-
cional también deberan respetar inexorablemente los “principios de derecho pi-
blico establecidos en esta Constitucion”.

La doctrina defendida por la mayoria parecio olvidar®'® que la propia juris-

prudencia del tribunal®!® habia mantenido anteriormente, no obstante que fuera de
una hipotesis de conflicto bélico, «[qJue la Constitucion es un estatuto para regu-
lar y garantir las relaciones y los derechos de los hombres que viven en la Repui-
blica, tanto en tiempo de paz como en tiempo de guerra y sus provisiones no po-
drian suspenderse en ninguna de las grandes emergencias de cardcter financiero o
de otro orden en que los gobiernos pudieran encontrarse»®’.

El voto disidente, firmado por el juez T. D. Casares, también adhiri6 a la
preexistencia de los poderes de guerra no s6lo respecto de la constitucion sino de
«todo régimen positivo de organizacion institucional»; no obstante, ello no le im-
pidi6 argumentar que «/a guerra no esta sobre toda ley, el Estado que la hace no
puede considerarse con motivo y en ocasion de ella, relevado de las subordinacio-
nes que su propio orden juridico, instaurado para regir en toda circunstancia,
impone a sus facultades respecto a las personas y los bienes»; orden juridico que
puede tener su base en el derecho internacional convencional, en el derecho de
gentes®?! y, mas en general, en el derecho natural®??.

817 Constitucion, arts. 6°, 23, 61, 75, incs. 25 a 28 (ex art. 67, incs. 21 a 25), 99, incs. 12 a 16 (ex art. 86, incs.
15a19)y 126 (ex art. 108).

A pesar del recordatorio explicito hecho por el voto disidente de la sentencia de la Camara impugnada en el
presente tramite [cf. sentencia CFed. de la Capital, “Merck”, 1946, cit. (§2° del voto en disidencia de los
jueces Villar Palacios y Gonzalez Calderon)].

819 BIDART CAMPOS, Germén J., “Derecho Constitucional”, cit., pags. 283 a 284; VANOSSI, Jorge R., “Régi-
men constitucional...”, cit., pags. 200 a 201.

Sentencia CSJN “Compaiiia Azucarera Tucuman c/Provincia de Tucuman, sobre devolucion de dinero”,
14.12.1927 [Fallos 150:150; §9°. El remarcado no figura en la sentencia)]. Mas recientemente, tal pauta de
interpretacion ha sido mantenida por el juez Fayt al sostener «que la Constitucion es la ley suprema para el
pueblo, para los gobernantes y los gobernados, asi en la paz como en la guerra y protege a toda clase de
hombres, en todo tiempo y en toda circunstancia» [sentencia CSIN “Romero Feris”, 1994, cit. (§21 del voto
en disidencia del juez Fayt); asi también sentencia CSIN “Chocobar”, 1996, cit. (§6° del voto en disidencia
del juez Fayt)].

Arts. 102, constitucion [actual art. 118] y 1°y 21, ley 48.

Sentencia CSIN “Merck”, 19438, cit. (considerandos parrs. 12°y 11°, respectivamente, del voto en disidencia
del juez T. D. Casares).
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Para definir el asunto planteado el ministro T. D. Casares distingui6 los
actos que el Estado adopt6 en un primer momento («contralor, vigilancia y ocupa-
cion o secuestro, y aun l[0]s de disposicion»), susceptibles de efectivizarse —en las
circunstancias excepcionales de la guerra— sin la intervencion judicial, de aquellos
que en tanto configuraban una «desapropiacion definitiva» exigian la participa-
cién del 6rgano jurisdiccional so pena de violar el art. 17 de la constitucion®?3. La
invocacion de tratados firmados por el Estado argentino no alteraba la solucion del
caso «[plorque una de dos: o esa desapropiacion es acto de justicia, y entonces,
como se acaba de expresar, las razones y los hechos que la justifican deben poder-
se controvertir ante los jueces, porque la privacion de la propiedad tiene que ser
sancionada por sentencia para ser licita (art. 17, de la Constitucion), o puede ser
acto de arbitrio del legislador que aprueba y perfecciona los tratados (art. 67, de
la Constitucion), pero entonces ello querria decir que hay casos en que se puede
privar de la propiedad sin sentencia y que hay leyes que pueden estar por encima
de la Constitucion y quedar substraidas al contralor de su constitucionalidad. No,
la Nacion no se compromete nunca sino a lo que con justicia puede hacer. Esta es
una condicion sobreentendida en toda relacion juridica verdaderamente tal. Lo
que los compromisos internacionales de que se trata quieren decir es que la Na-
cion harda lo que en ellos se establece con todos aquellos bienes cuya desapropiacion
esté justificada, es decir, pueda consumarse en justician®**.

Como se observa, en opinion del voto en disidencia todo acto de guerra
llevado a cabo por el Estado nacional requiere de su apego a los principios de
derecho publico pactados en la constitucional nacional, sea que resulte del ejerci-
cio directo de las disposiciones de la Carta que regulan tales atribuciones, sea que
se lo fundamente, ademas, en normas de origen internacional.

B) En términos generales, la orientacion uniforme de la jurisprudencia del
tribunal supremo —salvo el caso anterior, no reiterado— ha sido mantener la aplica-
cion absolutamente prevalente del texto de la carta politica frente a toda disposi-
cion aplicable en el marco del derecho interno, lo cual incluye el reconocimiento
de la supremacia constitucional frente a la normativa del derecho internacional®?>;
no obstante, cabe destacar también que —en atencion a su posicion institucional

823 Sentencia CSIN “Merck™, 1948, cit. (considerandos pérrs. 14°, 15°, 21°y 23° del voto en disidencia del juez
T. D. Casares).

Sentencia CSIN “Merck”, 1948, cit. (considerandos parr. 18° del voto en disidencia del juez T. D. Casares).
Ademas de los precedentes resenados en el pasaje dedicado al control de constitucionalidad y su vigencia en
los asuntos que involucran normas de derecho internacional, que se dan aqui por reproducidos, pueden verse,
sentencias CSIN “Fisco nacional, sobre nulidad de un decreto de revalidacion de titulo de tierras fiscales
otorgado a favor de Madame Linch”, 30.12.1911 (Fallos 115:189; considerandos en cuanto al fondo, parr.
25°); “Priebke”, 1995, cit. (§7°, parrs. 1° a 4°, del voto en disidencia del juez Petracchi); “Méndez Valles”,
1995, cit. (voto concurrente del juez Vazquez); “Dr. Karl Thomae Gesellschaft”, 2001, cit. (§15, parr. 2°, del

824
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dentro del Estado argentino— la Corte jamas ha renunciado en sus intentos de con-
ciliar la interpretacion de las normas eventualmente en pugna. La estatura prevalente
de la constitucion (respecto a las normas internacionales) también ha sido defendi-
da por la doctrina sentada por la PTN®26,

Los fundamentos constitucionales utilizados por la doctrina del alto tribu-
nal, obviamente, han descansado, en primer lugar —como ha sido ejemplificado—
en el art. 27 de la ley mayor.

En este sentido, un dato que merece destacarse es lo ocurrido a continuacion
del fallo “Ekmekdjian II”. Al momento de definir el principio de prevalencia del
derecho internacional, a partir de su derivacion del art. 27 de la Convencion de
Viena I, el voto mayoritario de la Corte mantuvo en dicho precedente que tal dis-
posicion «impone a los organos del Estado argentino asignar primacia al tratado
ante un eventual conflicto con cualquier norma interna contraria»®?’. Leido literal-
mente el pasaje citado parecié declarar no solo la superioridad jerarquica de los
tratados sobre las leyes y disposiciones de rango inferior, sino también, llegado el
caso, sobre normas incluidas en el plexo de la constitucion. Es de presumir que tal
afirmacion, o bien daba por supuesto la imposibilidad juridica que tendria el tribu-
nal para sustituir a la constitucion nacional de la cuspide del ordenamiento y colo-
car sobre ella a los tratados, infringiendo asi el orden jerarquico que se desprende
de la Carta®?®, 0 bien —lo que parece mas probable— se debi6 a un desliz de redac-
cion o de falta de precision. Como quiera que sea, el tribunal prontamente recono-
ci6 —de forma implicita— la vaguedad de tal asentimiento y en su jurisprudencia
inmediata posterior agrego la reserva del respecto de los principios basicos de la
constitucion nacional®?’. En efecto, en el expediente “Fibraca”, la Corte por una-

voto de la mayoria); y dictamen del procurador general en la causa S.C.A.1391, L.XXXVIII, “Astiz”, 2002,
cit. (apart. IX.B, parr. 6°).

Dictamen del Procurador General de la Nacion de 14 de agosto de 1908, cit. (considerandos parr. 5°); mas
recientemente ver dictamen, Ministerio del Interior, N° 216/02, expte. N° 5680/2002, 15 de julio de 2002
(Dictamenes 242:78; apart. 1.2, parrs. 5°y 10°).

827 Sentencia CSIN “Ekmekdjian 117, 1992, cit. (§19, parr. 1°, del voto de la mayoria. El resaltado no es del
original).

Para Ekmekdjian, la amplitud del fallo (§19) no podia llevar a interpretar que para la CS los tratados se
situaran por sobre la constitucion nacional o tuvieran su mismo valor, puesto que si asi fuera perderia sentido
el considerando 17 de la sentencia, en el cual el tribunal habia establecido que una ley que contraria un
tratado violenta la division de poderes (EKMEKDIJIAN, Miguel A., “A un afio exacto del fallo ‘Ekmekdjian
c/Sofovich’, la Corte Suprema de Justicia reafirma el criterio monista establecido en aquél”, ED 154, 179
[1993]).

Como bien destaca Rabbi-Baldi Cabanillas, la primera manifestacion jurisprudencial tendiente a acotar la
declaracion realizada en el fallo “Ekmekdjian I1I”” (sobre los alcances de la primacia del derecho internacio-
nal) aparece “unos meses después, [con] el voto del juez Boggiano en la causa ‘Servini de Cubria, Maria R.
s/amparo’ ” (RABBI-BALDI CABANILLAS, Renato, “La Corte Suprema en el origen...”, cit., punto I1.1.C].
En dicha sentencia, el ministro citado sostuvo —en el §12, parr. 2°, de su concurrencia— que «procede exami-

826

828

829
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nimidad de los jueces firmantes y tras recordar el art. 27 de la citada convencion®3°

argument6 que «[l]a necesaria aplicacion de este articulo impone a los organos
del Estado Argentino —una vez asegurados los principios de derecho publico cons-
titucionales— asignar primacia a los tratados ante un eventual conflicto con cual-
quier norma interna contrarian®'; entendimiento confirmado por la jurispruden-

cia subsiguiente?32-833,

Otra de las normas utilizadas por la jurisprudencia, a los fines de fundar la
supremacia constitucional, ha sido el art. 31 de la Carta, que al igual que el art. 27
ha permanecido sin alteracion desde el texto constitucional histérico. Asi lo sostu-
vo la Corte en el caso “Chantrain”, resuelto en el marco de un recurso extraordina-
rio interpuesto por el fiscal de la Camara Federal de la Capital contra la decision
de esta ultima que hizo lugar al habeas corpus presentado con motivo de la expul-

nar los alcances del derecho reconocido en el art. 13 de dicho tratado internacional y su adecuacion a los
principios establecidos en nuestra Constitucion segun la exigencia del art. 27 de ésta, exigencia que, cabe
destacarlo, requiere que los tratados internacionales estén conformes a los principios de derecho publico
establecidos en la Constitucion. El art. 27 se refiere a los principios, no a las normas o disposiciones
constitucionales especificas, de modo que los tratados han de guardar armonia con aquellos principios
constitucionales basicos, sin los cuales, la propia constitucion se desvirtiua». Por su parte, el juez Barra
pareci6 adherir a tal reserva en el §10, parr. 2°, de su voto disidente; no obstante, al reiterar la doctrina
“Ekmekdjian II” sobre la prevalencia del derecho internacional, lo hizo en su féormula original, es decir sin
limitacion alguna (§17, parr. 2°, «primacia... cualquier norma interna contraria»).

De la Guardia llama la atencion acerca del error en que incurrié la Corte al fundarse en el art. 27 de la
Convencion de Viena I, pues ésta resulta aplicable a los tratados suscriptos “entre” Estados, distintamente a

830

lo ocurrido en el sub lite que involucraba a un organismo internacional, la Comisién Técnico Mixta de Salto
Grande. Tras recordar que la Convencion de Viena II (tratados entre Estados y organismos internacionales)
fue firmada el 21 de marzo de 1986, agrega que a pesar de la “muy evidente analogia” que existe entre ambas
convenciones “en estricto criterio la ley aplicable no existia”; el tratado ultimo citado, continta, entr6 en
vigor para el Estado nacional el 17 de agosto de 1990 [DE LA GUARDIA, Ernesto, “El nuevo texto constitu-
cional y los tratados” (II), ED 161, 899, nota 33 [1995]]. AtGn cuando podria haberse aplicado la Convencion
de Viena II en atencion a la fecha de la sentencia, la Corte no la receptd en su decision, mientras que aquella
que si lo fue (Convencion de Viena I) no regulaba el supuesto planteado en el caso. Ha de recordarse que en
la sentencia de CSJN “Washington Cabrera” (1983, cit.), que tuvo también como legitimada pasiva a la
Comision Técnica Mixta, los jueces que firmaron la concurrencia aplicaron la Convencion de Viena I (prin-
cipalmente, art. 53), aunque aclarando —con precision— que ella resultaba «aplicable en virtud de... [sus]
arts. 3°y 5% (§9° del voto concurrente de los jueces Gabrielli y Guastavino).

Sentencia CSJN “Fibraca”, 1993, cit. (§3°, igual predicamento surge de los §§4° y 5°). En la misma decision,
los ministros firmantes suscribieron —por unanimidad— que la citada Convencion de Viena I «es un tratado
internacional, constitucionalmente validoy» (§3°, parr. 1°).

Sentencias CSIN “Hagelin, Ragnar c/Poder Ejecutivo Nacional s/juicio de conocimiento”, 22.12.93 (Fallos
316:3176; §7°, parr. 2°, del voto de la mayoria); “Cafés La Virginia”, 1994, cit. (§§9°, parr. 1°, del voto de la
mayoria y 25 del voto concurrente del juez Boggiano). En otras oportunidades —las mas numerosas— la Corte

83

832

expresamente menciond que el principio de prevalencia que ha de reconocerse con relacion a los tratados
internacionales sobre la base del art. 27 de la Convencion de Viena I, es susceptible de invocarse frente a las
“leyes internas” [entre muchas ver, sentencia CSIN “Hoechst A.G. ¢/D.G.L. s/juicio de conocimiento”, 28.04.98
(Fallos 321:1031; §§4° del voto de la mayoria y 4° del voto concurrente de los jueces Moliné¢ O’ Connor,
Boggiano y Lépez)].

833 Ver FARRANDO, Ismael, op. cit., pags. 15 a20; GALEANO, Juan J., “La delegacién...”, cit., punto 4.2.c).a.2,
pags. 78 a 79.
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sion de un ciudadano extranjero, decretada por el poder ejecutivo. La Corte Supre-
ma record6 que en virtud de sus precedentes (Fallos 205:5, 434 y 474; 207:16), el
ejecutivo se halla impedido —por mandato constitucional— para expulsar del pais al
ciudadano extranjero que esté siendo sometido a procedimiento judicial, como asi
también para mantenerlo en prision mientras tramita la causa de expulsion (ley
4.14433%); en el sub examine, ademas, la intervencion que habia tenido el extranje-
ro en el habeas corpus no resultaba suficiente para dar por cumplida la obligacion
que impone el art. 18 de la ley fundamental. En este contexto, el tribunal considerd
que la Resolucion VII de la Conferencia Interamericana (sobre problemas de la
guerra y de la paz), invocada por la representacion del Estado, «no se opone, en
modo alguno, a las conclusiones precedentes, desde que no establece el procedi-
miento a seguir para lograr la extirpacion de los focos a que se refiere. Tampoco
podria validamente oponerse pues, con arreglo al art. 31 de la Constitucion Na-
cional que invoca el apelante, los tratados internacionales deben respetar las dis-
posiciones de aquélla, cuya supremacia sobre todas las normas de derecho positi-
vo asegura el precepto de referencia [...]. Lo mismo cabria decir de los principios
generales del Acta de Chapultepec y de la Carta de las Naciones Unidas»®.

— Los tratados sobre derechos humanos
con rango constitucional

C) La cuestion de la jerarquia normativa ha visto reavivado su debate tras la
reforma constitucional de 1994, en virtud del nuevo rango constitucional conferi-
do a varios instrumentos internacionales en materia de derechos humanos (art. 75,
inc. 22, parrafo segundo).

La problematica se ha suscitado en cuanto a la relacion entre los tratados
jerarquizados por el art. 75, inc. 22 y las disposiciones contenidas en ambas Partes,
Primera (Dogmatica) y Segunda (Organica), del texto constitucional en atencion a
la confusa redaccion dada por el convencional de 1994,

La vinculacion entre estos tratados y la constitucion fue considerada por la
Corte, de manera global, principalmente en el caso “Monges”, reproducido —en lo
que aqui interesa— en el fallo dictado al dia siguiente (“Chocobar”). En atencion a

834 Ley 4.144, de expulsién de extranjeros, 23.11.1902 (en “Recopilacién de leyes usuales...”, cit., pag. 21);
luego derogada por la ley 14.445, sobre extrafiamiento de extranjeros, 27.06.1958 (BO 04.07.58).

835 Sentencia CSIN “Alfonso Chantrain”, 23.07.1947 (Fallos 208:84; considerandos parr. 3°. El resaltado fue
agregado). La Corte resolvi6 contfirmar la decision de la Camara. Ver también, sentencia CSJN “Juan Sigfrido
Becker”, 1947, cit. (considerando del voto en disidencia del juez Gonzalez Calderon); y sentencia CFed. de
la Capital, “Merck”, 1946, cit. (§§3°, 4°, 13, parrs. 2°y 3°, 14, parrs. 1°y 2°y 15 —con cita del dictamen de la
Academia de Derecho y Ciencias Sociales de 9 de noviembre de 1945—, del voto en disidencia de los jueces
Villar Palacios y Gonzalez Calderdn).
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la importancia de las precisiones que realiz6 el tribunal, reiteradas abundantemen-
te en su jurisprudencia posterior, resulta oportuno citar los pasajes pertinentes de

aquel precedente

836.

«Que el art. 75, inc. 22, mediante el que se otorgo jerarquia constitucional a
los tratados cuyas disposiciones se han transcripto, establece, en su ultima
parte, que aquéllos “no derogan articulo alguno de la primera parte de esta
Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garan-
tias por ella reconocidos ”.[%7)

Ello indica que los constituyentes han efectuado un juicio de comprobacion,
en virtud del cual han cotejado los tratados y los articulos constitucionales y
han verificado que no se produce derogacion alguna, juicio que no pueden los
poderes constituidos desconocer o contradeciry.

«Que de ello se desprende que la armonia o concordancia entre los tratados y
la Constitucion es un juicio constituyente. En efecto, asi lo han juzgado al
hacer la referencia a los tratados que fueron dotados de jerarquia constitu-
cional y, por consiguiente, no pueden ni han podido derogar la Constitucién
pues esto seria un contrasentido insusceptible de ser atribuido al constituyen-
te, cuya imprevisién no cabe presumir»®33.

«Que, de tal modo, los tratados complementan las normas constitucionales
51839y lo mismo cabe predicar respecto de las dis-
posiciones contenidas en la parte organica de la Constitucion —entre ellas, el

sobre derechos y garantia

inc. 19 del art. 75— aunque el constituyente no haya hecho expresa alusion a

836
837

838

839

Sentencia CSIN “Monges/UBA”, 1996, cit. (§§20 a 22 del voto de la mayoria. El destacado fue agregado).
En forma similar, sentencias CSJN “Horacio Conesa Mones Ruiz c¢/Diario Pregén s/recurso de
inconstitucionalidad y casacion”, 23.04.96 (Fallos 319:459; §5° del voto concurrente de los jueces Moliné O’
Connor y Belluscio); “Gabrielli, Mario Carlos c¢/Estado Nacional s/contencioso administrativo”, 05.07.96
(Fallos 319:1165; §§5°, parr. 1°, del voto de la mayoria, 1° del voto concurrente del conjuez Reboredo que
comparti6 el voto de la mayoria, considerandos parr. 1° del voto del juez Bossert que también suscribio el
voto de la mayoria y 5°, parr. 1°, del voto en disidencia del conjuez Mansur).

Ambos considerandos reiterados en las sentencias CSJN “Chocobar”, 1996, cit. (§§12, parrs. 1°y 2°y 13 del
voto de la mayoria); “Domagoj c/Pagina 127, 1998, cit. (§§4° del voto concurrente del juez Moliné O’ Connor
y 5° del voto concurrente del juez Boggiano); “Aguiar de Lapacd Carmen s/recurso extraordinario (causa n°
450) Suarez Mason”, 13.08.98 (Fallos 321:2031; §17 del voto en disidencia del juez Boggiano); “Cancela,
Omar Jesus c¢/Artear S.A.L y otros”, 29.09.98 (Fallos 321:2637; §10, parr. 2°, del voto de la mayoria, con cita
in re “Monges” y “Chocobar”); “Ministerio de Cultura y Educacion de la Nacion”, 27.05.99 (Fallos 322:875;
§§22 y 23 del voto de la mayoria, con cita in re “Monges”); “Felicetti”, 2000, cit. (§17 del voto en disidencia
del juez Boggiano); “S., V. ¢/M., D. A.”, 2001, cit. (§§16 del voto concurrente de los jueces Moliné O’
Connor y Lépez y 19 del voto concurrente de los jueces Boggiano y Vazquez); “Menem/Editorial Perfil”,
2001, cit. (§10, parr. 2°, del voto de la mayoria); “Alianza Frente para la Unidad”, 2001, cit. (§9°, parr. 1°, del
voto concurrente del juez Boggiano); “Guazzoni, Carlos Alberto ¢/El Dia S.A.”, 18.12.01 (Fallos 324:4433;
§§11, parrs. 1°y 2°, del voto de la mayoria, 7° del voto concurrente del juez Fayt y 7° del voto concurrente del
juez Vazquez).

Es decir la Parte Dogmatica, o Primera Parte, de la constitucion nacional.
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aquélla, pues no cabe sostener que las normas contenidas en los tratados se
hallen por encima de la segunda parte de la Constitucion.

Por el contrario, debe interpretarse que las clausulas constitucionales y las
de los tratados tienen la misma jerarquia, son complementarias y, por lo tanto,
no pueden desplazarse o destruirse reciprocamente»’4’,

La posicion asi establecida puede definirse como la doctrina del juicio de
compatibilidad constituyente en abstracto. En efecto, segtn el tribunal el legisla-
dor reformista, tras analizar comparativamente el texto de la ley fundamental con
el tenor de los tratados con jerarquia privilegiada, concluy6 que existe una coinci-
dencia entre ambos en cuanto a los derechos y garantias que cada uno otorga, es
decir una concordancia en cuanto a la finalidad. No obstante, tal afirmacion
—como se vera— no impide que surjan eventuales conflictos (en casos especificos)
entre normas particulares de los dos ordenes resefiados. El “juicio constituyen-
te”84! al que hace referencia la Corte solo puede ser entendido como una afirma-
cion de principios, en otras palabras, como la enunciacién de una (mera) pauta
hermenéutica que parte de la presuncion de compatibilidad internormativa®#?; lo

840 Tgualmente, sentencias CSIN “Ministerio de Cultura y Educacion de la Nacion”, 1999, cit. (§23, parrs. 2°y
3°, del voto de la mayoria); “Alianza Frente para la Unidad”, 2001, cit. (§9°, parrs. 2° y 3°, del voto concu-
rrente del juez Boggiano).

Ciertamente que la afirmacion del maximo tribunal ha de ser calificada como una “ficcion juridica”. En
efecto, ademas del escaso lapso temporal que insumi6 la CNC 1994, frente a la cantidad de normas que

841

contienen los tratados con jerarquia constitucional privilegiada (cfr. ut supra), debe agregarse que el tema de
la absoluta compatibilidad entre la constitucion y estos instrumentos fue una de las principales discusiones
que tuvieron lugar en el transcurso de la Convencion, llegando a justificar varios de los dictdmenes de mino-
ria elaborados tanto en la Comision de Integracion y Tratados Internacionales como en la Comision de Re-
daccion. Lo mismo queda demostrado si se revisa el (profundo) debate a que diera lugar el inc. 23 del art. 75
de la constitucion. Atento a lo mencionado, asiste razon a Legarre en cuanto afirma que “la original tesis” del
juicio de compatibilidad [que el autor sigue a partir de la obra de Boggiano] “a pesar de reposar en la
voluntad del constituyente, no va acompafiada de ninguna referencia a dicha voluntad en su dimension real e
historica, como por ejemplo, la expresada en los debates de la convencion. Al contrario, es una voluntad
supuesta...” (LEGARRE, Santiago, “El Tratado Internacional...”, cit., pags. 1016 a 1017, nota 23).

Tal como lo afirma el autor citado, la Corte [para Legarre, el juez Boggiano —que es la opinion que analiza—
] no fundamenta su afirmacion en los debates habidos en la Convencion de 1994. Por lo demas, ello resulta
cuanto menos singular si se repara en que la cita expresa de los antecedentes legislativos y las discusiones
que preceden la elaboracion normativa (a través de los asientos obrantes en los diarios de sesiones de las
Camaras legislativas), constituyen una fuente de interpretacion de la voluntad del legislador constantemente
utilizada por el tribunal en su jurisprudencia, lo cual incluye los debates de la CNC 1994, como puede verse,
entre muchos ejemplos, en la sentencia CSIN “Monges/UBA”, 1996, cit. (§10 del voto de la mayoria).
Ibarlucia ha calificado la férmula utilizada por la Corte (juicio de compatibilidad) como “una mera presun-
cion o afirmacion dogmatica que no logra confirmarse” en todos los casos, por ejemplo en el supuesto por €l
analizado de la doble instancia en materia penal (PSJCR y art. 117, constitucién) (IBARLUCIA, Emilio A.,
op. cit., pag. 8).

Sagiies, por su parte, avanza mas en el valor asignado a la declaracion que hizo la CS en los fallos citados.
Para este autor, si bien cabia la posibilidad de que los tratados con jerarquia constitucional fueran incompa-
tibles con la carta politica, lo dicho por el alto tribunal en el precedente “Chocobar” (1996, cit.) “liquido tales
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cual poco agrega a la tarea judicial si se recuerda que, tal como se vio al tratar la
cuestion de la declaracion de inconstitucionalidad, ésta debe ser reconocida ago-
tando todas las vias interpretativas y siempre como razon ultima del quehacer judi-
cial. Por lo demas, la provisoriedad del “juicio constituyente”, fruto de su natura-
leza de pauta de interpretacion, no resulta soslayada por la afirmacion de la CS
acerca de su imposibilidad, como o6rgano del poder constituido, de revisar un jui-
cio de compatibilidad efectuado por el poder constituyente, toda vez que nada ha
impedido al mismo tribunal ingresar en el andlisis de las revisiones constituciona-
les que se han instrumentado en la historia del derecho argentino®®, llegando a
declarar, como antes se ejemplifico, la inconstitucionalidad parcial de la reforma
constitucional de 1994.

En primer lugar, se han concitado algunas diferencias terminolédgicas a la
hora de establecer la clase de rango constitucional con la que se ha dotado a estos
instrumentos internacionales, lo cual no resulta menor al momento de definir su
escala jerarquica. No cabe dudas, segtn la jurisprudencia que estos tratados «cuentan
con»®** o «tienen»®® jerarquia constitucional. Las distintas interpretaciones han
ido desde el extremo de catalogarlos como normas que «tienen jerarquia cuasi
constitucional»®*, o «la jerarquia constitucional que le asigna el art. 75, inc. 22»%%,
o «con igual»®®® o la «misma jerarquia» que la de la ley mayor®*, o «con la jerar-

quia de la Constitucion Nacional»®*’, hasta llegar a declararlos, conjuntamente

conjeturas” (SAGUES, Néstor P., “Jerarquia constitucional...”, cit., pag. 1; en forma similar, BARRA, Carlos

R., “Jurisdiccion constitucional...”, cit., pag. 999; del mismo autor, “Fuentes del ordenamiento...”, cit., pag.

218, nota 16; SPOTA, Alberto A., “Articulo 125 de la Constitucion Nacional...”, cit., pag. 2).

Cabe recordar aqui los casos antes mencionados —que tramitaron ante la CSJN—: “Soria de Guerrero”, “Rios”

(reforma de la constitucion de la provincia de Corrientes), “Polino” y “Romero Feris”. No deviene inoficioso

recordar que al resolver el asunto “Unidn del Centro Democratico”, el supremo tribunal no declaré la

inadmisibilidad del recurso de amparo —dirigido contra la resolucion de la Convencion Constituyente por la
que se decidid conferir rango constitucional a los tratados del 75, inc. 22, parr. segundo—, sino Uinicamente
que dicho expediente no era de los que habilitan su competencia originaria.

844 Sentencia CSIN “Guazzoni”, 2001, cit. (§9° del voto de la mayoria).

845 Sentencia CSIN “Portal de Belén”, 2002, cit. (§13 del voto de la mayoria).

846 Sentencia CSIN “Fernando Méndez Valles”, 1995, cit. (voto concurrente del juez Vézquez). El mencionado

ministro ha expuesto la misma calificacion de los tratados con jerarquia constitucional, ahora en el ambito

doctrinario, en VAZQUEZ, Adolfo R., “La integracion economica...”, cit., pag. 1461; del mismo autor, “El

Mercosur...”, cit., pags. 1206 a 1207.

Sentencia CSIN “Alianza Frente para la Unidad”, 2001, cit. (§6° del voto concurrente de los jueces Fayt y

Vazquez).

848 Sentencias CSIN “Partido Justicialista de la Provincia de Santa Fe c/Provincia de Santa Fe”, 06.10.94 (Fallos
317:1195; §4° del voto de la mayoria); “S., V. ¢/M., D. A.”, 2001, cit. (§§5° del voto concurrente de los jueces
Moliné O’ Connor y Lopez y 5° del voto concurrente de los jueces Boggiano y Vazquez).

849 Sentencia CSIN “Alloi, José Luis y otra s/solicitud de intervencion”, 19.12.00 (Fallos 323:4025; §3°, parr.
2°, del voto concurrente del juez Boggiano).

850 Sentencia CSIN “Alianza Frente para la Unidad”, 2001 (§§14°, parr. 3°, del voto de la mayoria y 10°, parr. 3°,
del voto concurrente de los jueces Belluscio y Bossert).
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con las disposiciones de la constitucion nacional, parte integrantes del «bloque de
la constitucionalidad argentina»®' o conformando «un bloque vinico de legalidad
—con jerarquia constitucional—...»%?.

En segundo término, las disposiciones internacionales jerarquizadas se en-
tienden complementarias (y no derogatorias, por imposibilidad juridica) de aque-
llas contenidas en la Parte Dogmatica de la constitucion, lo que significa en opi-
nion de la CS que las normas contenidas en dichos convenios sobre derechos hu-
manos «resultan idéneas para interpretar... [su] alcance»®>, o para «completar»®>*
o especificar®> su contenido; ello aconseja la necesidad de armonizar la herme-
néutica que debe atribuirse a ambos érdenes de normas®*.

En términos generales, la consideracion de un eventual conflicto entre normas
oriundas de los tratados sobre derechos humanos con rango constitucional y las plas-

851 Sentencia CSIN “Gonzédlez Delgado, Cristina y otros ¢/Universidad Nacional de Cérdoba”, 19.09.00 (Fallos

323:2659; §2°, parr. 1°, del voto concurrente del juez Petracchi); “Alianza Frente para la Unidad”, 2001, cit.

(§9°, parr. 2°, del voto concurrente del juez Petracchi). Asi también, dictamen del procurador general en la

causa S.C.A.1391, L.XXXVIII, “Astiz”, 2002, cit. (apart. IX.C, parr. 17°, y D, parr. 1°).

Sentencia CSIN “Alianza Frente para la Unidad”, 2001, cit. (§§8°, parr. 2°, del voto de la mayoria, 8°, parr.

2°, del voto concurrente de los jueces Belluscio y Bossert y 17 del voto concurrente del juez Boggiano).

853 Sentencia CSIN “Chocobar”, 1996, cit. (§11, pérr. 2°, del voto de la mayoria).

854 Asi la opinion del juez Boggiano, para quien el «art. 8.2 del Pacto [de San José] complementa el art. 18 de

la Constitucion Nacional» [sentencia CSIN “Felicetti”, 2000, cit. (§§15 y 18 de su voto en disidencia)]. Aun
antes de la reforma constitucional de 1994, el mismo ministro (§12, parr. 1°, de su voto concurrente) como
asi también el juez Barra (§10, parr. 1°, de su voto en disidencia) habian adelantado en la causa “Servini de
Cubria” (sentencia CSJIN, 1992, cit.) «[q]ue los derechos y garantias contemplados en la Primera Parte de
la Constitucion Nacional no constituyen la regulacion exclusiva del sistema de derechos fundamentales
vigentes en la Republica. Su regulacion se integra, ademds, con los principios y disposiciones del Pacto de
San José de Costa Rica».
En tal sentido se orienta también la jurisprudencia de la Corte —ya recordada— en cuanto amplia los alcances
del art. 27 de la ley fundamental con las exigencias provenientes de los tratados jerarquizados constitucional-
mente, al momento de justificar el rechazo de los pedidos de extradicion cuando la persona solicitada ha sido
condenado en ausencia y, paralelamente, el Estado requierente no ofrece garantias suficientes de llevar a
cabo un nuevo proceso judicial en su presencia (cfs. sentencias CSIN “Nardelli”, 1996, “Cauchi”, 1998,
“Goémez Vielma”, 1999, “Meli”, 2000 y “Fabbrocino”, 2000, todas antes citadas).

855 En los términos del §10 del voto de la mayoria, en el caso “S., V. ¢/M., D. A.” (sentencia CSIN, 2001, cit.),
el cuadro normativo ofrecido por el Pacto de San José, la Convencion sobre Derechos del Nifo y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos «establece inequivocamente un ambito de proteccion de los
derechos del menor entre los cuales se encuentra indudablemente el derecho a la intimidad, contemplado
en términos generales en el art. 19 de la Constitucion Nacionaly (el resaltado no figura en el original).

856 Sentencia CSIN “S., V. ¢/M., D. A.”, 2001, cit. (§§11 a 13 del voto de la mayoria). En este asunto se trataba
de compatibilizar las exigencias propias de los arts. 14 y 32 de la carta magna (prohibicion de censura previa
y libertad de prensa) con las disposiciones de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. El alcance extremo
de tal entendimiento ha sido expuesto por el juez Boggiano al concluir que «esta fuente normativa interna-
cional [Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas] ha de inspirar una interpreta-
cion del texto constitucional argentino en armonia con aquella que jamds pueda conducir a derogar la
virtualidad juridica de la norma convencional por una vision parroquial del texto interno» [sentencia CSIN
“Aguiar de Lapaco”, 1998, cit. (§17 del voto en disidencia del juez Boggiano)].
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madas en la Parte Primera de la carta politica ha sido evitada por el supremo juez
argentino, particularmente a través de las pautas de interpretacion que se vienen desta-
cando. Sin embargo, algunos votos concurrentes de los ministros®>” y en otros casos
disidentes han “rozado” muy de cerca esta cuestion, cuando no ingresado directamente
a su analisis. Asi por ejemplo, el juez Fayt en su concurrencia en el asunto “Partido
Justicialista de Santa Fe”, al tratar los agravios de los actores®*® opiné que la incorpo-
racion a la Carta de los tratados identificados en su art. 75, inc. 22, parrafo segundo, —
como el propio inciso lo establece—no conlleva la abrogacion de ninguno de sus articu-
los, de manera que «la forma federal de gobierno (art. 1°de la Constitucion Nacional)
v el consecuente reconocimiento de la autonomia institucional de las provincias que el
gobierno federal garante (art. 5°de la Constitucion Nacional) no pueden considerarse
derogados por la incorporacion de los tratados en cuestion, conclusion que se deriva-
ria de aceptarse la interpretacion que ensayan los peticionarios pero que, como se
advierte, no es sostenible en los términos de la misma norma que invocan como base
de su posicion»®>. El status diferenciado que ha sido concedido por el constituyente a

857 En el expediente “S., V. ¢/M., D. A.” (sentencia CSJN, 2001, cit.), los jueces Moliné O’ Connor y Lopez

(voto concurrente, §12, parr. 2°), al referirse al “interés superior del nifio” contenido en el art. 3° de la Con-

vencion homoénima y su relacion con la prohibicion de censura previa (arts. 14 y 32 de la constitucion),

manifestaron que «[elsta consideracion rectora, lejos de erigirse en una habilitacion para prescindir de
toda norma juridica superior, constituye una pauta cierta que orienta y condiciona la decision de los tri-
bunales de todas las instancias llamados al juzgamiento de los casos, incluyendo, obviamente, a la Corte

(conf. Fallos: 322:2701), cuando como en el caso procede a la hermenéutica de los textos constitucionales»

(el resaltado fue agregado). No obstante, tal afirmacion parecio luego diluirse (ibidem, cfs. §§17, 18 y 20).

Acerca de la violacion del Pacto de San José y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (tal

como habia sido interpretado, segiin afirmaron, por la Comisién Interamericana en el informe del caso “Rios

Montt”) por el art. 64 de la constitucion santafesina, en cuanto prohibia la reeleccion —sin intervalo— del

gobernador y del vicegobernador.

859 Sentencia CSIN “Partido Justicialista de Santa Fe”, 1994, cit. (§21, parr. 2°, del voto concurrente del juez
Fayt). E]l mismo magistrado se explayd sobre esta problematica en su voto discorde en el fallo “Chocobar”
(sentencia CSJN, 1996, cit.), con una implicita alusion a los arts. 22 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (citados expresamente en los §§11 del
voto de la mayoria y 11 del voto concurrente del juez Boggiano). Luego de recordar los arts. 2°, 3°,6°y 7°, de
la ley declarativa de la necesidad de reforma constitucional (N° 24.309, citada), dicho juez sostuvo que la
interpretacion que surge a partir de estas disposiciones refleja «que el Congreso Nacional fijo dos limites
infranqueables a la actividad de la Convencion, y es incontrovertible que la ultima de las normas citadas
ha sido regularmente cumplida, pues en su primera parte la Constitucion reformada ha conservado intac-
tos los preceptos de 1853 con sus sucesivas reformas. En efecto, aquellos primeros treinta y cinco articulos
han permanecido incolumes en el actual texto constitucional, y entre ellos se encuentra aquel que garantiza
la movilidad de las jubilaciones y pensiones [art. 14 bis]. De ahi que de todo razonamiento que pretenda
resolver las cuestiones planteadas con prescindencia del concepto de movilidad como una garantia que el
Estado en la Ley Fundamental se ha comprometido a otorgar, no resultaria sino una conclusion estigmati-
zada de inconstitucionalidad y, por tanto, destinada al fracaso. De tal modo, es por imperio de la Constitu-
cion Nacional, que en nuestro pais el sistema previsional se articula sobre la base de la proteccion estatal,
la movilidad de las prestaciones y la tutela de los derechos adquiridos. Ante su desconocimiento, es deber
ineludible del Poder Judicial restablecer el pleno imperio de los principios organicos de la Republica;
particularmente si la transgresion emana de los poderes del Estado y se arbitran en nombre del bien publi-
co, panaceas elaboradas al margen de las instituciones (Fallos: 137:37)» (ibidem, §5°, parrs. 3° y 4°, del
voto en disidencia del juez Fayt, ver también §§6°y 7°)
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los convenios mencionados no impide que puedan ser examinados en cuanto a su

ajuste normativo con las garantias enumeradas en la Primera Parte de la ley mayor®®,

Un tanto mas explicita fue la mayoria de la Corte Suprema en el fallo “Acosta”
en el cual, mas alla del error de calificar como “jurisprudencia” a las recomenda-
ciones e informes emitidos por la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(Comision 1.D.H.)%¢!, al fundar su afirmacion sobre la ausencia de efectos
«vinculantes para el Poder Judicialy» de tales documentos, sentenciod que «la juris-
prudencia internacional, por mas novedosa y pertinente que se repute, no podria
constituir un motivo de revision de las resoluciones judiciales —equiparable al
recurso de revision—, pues ello afectaria la estabilidad de las decisiones jurisdic-

860 Asi lo entendid, por ejemplo, el juez Petracchi en la causa “Nicolaides”, oportunidad en la cual, al tiempo de
analizar la garantia del juez natural contenida en el art. 18 de la constitucion frente al régimen estipulado por
la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, mantuvo «[qlue, por lo tanto, co-
rresponde examinar si la sustraccion de dichos hechos del ambito de la jurisdiccion militar y su restitucion
a los jueces que ordinariamente intervienen en su conocimiento —...— puede ser aplicada retroactivamente o
si ello vulnera la garantia del juez natural y, por lo tanto, solo puede tener efectos con relacion a hechos
acaecidos con posterioridad a su entrada en vigenciay; en el caso planteado el ministro concluyd que «la
garantia del juez natural no impide la inmediata vigencia de la restriccion constitucional a la competencia
militar derivada de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas» [sentencia
CSJN “Nicolaides”, 2000, cit. (§§11 a 15 del voto concurrente del juez Petracchi)].

Cabe tener presente que la Corte Interamericana, requerida por la Comision para pronunciarse sobre la pre-
sunta violacion en que habria incurrido el gobierno de Colombia de los arts. 1°, inc. 1°, 44 y 51, inc. 2°, del
PSJCR, en base al principio pacta sunt servanda, al haber incumplido «deliberadamente las recomendacio-
nes» que aquélla le formulara, sostuvo que «[a] juicio de la Corte, el término “recomendaciones” usado por
la Convencion Americana debe ser interpretado conforme a su sentido corriente de acuerdo con la regla
general de interpretacion contenida en el articulo 31.1 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados y, por ello, no tiene el caracter de una decision jurisdiccional obligatoria cuyo incumplimiento
generaria la responsabilidad del Estado. Como no consta que en la presente Convencion la intencion de las
partes haya sido darle un sentido especial, no es aplicable el articulo 31.4 de la misma Convencion. En
consecuencia, el Estado no incurre en responsabilidad internacional por incumplir con una recomendacion
no obligatoria. En cuanto al articulo 44 de la Convencion Americana, la Corte encuentra que él se refiere al
derecho a presentar peticiones ante la Comision y que no tiene relacion con las obligaciones del Estado»
[Corte .D.H., caso Caballero Delgado y Santana, sentencia de 8 de diciembre de 1995, Serie C N° 22; §§2°,
23, apart. 2 y 67, parr. 3°. El destacado no es del original)].

En la doctrina nacional, también en contra de reconocer caracter obligatorio a las recomendaciones de la Comision
Interamericana, ver GIORGELLI, Maria J., “Algunas reflexiones acerca de la efectividad de las decisiones interna-
cionales en el ambito interno”, ED 23.05.00, pags. 15y 16; PALACIO DE CAEIRO, Silvia B., “El recurso extraor-
dinario y la garantia de la doble instancia en el proceso penal. De ‘Giroldi’ a ‘Felicetti’ ”, LL 26.06.01, pag. 3;
SAGUES, Néstor P., “Nuevamente sobre el valor, para los jueces argentinos, de los pronunciamientos de la Corte
Interamericana y de la Comision Interamericana de Derechos Humanos en materia de interpretacion de derechos
humanos”, JA 1999-11, 347, documento en /inea “Lexis N° 992144”, en esp. puntos I, IV y V. En la posicion
contraria, cabe citar a BIDART CAMPOS, German J.-ALBANESE, Susana, “El valor de las recomendaciones de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos”, JA 1999-11, 347, documento en linea “Lexis N° 9921447, en
esp. puntos 1, 4 y 7; HITTERS, Juan C., “Criterios establedicos por los drganos jurisdiccionales de los sistemas
Interamericano y Europeos”, LL 16.07.03, pag. 5; a su vez, para Chodos los informes de la Comision, atento a la
jerarquia constitucional asignada al Pacto por el art. 75, inc. 22, de la constitucion y al “origen” que tienen, podrian
ser considerados como superiores a las leyes (CHODOS, Sergio M. op. cit., pag. 802).
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cionales, la que, en la medida en que constituye un presupuesto ineludible de la
seguridad juridica, es exigencia del orden publico y posee jerarquia constitucio-
nal»®®2. En el marco del fallo sobre La Tablada, el tribunal —también por mayoria—
tras reiterar lo mencionado in re “Acosta”, agrego6 que «resulta evidente, pues, que
la recomendacion de la Comision Interamericana,..., no habria justificado la revi-
sion solicitada por los condenados en la causa, pues en modo alguno pueden
fundar la revision de sentencias pasadas en autoridad de cosa juzgaday; agregan-
do a continuacion que «en el marco descripto, la admision de la peticion sub
examinel®%! constituiria la transgresién de un principio de raigambre constitu-
cional, cual es el de la cosa juzgada, pilar fundamental sobre el que se asienta la
seguridad juridica»®*.

La problematica suscitada en cuanto a la jerarquia entre ambos 6rdenes de
normas (constitucionales e internacionales), y por consiguiente la definicion de la
disposicion aplicable ante un supuesto de incompatibilidad, también ha involucrado
a la Segunda Parte de la constitucion. La confusa redaccion del parrafo segundo
del inc. 22 (art. 75) alienta las dificultades que pueden presentarse entre los trata-
dos con rango constitucional y las normas contenidas en la Parte Organica de la ley
fundamental; estas ttlimas, cabe recordar, se encuentran protegidas bajo el para-
guas juridico de los arts. 27 y 31 de aquella ley primera. Si bien es cierto que los

862 Sentencia CSIN “Claudia Beatriz Acosta”, 1998, cit. (§13 del voto de la mayoria). En igual sentido, senten-
cia CSIN “Alonso, Jorge Francisco s/recurso de casacion”, 2002, cit. (apart. III, parr. 9°, del dictamen del
procurador general, con cita in re “Acosta”; ver también §5° del voto de la mayoria).

En el caso se trataba de la queja —por denegacion de recurso extraordinario— interpuesta por el Estado nacio-

nal contra la decision de la Camara Nacional de Casacion Penal (CNCas. Penal) que rechazo el recurso de

revision de la sentencia de la CFed. de San Martin, por la que se condend penalmente a los atacantes del

Regimiento de La Tablada (1989). En su argumentacion ante la CS el representante estatal invoco la voluntad

del Estado argentino de cumplir con las recomendaciones de la Comision I.D.H. contenidas en el informe 55/

97 (ver infra).

864 Sentencia CSIN “Felicetti”, 2000, cit. (§§6°, 9°, 11 y 15 del voto de la mayoria). Debe destacarse, como bien
lo senald el voto de la mayoria (§§13 y 14), que el presente asunto se distinguia sustancialmente del expe-
diente “Gorriaran Merlo”, en virtud de que —a diferencia de este ultimo— en el sub examine la decision habia
pasado en autoridad de cosa juzgada, por lo cual no se infringia el principio de igualdad ante la ley (art. 16 de
la constitucion). En aquel precedente (“Gorriaran Merlo”, también relativo a condenados bajo el régimen de
la ley 23.077, por el ataque al cuartel de La Tablada, aunque en el marco de una causa judicial distinta) la
Corte considerd que «la forma mds adecuada para asegurarles en estos autos la garantia de la doble
instancia en materia penal prevista en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, es declarar la
invalidez constitucional de la limitacion establecida en el art. 87 de la ley 23.077, en cuanto veda la
admisibilidad de recurrir a la Camara Nacional de Casacion Penal de las sentencias condenatorias dicta-
das por los tribunales de acuerdo al procedimiento regulado por dicha normativa» [sentencia CSIN “Gorriaran
Merlo”, 1999, cit. (§4°)]. Tal entendimiento se apoyé en otro antecedente del mismo tribunal en el cual
invalido la constitucionalidad del art. 459, inc. 2°, del Codigo Procesal Penal de la Nacion (CPPN, ley 23.984,
21.08.91, BO 09.09.91), que establecia la inadmisibilidad del recurso de casacion contra las sentencias de
los tribunales en lo criminal en razoén del monto de la pena, por violacion de lo dispuesto en el art. 8°, inc. 2°,
“h”, del Pacto de San José [sentencias CSIN “Giroldi”, 1995, cit. (§§10 y 13); “Jorge Daniel Arce”, 1997, cit.
(§4°1.
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conflictos que pueden plantearse son excepcionales y resultan, en la mayoria de
los casos, solucionables a través de la interpretacion constitucional, ello no condu-
ce, por cierto, a la eliminacion de todas la hipotesis de controversias.

Como se vio, la Corte desde temprano, en el caso “Monges” y en los prece-
dentes en los que reiterd su doctrina, rechazo la primacia automatica de los acuer-
dos sobre derechos humanos con jerarquia privilegiada sobre las disposiciones
constitucionales de la Segunda Parte si ella se hacia descansar sobre el argumento
de la literalidad del art. 75, inc. 22, que s6lo menciona dentro de las normas
inderogables las ubicadas en la Parte Dogmatica. Para el tribunal, los tres 6rdenes
normativos, Primera y Segunda Parte de la constitucién y los tratados
constitucionalizados, «tienen la misma jerarquiay.

Abhora bien, esta sola declaracion no es suficiente a fin de aventar todos los
posibles puntos de contacto entre aquellos ordenamientos.

La cuestion fue analizada por la Corte Suprema en el expediente que diera
lugar al fallo sobre el ataque al cuartel de La Tablada (“Felicetti”). Dicha sentencia
tuvo su origen en otras intervenciones previas tanto de la Corte como de otros
tribunales.

El dia 23 de enero de 1989 un grupo armado atac6 y tomo por la fuerza el
control del Regimiento de Infanteria Mecanizada N° 3 “General Belgrano” (La
Tablada, provincia de Buenos Aires). En virtud de la intervencion de las fuerzas
del gobierno (ejército y policia) el destacamento militar fue recuperado. Los agre-
sores fueron juzgados penalmente bajo el régimen de la ley 23.077%% por la CFed.
de San Martin, que por sentencia del 5 de octubre de 1989 los conden6 con penas
de prision. En los términos de los arts. 15 y 87 de la ley mencionada, las sentencias
emitidas —en Unica instancia— por las camaras de apelaciones con competencia en
el lugar del hecho resultan irrevisables por ante otro tribunal, cabiendo solamente
la via extraordinaria federal ante la CSJN. Luego de los diversos recursos intenta-
dos por los defensores de los encartados las condenas impuestas quedaron firmes,
con autoridad de cosa juzgada, a partir de las sentencias de la CS registradas en
Fallos 315:319, 325 y 347 (1992)86¢.

865 Ley 23.077, de defensa de la democracia, 09.08.1984 (BO 27.08.84).

866 Cf. sentencia CSIN “Claudia Beatriz Acosta”, 1998, cit. (§§2°, “a”, del voto de la mayoria y 8° del voto en
disidencia del juez Petracchi). En la sentencia CSIN “Abella, Juan C. y otros/articulo 80, incisos 2, 6y 7, etc.
del Cédigo Penal -ley 23077 (17.03.92; Fallos: 315:319) el tribunal desestimo la queja (por denegacion del
RE en origen) interpuesta por el Fiscal ante la CFed. de San Martin; mientras que en las decisiones de Fallos
315:325 y 347 (sentencias CSIN “Abella, Juan C. y otros/rebelion —causa N° 231/89-"; y “Recurso de hecho
deducido por los defensores de Fray Juan Antonio Puigjane en la causa Abella, Juan Carlos y otros s/articulo
80, incisos 2, 6 y 7, etc. del Codigo Penal —ley 23.077-", ambas de la misma fecha, 17.03.92 y esta ultima por
remision a la primera) hizo lo propio —por mayoria—, en atencion a la falta de «fundamentacion autonoma»
de la presentacion, en los términos del art. 15 de la ley 48 (Fallos 315:325; §§5° a 7° del voto de la mayoria).

815



HABILITACION CONSTITUCIONAL PARA LA INTEGRACION COMUNITARIA

En forma posterior, la defensa de los condenados realizo una presentacion
ante la Comision [.D.H. contra el Estado argentino, alegando la violacion de las
garantias reconocidas por el Pacto de San José. Como consecuencia de la denuncia
la Comision emitid el Informe N°® 55/97 en el cual, tras rechazar la violacion del
derecho a la libertad personal, hall6 al Estado argentino responsable del incumpli-
miento de algunas disposiciones del PSJCR, entre las que aqui interesan, aquellas
que aluden al derecho que tienen los condenados en sede penal a la recurribilidad
de las sentencias condenatorias (art. 8°, inc. 2°, “h”, Pacto). Consecuentemente, la
Comision recomendo a las autoridades nacionales “[q]Jue en cumplimiento de sus
obligaciones previstas en los articulos 2 y 8.2.h de la Convencion Americana,
adopte las medidas necesarias con arreglo a sus procedimientos constitucionales, a
fin de hacer plenamente efectiva, en lo sucesivo, la garantia judicial del derecho de
apelacion a las personas procesadas bajo la Ley 23.0777%¢7,

Una vez publicado el documento de la Comisién [.D.H. en su Informe
Anual®®®, los familiares de los encartados interpusieron a favor de estos ultimos
accion de habeas corpus, fundando la pretension, en particular, en la recomenda-
cion de la citada Comision. La CFed. de San Martin, ante quien se efectuo la
presentacion, no hizo lugar a la accion, razén por la cual los actores recurrieron a
la Corte Suprema por via de apelacion extraordinaria, impugnando —principalmen-
te— los alcances que el a quo habia reconocido al informe y a la recomendacion de
la Comision [.D.H. El supremo tribunal decidio la cuestion planteada en el fallo
“Acosta”, antes citado, considerando que las recomendaciones de la Comision
[.D.H. no pueden llevar a la revision de las sentencias que han quedado firmes,
pues ello afectaria el principio constitucional de la cosa juzgada®®’.

867 Comisién 1.D.H., Informe N° 55/97, caso 11.137/Argentina (Juan Carlos Abella), 18 de noviembre de 1997,
Informe Anual 1997 (OEA/Ser.L/V/I1.98, Doc. 6, 17 febrero 1998, Washington); apart. 438 (ii).

Comision I.D.H., informe 55/97, cit.; apart. 439: “El plazo de un mes otorgado al Estado argentino el 18 de
noviembre de 1997 para informar acerca del cumplimiento de las recomendaciones precedentes [apart. 438
(ii), citado], expiré sin respuesta alguna por parte de aquél. Por lo tanto, en fecha 22 de diciembre de 1997, la
Comision decidio hacer publico el presente informe e incluirlo en su Informe Anual a la Asamblea General de
la OEA”.

Sentencia CSIN “Claudia Beatriz Acosta”, 1998, cit., ver infra voto de la mayoria. Por su parte, los jueces
Boggiano y Bossert, que también declararon procedente el RE y confirmaron la sentencia apelada, mantuvie-
ron que lo expuesto por la Comision I.D.H. en su Informe N° 55/97 que «suscité la recomendacion al Estado
argentino de “hacer plenamente efectiva, en lo sucesivo, la garantia judicial del derecho de apelacion a las
personas procesadas bajo la ley 23.077",... en modo alguno puede interpretarse como una recomendacion
para que se aplique retroactivamente a las personas involucradas en este caso. La expresion “en lo sucesi-
vo” no deja lugar a dudas en ese sentido. Y si tal es la pretension de los recurrentes, el debate excede el
ambito propio de la via intentada» (ibidem, §22 del voto concurrente de ambos ministros). Por ultimo, el
juez Petracchi —en voto disidente; §9°— entendié inadmisible la via extraordinaria en atencion a que «/os
términos y alcances del informe 55/97 de la Comision... no dan fundamento a lo peticionado por los ape-
lantes» (libertad inmediata de los condenados).
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A su vez, la defensa de los condenados recurri6 la sentencia “originaria” de
la CFed. de San Martin ante la Camara Nacional de Casacion Penal incoando un
recurso de revision, en los términos del art. 479 del codigo procesal penal de la
nacion®’’. El tribunal de la casacion rechazé la revision de la sentencia argumen-
tando: (7) que este recurso, si bien orientado a modificar una decision condenatoria
pasada en autoridad de cosa juzgada, inicamente procede ante la ocurrencia de los
supuestos pactados en el art. 479 del codigo de rito, «los cuales son especificos e
inextensibles, sin que puedan ser ampliados» por lo que existe obstaculo a la
«prosperabilidad del reclamo cuando la peticion se fundamenta en motivos que no
se encuentran entre los previstos legalmentey; (ii) la expresion “ley penal mas
benigna” a la que alude el inc. 5° del art. 479 se refiere unicamente a una ley de
fondo, distinto a lo que sucede en el sub examine en el que la garantia de la doble
instancia contenida en las normas constitucionales (art. 75, inc. 22, parr. segundo)
«reviste un cardcter netamente procesaly; (iii) las disposiciones del Pacto de San
José, incluyendo su art. 8°, inc. 2°, “h”, en tanto parte integrante del derecho inter-
no estan «sujetas a la interpretacion final de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, teniendo en cuenta la que, en su esfera, realizan los tribunales internacio-
nales»; (iv) por ello “[l]a interpretacion de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en un caso andlogo al presente sella la suerte del recurso de revisiony»
(fallo “Acosta”), sin olvidar que, tal como lo consideraron los jueces Boggiano y
Bossert en dicho precedente, la recomendacion efectuada por la Comision [.D.H.
tiene virtualidad hacia el futuro (“en lo sucesivo”) y no de forma retroactiva en
relacion a las causas ya fenecidas®’!.

Por decreto 1.164/00, el presidente de la Nacion ordeno al Procurador del
Tesoro la intervencién recursiva que corresponda por ante la CNCas. Penal®’?,
Este ultimo tribunal declar6 inadmisible el recurso extraordinario interpuesto por
el Estado nacional®’?, dando via libre a la intervencion de la CS por intermedio de
la presentacion directa (queja).

870 CPPN, art. 479 “[e]l recurso de revision procedera en todo tiempo y a favor del condenado, contra las senten-
cias firmes cuando: 4) Después de la condena sobrevengan o se descubran nuevos hechos o elementos de
prueba que, solos o unidos a los ya examinados en el proceso, hagan evidente que el hecho no existio, que el
condenado no lo cometié o que el hecho cometido encuadra en una norma penal mas favorable. 5) Corres-
ponda aplicar retroactivamente una ley penal mas benigna que la aplicada en la sentencia”.

Sentencia CNCas. Penal, sala 2%, “Felicetti, Roberto y otros s/revision”, registro N° 3700/2, causa N° 2813,
23.11.00 (inédito).

Decreto 1.164/00 PEN, por el que se instruye al Procurador del Tesoro de la Nacion para que en representa-
cion del Estado Nacional se presente en la causa N° 2813 “Felicetti, Roberto y otros s/revisiéon” que tramita
por ante la sala 2* de la Camara Nacional de Casacion Penal, 07.12.00 (BO 12.12.00).

Sentencia CNCas. Penal, sala 2°, “Felicetti, Roberto y otros s/recurso extraordinario”, causa N° 2813, 14.12.00
(LL suplemento de Derecho Constitucional 12.03.01, pags. 31 a 37, con nota de BIDART CAMPOS, German,
“La exigencia constitucional e internacional de la alzada en el proceso penal”, pags. 31 a 34).

Al ofrecer su dictamen, el fiscal de la CNCas. Penal critico la via utilizada por el poder ejecutivo, consideran-
do que al intentar —por medio de la presentacion del RE— la revision de una «sentencia definitiva pasada en
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Interin, la Comision Interamericana, por nota del 11 de diciembre de 2000, rei-
terando lo expuesto en su Informe N° 55/97, recomend¢ al Estado argentino “[q]ue en
cumplimiento de sus obligaciones previstas en los articulos 2 y 8.2.h de la Convencioén
Americana, adopte las medidas necesarias con arreglo a sus procedimientos constitu-
cionales, a fin de hacer plenamente efectiva, en lo sucesivo, la garantia judicial del
derecho de apelacion a las personas procesadas bajo la ley 23.0777874,

El Procurador del Tesoro invoco en su escrito de presentacion ante la CSIN, que
las razones de su intervencion guardaban intima relacion a la voluntad del Estado
nacional de dar pleno cumplimiento a la recomendacion efectuada por la Comision
I.D.H. en lo que respecta a la garantia de la doble instancia en materia penal.

La Corte Suprema (“Felicetti”), en su formacién mayoritaria, recordd en
primer lugar —como antes se indic6— la doctrina sentada en el fallo “Acosta”, acer-
ca de la imposibilidad de tener a las recomendaciones de aquella Comisién como
una causal habilitante del recurso de revision de las resoluciones judiciales que
hayan pasado en autoridad de cosas juzgada®’> y, en segundo término, el voto de
los jueces Boggiano y Bossert en el mismo fallo, en cuya virtud la recomendacion
surgida del Informe N° 55/97, reproducida en la nota de la Comision del 11 de
diciembre, tenia proyeccion solo hacia el futuro (“en lo sucesivo”™) resultando por
ello inoperante en el sub examine®’®.

autoridad de cosa juzgada, no hace otra cosa que afectar la expresa prohibicion contenida en el art. 109 de
la Constitucion Nacionaly. El fiscal censurd también lo prescripto por el decreto 1.164/00 PEN, toda vez que
a tenor de los arts. 116y 120 de la constitucion, en el marco del proceso penal el Estado interviene a través de
dos o6rganos determinados, el Poder Judicial y el Ministerio Piblico Fiscal, por lo cual todo intento de suplir
—como en el sub judice— la intervencion del Ministerio Piblico Fiscal por la del Procurador del Tesoro, bajo
el argumento de la responsabilidad internacional del Estado por el incumplimiento de los tratados, «constitu-
ye una vedada intromision en las funciones y facultades de un organo independiente» como lo es el Minis-
terio Publico (sentencia ibidem, considerando “a” del dictamen del fiscal de Camara).
874 En el Comunicado de prensa de la Comisiéon LD.H. N° 20/00 [caso 11.137/Argentina (solicitud de medidas
cautelares en el caso “La Tablada”), 11 de diciembre de 2000, Informe Anual 2000 (OEA/Ser./L/V/I1.111,
doc. 20 rev., 16 abril 2001, Washington)], ademas de lo mencionado se lee: “De acuerdo con el articulo 29 del
Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, y sin perjuicio de otras medidas que
considere necesarias, la Comision, reunida en plenaria, durante su 109° periodo extraordinario de sesiones,
solicitd al Gobierno de Argentina: La adopcion inmediata de las medidas necesarias para cumplir cabal-
mente con las recomendaciones del Informe 55/97” (parr. 6°. La cursiva es del original).
Cf. CPPN, art. 479, incs. 1° a 5°. Para el juez Fayt, la admisibilidad del recurso de revision en este caso no
significa aplicar extensivamente los motivos fijados en el art. 479 «pues..., la situacion planteada en autos
—...— no se distingue de los motivos que inspiraron a los otros supuestos que dan lugar al recurso de revi-
siony; bajo tal entendimiento cabe sostener «que —mds alld del contenido de la recomendacion 55/97 de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos— la razon por la cual se admite la pretension del Estado
Nacional de conceder el presente recurso de revision obedece a la comprobacion de la violacion de la
garantia prevista en el art. 8 inc. 2, h del Pacto de San José de Costa Rica» [sentencia CSJN “Felicetti”,
2000, cit. (§§9°, parr. 1°y 11, parr. 2°, del voto en disidencia del juez Fayt; ver también §16 del voto en
disidencia del juez Bossert)].
Sentencia CSJN “Felicetti”, 2000, cit. (§7° del voto de la mayoria). Para el ministro Boggiano, la recomenda-
cion de la Comision, en cuanto exige la plena vigencia del derecho a la doble instancia “en lo sucesivo”,
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Dicho lo anterior el tribunal ingreso (por mayoria) al analisis de la garantia
que se desprende del art. 8°, inc. 2°, “h”, del PSJCR. En su opinidn, la disposicion
«no impone necesariamente la doble instancia como renovacion del debate reali-
zado en el procesoy; el derecho del inculpado penalmente “de recurrir del fallo
ante juez o tribunal superior”, contenido en aquel articulo del Pacto no resulta
automaticamente incompatible con un sistema de «instancia unica». Lo garantido
por el Pacto, continué la Corte, es «que la condena definitiva no provenga de un
tribunal inferior en la escala jerdrquica sino de la instancia mds alta, con lo que
el juzgamiento directo por ésta —que no se comprende en qué medida pudiera ser
distinto por ser pronunciado directamente que si lo hubiera sido por via de recur-
so contra una decision anterior— en modo alguno afecta garantias de los derechos
de los procesados». Una hermenéutica que se apartara de este razonamiento, argu-
mento el tribunal, «pondria en pugna la clausula del pacto con el art. 117 de la
Constitucion, segun el cual la Corte Suprema tiene competencia originaria y ex-
clusiva en ciertas causas aun penales, pues ambas tienen sin lugar a dudas igual
valor por imperio de lo establecido en el art. 75, inc. 22, ya que la segunda no
pertenece a la primera parte de la Constitucion. Semejante conflicto careceria de
clara solucién»®’". En definitiva, concluyé la Corte, «[1]o que la convencién ase-
guro, pues, fue que la condena proviniese del tribunal superior en grado y no de
uno inferiory, lo cual, en las circunstancias de autos se habia observado fielmente
puesto que la decision, emitida antes de la creacion de la CNCas. Penal, provino
de una Camara Federal de Apelaciones que a la época del fallo eran «/os tribuna-
les superiores de las causas penales federales... por lo que..., la regla internacional
no fite violada»®"837°

«resulta, segun lo advierte aqui esta Corte, una ilegitima restriccion del derecho consagrado en el art. 8.2.h
del Pacto, incompatible con la jerarquia constitucional de que ahora goza en el pais (art. 75, inc. 22 de la
Constitucion Nacional)» (ibidem, §20 de su voto en disidencia). Por su parte, el juez Bossert (también autor
de la interpretacion literal de la voz “en lo sucesivo” contenida en el Informe N° 55/97) sostuvo que «/a Nota
de la comision del 11 de diciembre de 2000 dirigida al Estado Nacional en la que se reitera la exigencia de
la aplicacion de dicha garantia con expresa referencia a los condenados en el proceso de La Tablada exige
apartarse de esa posible interpretacion gramatical que conduciria a una conclusion exactamente contraria
al contenido de esta Nota que, de este modo, esclarece definitivamente el sentido de las Recomendaciones
del Informe 55/97» (ibidem, §13 de su voto en disidencia).

A pesar de la falta de claridad, el considerando podria ser visto como una consagracion de la supremacia de
la Primera Parte de la constitucion sobre los tratados de derechos humanos con rango constitucional.
Sentencia CSIN “Felicetti”, 2000, cit. (§10 del voto de la mayoria). Mas adelante, el mismo voto sefialo que
«[clonforme con los principios asi reseiiados, la proteccion de los derechos humanos se puede concretar
mediante la reforma de las normas constitucionales o legales que aseguran su respeto, pero nunca median-
te actos que impliquen la violacion del orden juridico interno. El aseguramiento de la vigencia del derecho
no puede concretarse mediante su aniquilacion» (ibidem, §14, parr. 2°).

Como dato adicional cabe agregar que el asunto por el copamiento del cuartel “General Belgrano” (La Tablada),
concluy6 con la sancion del decreto 1.263/00 PEN, citado, por el que se conmutaron las penas a los condena-
dos y presos por tal acontecimiento.
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Cabe ahora hacer mencion al modo en que rigen los tratados del art. 75, inc.
22, parrafo segundo, en el derecho interno, esto es en las condiciones de su vigen-
cia, tal como lo menciona la constitucion. En este sentido, la CS ha mantenido que
tal expresion sinifica que los mentados instrumentos deben aplicarse «tal como...
efectivamente rige|n] en el ambito internacional y considerando particularmente
su efectiva aplicacion jurisprudencial por los tribunales internacionales compe-
tentes para su interpretacion y aplicacion»; ello explica, en el caso del PSICR,
que dicha «jurisprudencia deba servir de guia para la interpretacion de los pre-
ceptos convencionales en la medida en que el Estado Argentino reconocio la com-
petencia de la Corte Interamericana para conocer en todos los casos relativos a
la interpretacion y aplicacion de la Convencion Americana» (doctrina “Giroldi”)38°,

En este contexto cabe destacar asimismo, como bien lo sostiene Legarre,
que en el marco del derecho constitucional argentino “no deberia existir una regla
estricta segun la cual la Corte [Suprema], al interpretar el Pacto de San José de
Corta Rica, estaria obligada a atenerse necesariamente a las interpretaciones que
haga la Corte Interamericana en casos analogos”, por lo que llegado el caso, en
situaciones excepcionales®®!, la Corte Suprema podria apartarse de las decisiones
que adopte la Corte [.D.H., y de este modo “aplicar la pauta” hermenéutica consig-
nada en el art. 75, inc. 22, parrafo segundo, en cuanto a la inderogabilidad de la
Primera Parte de la constitucion®?. Para la opinion citada, la CS debe aplicar el
Pacto “desde” la optica de la constitucion nacional, lo cual parece ir en la misma
linea de lo que Sagiies denomina “margen nacional” en la interpretacion de los
tratados, incluyendo al PSJCR®?. En tal sentido, no debe olvidarse, como argu-
mento adicional, los términos en que fue redactado y depositado el instrumento de
ratificacion del Pacto.

Si bien es cierto que la Corte Suprema parecié en un primer momento colo-
car en un plano de igualdad las sentencias de la Corte I.D.H. y los informes y
recomendaciones de la Comision I.D.H. —a los fines de la doctrina “Giroldi”—%%4,
prontamente despejo toda clase de dudas sobre la diferencia obligacional que dis-
tingue a ambos al sostener que «cabe destacar que si bien por el principio de

830 Sentencias CSIN “Giroldi”, 1995, cit. (§11).

881 Como la que ejemplifica el autor citado: que la Corte I.D.H. llegase a mantener que una posicién como la
sostenida por la CSJIN en el precedente “CHA” (sentencia CSIN “Comunidad Homosexual Argentina ¢/
Resolucion Inspeccion General de Justicias/personas juridicas”, 22.11.91, Fallos 314:1531: denegacién de la
personeria juridica a la asociacion homoénima), resulta violatoria del Pacto.

882 LEGARRE, Santiago, “El Tratado Internacional...”, cit., pags. 1022 y 1023,

883 SAGUES, Néstor P., “Mecanismos de incorporacion...”, cit., pag. 416; del mismo autor, “La revision judicial
de las amnistias. Enfoque constitucional local e internacional”, JA niimero especial “150 afios de la Consti-
tucion Nacional”, 30.04.03, pag. 66.

834 Cfs. sentencias CSIN “Hernan Javier Bramajo™, 12.09.96 (Fallos 319:1840; §§8°, parr. 2°y 15 del voto de la
mayoria); “Sanchez Reisse, Leandro Angel s/excarcelacion”, 07.05.98 (Fallos 321:1328; apart. IV, parr. 6°,
del dictamen del procurador fiscal al cual remite la Corte en el voto de la mayoria).
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buena fe que rige la actuacion del Estado argentino en el cumplimiento de sus
compromisos internacionales, aquél debe realizar los mejores esfuerzos para dar
respuesta favorable a las recomendaciones efectuadas por la comision, ello no
equivale a consagrar como deber para los jueces el de dar cumplimiento a su
contenido, al no tratarse aquéllas de decisiones vinculantes para el Poder Judi-
cial»®®®. No debe dejar de notarse que la Comisién I.D.H.—como surge de los tér-
minos del PSJICR— no constituye un tribunal, por lo cual tampoco puede calificar-
se de “jurisprudencia” a los informes y recomendaciones que ella emita, que s6lo
pueden caracterizarse como opiniones motivadas sobre la hermenéutica que —se-
gun tal organismo— ha de atribuirse a las disposiciones del Pacto.

El rango constitucional otorgado por el inc. 22 del art. 75 jerarquiza a los
tratados sobre derechos humanos alli mencionados en relacion al resto de los con-
venios internacionales suscriptos sobre otras materias y a los demas instrumentos
sobre derechos fundamentales no beneficiados por aquel status.

Con relacion al primer supuesto algunos jueces han sostenido que los trata-
dos constitucionalizados «deben ser considerados de una jerarquia superior fren-
te a los que resulten incorporados a la legislacion en vigor —ya sean de derecho
piiblico o privado—...»%%. En tal direccién puede mencionarse el fallo “Wilner/
Osswald”, en el cual la Corte analiz6 la compatibilidad de la Convencion de La
Haya sobre aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores®®’ con la
Convencién de los Derechos del Nifio®®3.

Por ultimo, cuando la cuestion involucra dos convenios internacionales,
ambos con rango constitucional, la solucion puede hallarse a través del principio
de especialidad, en atencién al alcance y naturaleza del régimen protectorio®®’.

885 Sentencias CSIN “Claudia Beatriz Acosta”, 1998, cit. (§13, parr. 1°, del voto de la mayoria); “Felicetti”,
2000, cit. (§6° del voto de la mayoria). En una posicion mas proclive a otorgar naturaleza vinculante a los
informes y recomendaciones de la Comision I.D.H., ver de las siguientes sentencias de la CSIN los §§14 del
voto concurrente de los jueces Boggiano y Bossert, en “Claudia Beatriz Acosta” (1998, cit.) y 14 y 15 del
voto en disidencia del juez Bossert, en “Felicetti” (2000, cit.).
Sentencia CSIN “Méndez Valles”, 1995, cit. (voto concurrente del juez Vazquez). Ello no impide que los
compromisos nacidos bajo el amparo de los tratados con rango constitucional «deb[an] armonizarse con los
que asumio el pais al aprobar otros tratados internacionales», por ello la Corte debe analizar «las disposi-
ciones de [los] distintos tratados de modo tal de no ponerlas en pugna dandoles el sentido que las concilie
v deje a todas con valor y efecto» [sentencia CSIN “Alonso, Jorge Francisco s/recurso de casacion”, 2002,
cit. (§18, parrs. 1°y 2°, del voto en disidencia del juez Boggiano)].
Convencion de La Haya sobre aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores, adoptada por la
14* sesion de la Conferencia de la Haya sobre Derecho Internacional Privado, 25 de octubre de 1980; aproba-
da por ley 23.857 (27.09.1990, BO 31.10.90), y vigente para la Republica Argentina a partir del 1 de junio de
1991.
888 Sentencia CSIN “Wilner/Osswald”, 1995, cit. (§§9° a 21 del voto de la mayoria, 26 a 29, 32 y 33 del voto en
disidencia de los jueces Moliné O’ Connor y Fayty 11 y 17 del voto en disidencia del juez Lopez).
889 Sentencia CSIN “S., V. ¢/M., D. A.”, 2001, cit. (§18 del voto concurrente de los jueces Moliné O> Connor y
Lopez: PSJICR y Convencion sobre los Derechos del Nifo).
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b)  La relacién entre derecho internacional
y normas de rango legislativo e inferiores

i) Regulacién constitucional: arts. 31y 75 incs. 22 y 24

En su redaccion originaria la constitucion argentina, a pesar de la amplitud
con la cual regul6 las atribuciones de los 6rganos constituidos en materia interna-
cional, guard¢ silencio absoluto en torno a la jerarquia de los tratados y acuerdos
frente al derecho interno de rango legislativo®®’.

A tenor del art. 31 de la Carta tanto las leyes del congreso dictadas en su
consecuencia, como los tratados con las potencias extranjeras son considerados
“ley suprema de la Nacién”. Ademas de la prevalencia de ambos tipos de normas
sobre las disposiciones, legislativas y constitucionales, del derecho provincial, aquel
articulo determina por su redaccion igual grado de supremacia de los tratados y las
leyes sobre el orden normativo infralegal, es decir decretos, resoluciones, disposi-
ciones, circulares, etc.

En la expresion “leyes” la jurisprudencia incluyd en su momento a los de-
cretos—leyes dictados por los gobiernos de facto cuando, vuelto el pais a la norma-
lidad institucional, fueran ratificados por leyes del congreso o, segun una evolu-
cion jurisprudencial posterior, no fueran derogados expresamente por leyes del
parlamento.

Nada se establecia, en forma expresa, acerca de la jerarquia que debia defi-
nir la relacion entre las leyes del congreso y los tratados. La ausencia de una dispo-
sicion constitucional que esclareciera en tales casos la norma aplicable en los su-
puestos de conflicto aliment6 las distintas posiciones doctrinarias y jurispru-
denciales. Parte de los autores se inclinaban por la prevalencia de los acuerdos
internacionales sobre las leyes®®!, mientras que otros, aplicando el adagio lex

890 En sus “Bases” Alberdi habia pregonado enfiticamente acerca de la conveniencia de concertar tratados con
las demas potencias extranjeras. En su opinion, el gobierno argentino debia “promover y buscar los tratados
de amistad y comercio con el extranjero, como garantias de nuestro régimen constitucional. Consignadas y
escritas en esos tratados las mismas garantias de derecho publico que la constitucion dé al extranjero espon-
taneamente, adquiriran mayor fuerza y estabilidad. Cada tratado serd un ancla de estabilidad puesta a la
constitucion. Si ella fuese violada por una autoridad nacional, no lo sera en la parte contenida en los tratados,
que se haran respetar por las naciones signatarias de ellos; y bastara que algunas garantias queden en pie para
que el pais conserve inviolable una parte de su constitucion, que pronto hara restablecer la otra. Nada mas
erroneo, en la politica exterior de Sud América, que la tendencia a huir de los tratados”, agregando a conti-
nuacion que “[e]n cuanto a su observancia, debe de ser fiel por nuestra parte para quitar pretextos de ser
infiel al fuerte. De los agravios debe alzarse acta, no para vengarlos inmediatamente, sino para reclamarlos a
su tiempo” (ALBERDI, Juan B., op. cit., pag. 187).

Muy antiguamente, Gonzalez explicaba que “el Congreso no puede variar las estipulaciones de los tratados
concluidos” (GONZALEZ, Joaquin V., op. cit., pag. 405). También a favor de la primacia de los tratados
sobre las leyes, sean éstas anteriores o posteriores: BARBERIS, Julio, “La Convencién de Viena...”, cit.,
pags. 185 a 189 (entre las razones aducidas por el autor, figuran: 1. la naturaleza contractual del tratado, en
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posteriori derrogat priori, aceptaban que una ley que sucediera a un tratado, y
fuere con el inconciliable, podia provocar su inaplicacion o derogacion®?.

Recién en 1994 la convencion constituyente puso fin a esta problematica, a
través de la introduccion de los incs. 22 y 24 del art. 75, los cuales receptan la
jurisprudencia sentada dos afios antes por la Corte Suprema.

El inciso 22 determina que los tratados tendran una jerarquia superior a las
leyes®?. No se distingue temporalmente las leyes a las cuales se refiere, por lo que
cabe predicar dicha superioridad normativa tanto sobre las normas anteriores como
posteriores a los tratados. Esta disposicion respondi6 a la habilitacion que el con-
greso otorgd a la CNC 1994 para el tratamiento de la cuestion de la “jerarquia de
los tratados internacionales”, pudiendo a tal efecto —como finalmente acontecio—
dar nueva redaccion al art. 67, en el inciso que corresponda (ex inc. 19)%4,

Por su parte, el inc. 24 del art. 75, que luego se analizard, extiende aquella
jerarquia de superioridad normativa a las disposiciones dictadas en consecuencias,

tanto participan dos o mas Estados, frente a la esencia unilateral de la ley; 2. una vez que el congreso ha dado
su consentimiento, a través de la ley aprobatoria, no puede posteriormente revocarlo; 3. la derogacion de un
tratado debe provenir de la autoridad que lo ha creado, los Estados partes, y no de uno de ellos unilateralmente;
4. al ser la ley y el tratado normas de distinta naturaleza resulta imposible —desde el punto de vista logico—
que la aplicacion de una afecte la vigencia de la otra; 5. al aceptarse la posicion contraria lo que se produce
es la violacion de un tratado previamente acordado, es decir la ocurrencia de un ilicito internacional que hace
incurrir al Estado en responsabilidad internacional; 6. por ultimo, la doctrina que mantiene la vigencia del
adagio de la lex posteriori resulta incongruente pues significa partir de la idea de que al aprobarse un tratado,
en realidad, nacen dos tratados, uno de derecho interno y otro de derecho internacional, de manera que la
sancion de la ley posterior deroga el primero, a pesar de que el segundo sigue vigente en el plano internacio-
nal); BIDART CAMPOS, German J., “Derecho Constitucional”, cit., pags. 285 a 286 (sobre la base del art.
10 de la Convencion de La Habana de 1928 y del principio pacta sunt servanda); del mismo autor, “La
incorporacion...”, cit., pags. 1055, 1060 y 1061 (en virtud de la naturaleza contractual de los tratados —frente
a la unilateralidad que caracteriza a las leyes— y de la responsabilidad internacional); ibidem, “Critica a dos
aspectos...”, cit., pag. 774; “La posible integracion...”, cit., pags. 1020 y 1022; CASSAGNE, Juan C., “El
perfeccionamiento institucional...”, cit., pags. 10 y 15; del mismo autor, “El Mercado Comun del Sur:...”,
cit., pag. 878; DIAZ CISNEROS, Cesar, “Incorporacion de las normas esenciales del Derecho internacional
en las instituciones y leyes de los Estados”, LL 77, 797 [1955]; GOLDSCHMIDT, Werner, “Sistema y filoso-
fia...”, cit., pags. 111 a 112; del mismo autor, “De nuevo: Derecho internacional...”, cit., pag. 423; ibidem,
“Derecho Internacional Privado...”, cit., pags. 59 y 61; VANOSSI, Jorge R., “Régimen constitucional...”, cit.,
pags. 246 a 249 (para quien la cuestion no se resuelve por la mera afirmacion segun la cual el congreso no
puede legislar en forma contraria a lo dispuesto por un tratado, sino por la aplicacion del principio pacta sunt
servanda y la eventual responsabilidad internacional por la que deberia responder el Estado).

892 ANASTASI, Leonidas, op. cit., pag. 1186; REINA, Ana M., op. cit., pags. 346 a 347, 368, 369 y 370 (sin

perjuicio de la responsabilidad internacional del Estado); VINUESA, Ratl E., “Los tratados internaciona-

les...”, cit., pags. 39 a 40 (la vigencia de la Convencion de Viena es relevante solo “cuando el conflicto es a

nivel internacional, porque a nivel interno un juez de nuestros tribunales interpreta la Constitucion como la

ultima palabra y ella claramente jerarquiza a los tratados en iguales condiciones que la ley”).

Constitucion, art. 75 “Corresponde al Congreso:... inc. 22. 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”.

894 Ley 24.309, cit. (art. 3°, inc. “a” y apart. I).
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o dentro del marco, de los tratados de integracion que, ademas de ser aprobados
legislativamente, deleguen competencia y jurisdiccion a 6rganos supranacionales.
De mas esta decir que los tratados de integracion también se encuentran beneficia-
dos por el grado supralegal, por fuerza del inc. 22 y del inc. 24, ambos del art. 75.

ii) Las etapas en la jurisprudencia de la Corte Suprema

En sentido estricto, los conflictos mas importantes entre los tratados y las leyes
se presentaron en los supuestos en que éstas eran posteriores a los primeros, puesto que
en la hipétesis inversa la jurisprudencia, tanto de la CS3*° como de los tribunales infe-
riores®*® y de la PTN®7, habia reconocido la prioritaria aplicacion del tratado®®. Este
ultimo entendimiento unicamente era excepcionado en los supuestos en los que estu-
viera en causa la vigencia de un principio basico del derecho interno®®”.

895 Sentencias CSIN “Fagoaga”, 1953, cit. (§6° del voto en disidencia del juez T. D. Casares); “Editorial Noguer”,
1962, cit. (§11); “Martin & Cia. ¢/Nacion Argentina” (II), 1963, cit. (§12); “Gabrieloni”, 1980, cit. (§6°).
Respecto a tratados de extradicion, ver sentencias CSIN “Wiheim Wolthusen (a) Albert Otto Sthal, su extra-
dicion a solicitud de las autoridades de los Estados Unidos”, 06.03.1925 (Fallos 145:402; §9°); “Manuel
Fernandez Fernandez y otros”, 30.03.1950 (Fallos 216:285; §2°). En la doctrina ver, REINA, Ana M., op.
cit., pag. 347.

Sentencias de la Camara 2* de Apelaciones de Cérdoba, “Marcos Tolosa”, 1937, cit. (voto del juez Romero
del Prado, parrs. 3° y 4°, al adhiere el resto del tribunal); Camara 2* de Apelaciones de La Plata, sala 1%,
“Maximo Montero”, 1938, cit. (voto del juez Rios, parrs. 3° y 4°, al que adhiere el juez Herrera).

897 Dictamen de la PTN, Ministerio de Economia, expte. N° 4.200/63, 5 de noviembre de 1963 (Dictamenes
87:109; apart. II.1, parr. 5°).

Un caso particular se dio en el asunto “Budelacci ¢/Banco Italiano”, en el cual el consul italiano en la Argen-
tina invoco los arts. 13 del Tratado de Amistad, Comercio y Navegacion entre el Reino Unido y las Provin-
cias Unidas del Rio de la Plata (firma: Buenos Aires, 2 de febrero de 1825) y 9° del Tratado de Amistad,
Comercio y Navegacion entre el Gobierno de la Confederacion Argentina y el Reino de Prusia y los Estados
del Zollverein (firma: Parand, 19 de septiembre de 1857; aprobado por ley 154 [Congreso de Parana],
25.09.1857; en vigor: 3 de junio de 1859), a fin de que le fuera reconocido, en virtud de la clausula de nacion
mas favorecida, atribuciones que estaban habilitadas para los consules de Gran Bretana y de los Estados del
Zollverein por los tratados citados, pero que sin embargo no resultaban de la Convencién Consular entre
Argentina e Italia (firma: Roma, 28 de diciembre de 1885; aprobada por ley 3.250, 25.09.1857; en vigor: 17
de abril de 1896). La Corte Suprema rechazo la pretension y aplico la ley 163 (sobre sucesion ab intestato de
extranjeros, 29.09.1865), interpretando que el art. 13 de la Convencion Consular con Italia, en tanto prescri-
be que la intervencion de los consules respectivos en los tramites sucesorios de sus connacionales “sera
regida por las leyes y disposiciones reglamentarias que estén en vigor en el Estado donde se abra la sucesion”,
remite a la legislacion vigente al momento de la muerte del causante, para el caso la mencionada ley 163
[sentencia CSIN “Budelacci ¢/Nuevo Banco Italiano”, 1919, cit. (considerandos parrs. 3°, 4° y 8°)].

Asi por ejemplo, en el fallo “ESMA — hechos que se denunciaron como ocurridos” (CSJN, 29.03.1988, Fallos
311:401) la Corte —tanto en el voto de la mayoria: §4°, parr. 4°, como en la concurrencia firmada por el juez
Petracchi— considerd que si bien la aplicacion en el sub examine de la doctrina de la lex posteriori, sentada
en Fallos 257:99 (“Martin & Cia. ¢/Nacion Argentina” —II-), obligaria a dar prioridad a la Convencion contra
la Tortura (aprobada por ley 23.338, citada) por sobre lo dispuesto en el art. 2° del codigo penal, tal resultado
es inatendible en tanto esta (iltima norma enuncia el principio de la ultractividad de la ley penal mas benigna.
El ministro Petracchi argumentod, en forma concordante, que el principio de la temporalidad, que rige las
relaciones entre los tratados internacionales y las leyes «cede ante lo dispuesto por el art. 18 de la Constitu-
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cioén Nacional que prohibe la retroactividad de la ley penal mas cargosa» (ibidem, §5°, parr. 2°, de su voto
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La posicion adoptada por el méaximo tribunal en cuanto a los casos en los
que existia una incompatibilidad entre una ley interna y un tratado anterior, fue
variando con el paso de los afios.

— Primera etapa

En una primera etapa (a) la Corte Suprema se inclinaba por otorgar prima-
cia a los tratados internacionales. En tal sentido, uno de los asuntos mas antiguos
que puede citarse es el fallo “Pietracaprina”, dictado en el marco de una extradi-
cion solicitada por Uruguay. En dicho asunto, la defensa del extraditado invocd
como uno de los obstaculos para la procedencia del extranamiento el incumpli-
miento por el Estado requirente de lo dispuesto en el art. 12, inc. 3°, delaley 1.612
(regulatoria del mecanismo extradicional), en cuanto exigia que los pedidos co-
rrespondientes debian estar acompafiados, entre otros documentos, de “la copia de
las disposiciones legales, aplicables al hecho acusado, seglin la legislacion del
pais requirente”. Al momento de acceder a la peticion del gobierno uruguayo, el
juez de seccion (federal) de Jujuy, a cuyos fundamentos se remite el fallo de la
Corte a fin de confirmar la sentencia, mantuvo la aplicacion prevalente del Tratado
de Extradicion con la Republica Oriental por sobre lo estipulado en la norma inter-
na, por constituir aquél un acuerdo celebrado entre dos naciones (bilateral), a dife-
rencia de laley 1.612 que constituye un acto de voluntad unilateral. En efecto, esta
ultima ley no «ha modificado ni puede modificar los tratados existentes, como lo
declara en el articulo 33, diciendo que el procedimiento establecido en ella se
aplicara también a los casos regidos por los tratados de extradicion en todos
aquellos puntos que no estuvieran en contradiccion con sus estipulaciones, de
modo que el tratado que es un acto emanado del acuerdo de dos naciones, tiene
que primar sobre la ley citada de extradicion que es el acto de una sola parte»®®°.

concurrente). En el expediente fueron invocadas, por un lado, la ley 23.521 (1987), de obediencia debida en
concordancia con el art. 2° del codigo penal (ley penal mas benigna) y, por el otro, la Convencion contra la
Tortura (1986).

Sentencia CSJN “Criminal; de extradicion requerida por el Ministro de la Republica Oriental, contra Dionisio
Pietracaprina, procesado por hurto, estafa y abuso de confianza”, 14.02.1889 (Fallos 35:207; §§4°, parrs. 1°
y 2°, 5%y 6°, del fallo de primera instancia al que se remite la Corte). Cabe hacer aqui una aclaracion. El fallo
del juez de seccion de Jujuy fue de fecha 27 de septiembre de 1888, habiendo presentado Uruguay el pedido
de extradicion el 21 de julio de 1888; por su parte, como se dijo, la sentencia de la Corte Suprema es del 14
de febrero de 1889. Ahora bien, el Tratado de Extradicion con Uruguay, de 14 de junio de 1865, citado,
segun las informaciones del MRECIyC (Direccion Tratados) fue denunciado el 20 de agosto de 1885, en los
términos del art. 33 de la ley 1.612 (1885). Si bien con posterioridad ambos gobiernos firmaron varios
convenios sobre extradicion (Protocolo preliminar al Tratado de Extradicion, firma: Montevideo, 20 de no-
viembre de 1877; Tratado de Extradicion de Criminales, firma: Montevideo, 26 de noviembre de 1877; y
Tratado de Extradicion, firma: Montevideo, 1° de junio de 1887), ningun de ellos entr6 en vigor por falta de
ratificacion. De alli que pueda presumirse que el tratado aplicado en esta sentencia no estaba ya en vigencia
por haber sido denunciado. Por lo demas, el Tratado sobre Derecho Penal Internacional, citado, que también
regula el tramite de la extradicion (titulo III), fue firmado en Montevideo, el 23 de enero de 1889, habiendo
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La misma doctrina fue extendida respecto de los principios del derecho in-
ternacional®®!.

Asimismo, cabe recordar el voto discorde del juez T. D. Casares en el expedien-
te “Fagoaga”, en el cual, no obstante guardar silencio acerca del grado prevalente de
los tratados®*?, mantuvo la imposibilidad juridica que tiene el parlamento para emitir
normas que los contrarien. Frente al argumento del representante del Estado sobre la
derogabilidad del tratado con los Estados Unidos por fuerza del decreto-ley 18.235, el
mencionado magistrado destacd que dicha «tesis es incompatible con los principios
Juridicos y con la tradicion argentina en el orden de las relaciones internacionales. En
principio,... la tesis de que un tratado puede ser derogado por una ley posterior impor-
ta sostener que cuando la Nacion contrae un compromiso en el orden internacional,
conserva la facultad de sustraerse a él por acto de su exclusiva voluntad, fuera de las
formas y oportunidades que para su denuncia se hallan establecidas en él. La radical
contradiccion en que ello esta con el valor de la promesa que constituye la esencia del
tratado, es de evidencia inmediata. No se ha de atribuir a los tratados una jerarquia
legal superior a la de las leyes internas, pero como se acaba de decir, en la esencia de
las leyes por las cuales se incorpora al orden juridico nacional el contenido de un
tratado esta la promesa de atenerse a lo convenido —cuando se procedio con formali-
dad y con justicia—, del modo y durante el tiempo convenidos, mientras no sobreven-
gan circunstancias que pongan al cumplimiento de lo que se convino en colision con
la existencia o el honor de la Nacién»®.

La doctrina sentada por algunos tribunales inferiores era proclive al recono-
cimiento de la superioridad jerarquica de los acuerdos internacionales en relacion
a las normas de sustancia legislativa®®*,

sido ratificado y entrado en vigor en lo que hace a la Argentina (depdsito del instrumento de ratificacion: 11
de diciembre de 1894) y a Uruguay (deposito del instrumento: 1 de octubre 1892), varios afios después de la
sentencia comentada (fecha del deposito argentino; cf. 48 del Tratado).

Asi por ejemplo, en el fallo “Adolfo Guerrero” la Corte federal sostuvo la primacia de los principios de

derecho internacional ptblico sobre el codigo civil: «es evidente que los actos de soberania y gobierno de un

Estado independiente, en lo que se refiere a la designacion de sus agentes o empleados, no pueden razona-

blemente entenderse sujetos a las formas rigurosas que el derecho civil prescribe para los actos privados

entre particulares» [sentencia CSIN “Guerrero, Adolfo en representacion de la Republica de Chile c/Bollero,

Vicente”, 01.10.1891 (Fallos 46:133; §§2°y 3°)].

Como bien apunta Vanossi, el voto del juez T. D. Casares “no afirma claramente la primacia del tratado sobre

la ley interna” (VANOSSI, Jorge R., “Régimen constitucional...”, cit., pag. 249, nota 281).

903 Sentencia CSIN “Fagoaga”, 1953, cit. (§5° del voto en disidencia del juez T. D. Casares).

904 Asi lo resolvio, por ejemplo, la Camara Federal de Rosario, al inaplicar por fuerza del art. 31 de la constitu-
cion el art. 1° (retribuciones por servicios portuarios) del decreto-ley 6.575/58 (28.04.1958, BO 10.06.58),
en virtud de lo estipulado en el art. 7° del Tratado de Comercio con Brasil de 1940, citado, el cual fijaba la
prohibicion de establecer nuevos derechos aduaneros con posterioridad a su entrada en vigencia [sentencia
CFed. de Rosario, “Martin & Cia. Ltda. c/Gobierno Nacional”, 16.06.1959 (JA 1960-11, 343; §3° del voto del
juez Carrillo acompafiado por el resto de la sala. El fallo fue anotado por SANTA PINTER, Jos¢ Julio, “Jerar-
quia e interpretacion de los tratados internacionales”, pags. 344 a 346).
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Por otro lado, la prevalencia de los tratados internacionales fue reconocida
por la maxima jurisdiccion nacional respecto de los decretos del poder ejecutivo,
aun cuando éstos fueran dictados en forma posterior. El fundamento constitucio-
nal de tal entendimiento descansaba en el art. 31 de la carta politica en cuanto
declara a los acuerdos internacionales ley suprema de la Nacion”?,

— Segunda etapa

A partir de la década de los ‘60 comienza lo que podria entenderse como la
segunda etapa en la evolucion de la jurisprudencia (b), que al colocar a los trata-
dos internacionales en pie de igualdad jerarquica con respecto a las leyes naciona-
les, aplicaba en las hipotesis de conflicto, el principio de la sucesion normativa
(leges posteriores priores contrarias abrogant).

En un primer momento, dicha cuestion fue analizada por el procurador ge-
neral al emitir su dictamen en la causa “Haras Los Cardos” (1940). Alli considero
que en virtud de la igualdad de rango que existe entre ambos o6rdenes normativos,
tratados y leyes, resulta posible la derogacion reciproca atendiendo al criterio de
temporalidad, requiriéndose unicamente que aquella derogacion conste de form
clara en el texto de las normas involucradas®®. En su decision la Corte no se
expidio sobre este punto.

En el fallo “Cia. Argentina de Seguros Generales c/Banco de la Nacion” la
Corte Suprema, no obstante aplicar el art. 22 de la Carta Organica del Banco de la
Nacioén (decreto-ley 13.129/57)°°7 en desmedro de lo estipulado en el art. 3° del
Tratado de Derecho Comercial Terrestre Internacional de Montevideo de 194078,
lo hizo por razones vinculadas —antes que a la vigencia del principio de la lex
posteriori— al hecho de que el mencionado art. 22 constituia una reglamentacion

905 En tal sentido, sentencia CSIN “Martin & Cia. ¢/Nacién Argentina” (I), 1958, cit. (considerandos parr. 8°,
apart. segundo). En el caso el conflicto internormativo involucraba, de una parte, el art. 7° del Tratado de
Comercio y Navegacion entre Argentina y Brasil de 1940, antes citado, y, de la otra, los decretos 26.224/51
y 6.093/52 (que establecian el pago por el servicio de almacenaje de las mercaderias importadas).

En concreto el procurador mantuvo que «nada obsta a que una ley aprobatoria de tratados modifique la
legislacion anterior, o a que las leyes comunes comporten la denuncia de tratados existentes, siempre que
en ambos casos los poderes publicos obren dentro de sus facultades y lo sancionado se encuadre en el
rigido marco que para toda clase de leyes establece la Constitucion Nacional. [...] Forzoso resulta estudiar
en cada caso si realmente hay incompatibilidad entre la ley aprobatoria del tratado y la comun...» [senten-
cia CSJN “Haras Los Cardos”, 1940, cit. (parr. 3° del dictamen del procurador general, con cita de la juris-
prudencia norteamericana)]. Ruiz Moreno adujo en su momento que el dictamen del procurador “ha adelan-
tado la verdadera doctrina” (RUIZ MORENO, Isidoro, “El Derecho Internacional...”, cit., pag. 29).
Decreto-ley 13.129/57, por el que se aprueba la Carta Organica del Banco de la Nacion Argentina, 22.10.1957
(Adla XVII-A, 865).

Firmado en Montevideo, el 19 de marzo de 1940, y aprobado en Argentina por decreto-ley 7.771/56,27.04.1956
(BO 08.05.56).
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especifica de los arts. 100y 101 de la constitucion (hoy arts. 116y 117), frente a lo
cual no era posible invocar la declinacion de la competencia de la justicia federal
en las causas en las que la Nacion o sus entidades autarquicas fueran partes®®’.

La problematica fue examinada en detalle por la CS con motivo del fallo
“Martin & Cia. c¢/Nacion Argentina” (1963). El asunto llegd a conocimiento del
tribunal a través del RE interpuesto por el Estado nacional contra la sentencia de la
Céamara Federal de Rosario®!? en cuanto habia hecho a lugar el reclamo presentado
por la empresa y, sobre la base del art. 31 de la constitucion, declarado inaplicable
el art. 1° del decreto-ley 6.575/58 por fuerza de lo estipulado en el art. 7° del
Tratado de Comercio y Navegacion con Brasil de 1940.

El maximo tribunal consider6 que a los fines de establecer la jerarquia entre
ambos tipos de normas debia estarse a lo prescripto en el ordenamiento constitu-
cional, que es el competente para fijar la escala normativa aplicable en la Republi-
ca, lo cual viene confirmado por el hecho de que es en virtud de tal jerarquia,
estipulada en la constitucion, que se ha encomendado al poder judicial, incluyendo
en ultima instancia a la Corte, ejercer el control de constitucionalidad (arts. 31 y
100, constitucion) sobre los tratados y las leyes. Por lo demas, el propio derecho
internacional, atendiendo a la distincion de los tratados en cuanto convenios entre
naciones y como disposiciones de derecho interno, remite al ordenamiento nacio-
nal para la solucion de los asuntos que se planteen en este tltimo supuesto’!!.

En tal contexto el fallo acrecentd que de la lectura de las normas constitu-
cionales aplicables, arts. 31 y 100, no surge que exista superioridad de los tratados
sobre las leyes del congreso, por el contrario, en los términos del art. 31 ambos
«son igualmente calificados como “ley suprema de la Nacion”, y no existe funda-
mento normativo para acorvdar priorvidad de rango a ninguno», lo cual viene co-
rroborado por la doctrina y la jurisprudencia norteamericana que han comentado la
disposicion analoga de la constitucion de aquel pais (art. VI)°'2. Siendo por lo

909 Sentencia CSIN “S. A. Cia. Argentina de Seguros Generales La Republica c/Banco de la Nacion Argentina”,
28.12.1962 (Fallos 254:500; §§1° a 4°). El expediente se inicio a partir de una demanda presentada ante la
justicia civil y comercial nacional, contra el Banco de la Nacion (BNA). Este ltimo contestd la demanda
oponiendo la excepcion de incompetencia, argumentando que al tratarse de un acto ejecutado por la sucursal
del banco situada en Asuncion (Paraguay) el proceso correspondia a la competencia de los jueces de esta
ciudad. Tanto el juez de primera instancia como la Camara respectiva hicieron lugar a la excepcion. Final-
mente, la CS —apartandose del dictamen del procurador general— resolvié revocar la sentencia apelada y
determinar la competencia de los tribunales federales. El art. 3° del Tratado establece la jurisdiccion de los
tribunales del lugar de la sede de la sucursal que ejecuta el acto —en este caso ubicada en Asuncion—, mientras
que el art. 22 de la Carta Organica fija la jurisdiccion federal argentina en las causas en las que el BNA fuera
parte.

910 Sentencia CFed. de Rosario, “Martin & Cia. ¢/Gobierno Nacional”, 1959, cit.

91 Sentencia CSIN “Martin & Cia. ¢/Nacion Argentina” (II), 1963, cit. (§§4°, 5° y 9°). Ver, sentencia CSIN
“Cafés La Virginia”, 1994, cit. (§21 del voto concurrente del juez Boggiano); y dictamen del procurador
general en la causa S.C.A.1391, L. XXXVIII, “Astiz”, 2002, cit. (apart. IX.B, parr. 2°, también parr. 10°).

912 Sentencia CSIN “Martin & Cia. ¢/Nacién Argentina” (II), 1963, cit. (§§6° y 7°).
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tanto, de igual valor y autoridad en el derecho interno los tratados y las leyes, los
supuestos de conflicto deben ser resueltos por aplicacion del principio leges poste-
riores priores contrarias abrogant®'. Por ello, en el caso de autos el decreto-ley
[ratificado por ley] «es modificatorio» del tratado con Brasil y esta «reforma del
régimen legal no puede ser impedida so color de la independencia del Poder
Judicial, respecto de la opinion del Legislativo o Ejecutivo»’'4.

La Corte Suprema confirm¢ la doctrina sefialada en el fallo “Esso ¢/Nacion
Argentina” (1968)°1°.

Por ultimo cabe hacer dos precisiones adicionales, las cuales deviene oportuno
destacar a los fines de los parrafos posteriores. En primer lugar, la Corte parecio des-
echar de forma implicita un argumento muy similar al de la teoria que considera al
tratado aprobado y ratificado como acto complejo federal, en atencion a la participa-
cion del legislativo y del ejecutivo. En efecto, la decision rechazo que el decreto-ley, al
disponer contrariamente a lo prescripto en un tratado internacional, infrinja los arts. 67,
inc. 19 y 86, incs. 2° y 14, de la ley fundamental®'®. En segundo término, también
desestimo el tribunal que la eventual responsabilidad internacional en la cual podria
incurrir el Estado argentino, por la violacion del tratado en cuestion, pueda ser invoca-
da para justificar una solucion diferente puesto que ella «es ajena, como principio, a la
Jurisdiccion de los tribunales de justicia internos. Y depende de circunstancias atinentes
a la conduccion de las relaciones exteriores de la Nacion, sujetas a reclamo por las
altas partes contratantes, a cuyo respecto no cabe decision por esta Corten’'’.

913 Sentencia CSIN “Martin & Cia. ¢/Nacion Argentina” (IT), 1963, cit. (§8°); asi también, sentencia CSIN
“Gabrieloni”, 1980, cit. (dictamen del procurador general parrs. 7° y 9°). En la doctrina de la PTN ver,
dictamen Administracion Nacional de Aduanas, 1989, cit. (aparts. III, parr. 6° y IV, parr. 1°, por remision al
dictamen de la Consejeria Legal del MREyC).

914 Sentencia CSIN “Martin & Cia. ¢/Naciéon Argentina” (II), 1963, cit. (§§10 y 11).

915 Sentencia CSIN “S.A. Petrolera Argentina Esso ¢/Nacién Argentina”, 05.06.1968 (Fallos 271:7; §11). Las
normas en contradiccion eran, de una parte, el Convenio Comercial entre Argentina y Estados Unidos (firma-
do en Buenos Aires, el 14 de octubre de 1941; aprobado por ley 12.741, 03.07.1942, BO 14.07.42; en vigor:
8 de enero de 1943), y por la otra, el decreto 5.153/55, que la Corte tuvo como una disposicion «de cardcter
legislativo» en atencion a su imbricacion con el decreto-ley 5.154/55, lo cual le permiti6 la aplicacion al sub
Jjudice de la doctrina del fallo “Martin & Cia. Ltda.” (ibidem, §§9° y 11). El expediente, iniciado a partir de
una demanda por repeticion de sumas abonadas por cobro de operaciones de cambio, llegé a la CS por via de
recurso de apelacion ordinaria (art. 24, inc. 6° “a”, decreto-ley 1.285/58), interpuesto contra la decision de la
Camara Nacional Federal que confirmo la sentencia del juez de primera instancia. La Camara, al fundamen-
tar su resolucion aplico también el criterio de la igualdad de rango y, consecuentemente, tuvo por validas las
normas internas que disponian en contrario de lo estipulado en el tratado [sentencia Camara Nacional Fede-
ral, sala contencioso administrativo, “Esso S.A. Petrolera Argentina”, 1965, cit. (§10 del voto del juez Herrera
al que adhieren los jueces Gabrielli y Beccar Varela)]. La CSJN convalido la decision del a quo.

916 Sentencia CSIN “Martin & Cia. ¢/Nacioén Argentina” (IT), 1963, cit. (§12).

917 Sentencia CSIN “Martin & Cia. ¢/Naciéon Argentina” (II), 1963, cit. (§9°). Asi también, sentencia Camara
Nacional del Trabajo, sala 2%, “Sindicato Unico de Trabajadores de Edificios de Renta y Horizontal”, 1968,
cit. (considerandos parr. 4° del voto del juez Pettoruti al que adhiere el juez Goyena).
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Por las precisiones anteriores el tribunal revoco la sentencia apelada.

— Tercera etapa

La tercera y ultima etapa (c) en la cual es posible dividir la jurisprudencia
argentina en la materia comienza con el fallo de la Corte Suprema en el expediente
“Ekmekdjian I’ (1992) que ha sido objeto de un estudio méas detallado ut supra °'%.

Antes de tal precedente algunas afirmaciones de la Corte adelantaron el cam-
bio de orientacién en su doctrina’’®. Y en la misma posicion se encolumnaban
algunos dictamenes de la PTN?°,

En relacion a la sentencia “Ekmekdjian II” cabe reconocer, como bien lo
destaco la disidencia, que en dicha decisiéon —en términos precisos— «no se
enclontraba] en cuestion un conflicto entre la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos y una ley nacional (por hipétesis, contraria a aquélla)»*'. Si exis-
tia, por otro lado, un incumplimiento por omision del Estado argentino al no haber
adoptado el congreso nacional las disposiciones para hacer efectivo el derecho a
réplica, garantizado por el Pacto de San Jos¢. Por ello hubiera sido suficiente que
la CS declarara tal infraccion al ordenamiento nacido de aquella convencion y,
como ocurrio6 en el sub examine, su aplicacion directa e inmediata, sin necesidad
de expedirse acerca de los principios que rigen las relaciones entre el derecho
interno y el derecho internacional. No obstante, es pertinente su analisis dado que
en tal resolucion el tribunal expuso los elementos sobre los que basa su afirmacion
sobre la prevalencia de aquel altimo.

918
919

Pasaje de esta investigacion al que se remite en lo pertinente.

Asi por ejemplo, en el fallo “Barrancas de Belgrano”, en el cual se invoco el art. 8°, inc. 1°, del PSJCR (tutela
judicial), la Corte, tras recordar la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto “Airey”
(9 de octubre de 1979), resaltd que «la aplicacion de la doctrina resefiada al sub lite no autoriza a concluir
que las leyes impugnadas resulten violatorias del art. 8°, inc. 1°, de la Convencion Americana toda vez que
el apelante ni siquiera ha alegado que le fuera imposible, debido al excesivo monto del deposito, interpo-
ner el recurso de apelacion previsto en la legislacion cuestionada, de tal forma de impedir real y efectiva-
mente el ejercicio de su derecho» [sentencia CSIN “Barrancas de Belgrano”, 1989, cit. (§8°)].

Ademas de los asesoramientos ya mencionados al tratar la cuestion de la jerarquia de los AFS, ver dictamenes
de la PTN, Ministro de Cultura y Educacion, 1967, cit. (aparts. V.4, parrs. 2°y 3° y VI); Iglesia de la
Comunidad Metropolitana de Buenos Aires, N° 139/93, 6 de octubre de 1993 (Dictamenes 207:37; aparts.
IV.6, parrs. 1°, 3%y 7° y IX, parr. 9°, 11°y 12°).

921" Sentencia CSIN “Ekmekdjian 117, 1992, cit. (§26, parr. 2°, del voto en disidencia de los jueces Petracchi y
Moliné O’ Connor, por esta razon los referidos ministros entendieron que no era «necesario abordar el punto
relativo a cudl de los dos ordenamientos prima sobre el otroy, si el interno o el internacional). Para Rabbi-
Baldi, el principio de la aplicabilidad directa del Pacto (receptado por la sentencia) constituyd “una conclu-
sion rigurosa, a la que, pienso, pudo haberse llegado sin necesidad de consagrar la primacia de los tratados
sobre las leyes, ya que si aquéllos son ‘ley suprema de la Nacion’, la tnica condicion para su ejercicio es la
existencia de ‘descripciones lo suficientemente concretas’ que hagan posible su aplicacion” (RABBI-BALDI
CABANILLAS, Renato, “La Corte Suprema en el origen...”, cit., punto 11.2.B).
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Con caracter previo cabe recordar, como antes fue sefialado, que la doctrina
del fallo establece que la violacion del derecho internacional por el derecho inter-
no no se configura tnicamente a través de la sancion o aplicacion de normas del
ordenamiento estatal que dispongan en contrario, sino también por la falta de ela-
boracion de disposiciones que hagan posible la efectividad del sistema juridico
derivado de un tratado.

La Corte se baso en tres argumentos fundamentales a fin de crear
pretorianamente el principio de la primacia de los tratados sobre las leyes del
congreso’??> —y demas normas inferiores— sean anteriores o posteriores’>3, a los
que luego la jurisprudencia que siguio6 se encargo6 de adicionar otros, tales como el
principio de buena fe y el caracter contractual de los tratados.

En primer lugar, la calificacion de los tratados como actos de caracter com-
plejo federal’®*°*, es decir aquellos en cuya elaboracién participan dos o mas
poderes de Estado (1)°2°. En el caso de los tratados esto ocurre con la negociacion
y firma por el poder ejecutivo, la aprobacion por el poder legislativo y, finalmente,
la ratificacion y el depdsito o el canje de los instrumentos respectivos por el ejecu-

922 Repérese que la Corte habia mantenido en los precedentes “Martin & Cia. ¢/Nacién Argentina” (1963) y
“Esso c¢/Nacion Argentina” (1968) que, a tenor de los arts. 31 y 100 de la constitucion, no existia en el
derecho argentino base normativa para sustentar algin grado de superioridad jerarquica de los tratados sobre
las leyes sancionadas por el parlamento.

Anteriormente se destaco que la falta de reserva de la supremacia constitucional que surge del tenor literal del
fallo “Ekmekdjian II”, fue prontamente acotada por la propia Corte limitando los alcances de la prevalencia
del derecho internacional a las normas con rango de ley, dejando asi a salvo las disposiciones de la constitu-
cion nacional que tienen la estatura suprema en el ordenamiento argentino frente a cualquier otra norma
aplicable en el ambito propio de la jurisdiccion.

Sentencia CSIN “Ekmekdjian 117, 1992, cit. (§17 del voto de la mayoria: «un tratado internacional constitu-
cionalmente celebrado, incluyendo su ratificacion internacional, es organicamente federal»); asi también,
sentencias CSIN “Servini de Cubria”, 1992, cit. (§§22, parr. 2°, del voto concurrente del juez Boggiano y 17,
parr. 2°, del voto en disidencia del juez Barra, ambos con remision in re “Ekmekdjian 1I”’); “Cafés La Virgi-
nia”, 1994, cit. (§23 del voto concurrente del juez Boggiano); “Priebke”, 1995, cit. (§§40 del voto concurren-
te de los jueces Nazareno y Moliné O’ Connor y 52 del voto concurrente del juez Bossert); “Frites”, 1995, cit.
(§8°, parr. 1°, del voto en disidencia del juez Boggiano); “Méndez Valles”, 1996, cit. (§9° del voto de la
mayoria, al que adhiere el voto concurrente del juez Vazquez); “Dotti”, 1998, cit. (§8° del voto de la mayo-
ria).

La conceptualizacion de un tratado como un acto complejo, en atencion a la intervencion de los poderes
ejecutivo y legislativo, ya habia sido anticipada entre nosotros por BIDART CAMPOS, German J., “Derecho
Constitucional”, cit., pag. 287 (con cita de Diez y Rousseau); del/ mismo autor, “La incorporacion...”, cit.,
pag. 1061; ver también, BARBERIS, Julio, “La Convencién de Viena...”, cit., pag. 171; CASSAGNE, Juan
C., “El perfeccionamiento institucional...”, cit., pags. 10y 15; DE LA GUARDIA, Ernesto-DELPECH, Marcelo,
op. cit., pag. 517 (con cita de B. Campos); VANOSSI, Jorge R., “Régimen constitucional...”, cit., pag. 180.
Por su parte, Séve de Gaston definia el proceso de celebracion de los tratados como un “acto juridico com-
puesto” (SEVE DE GASTON, Alberto, op. cit., pag. 139).

Tal afirmacion del tribunal, como antes se destaco, significa un cambio de postura respecto a lo que se
expresara en el §12 de la sentencia “Martin & Cia. ¢/Nacion Argentina” (II), 1963, cit.
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tivo. Tal razonamiento trae aparejado una consecuencia adicional. En efecto, una
ley del congreso que transgreda un tratado previamente aprobado y ratificado,
estaria dejando sin efecto —a nivel interno— un acto en cuya celebracion han parti-
cipado conjuntamente el ejecutivo y el legislativo; ergo, una situacion como la
indicada violentaria otro principio de rango constitucional como es el de division
de los poderes®?’. Esto se limita a los tratados y acuerdos de los que participe el
congreso pues solo de esta manera intervendran dos poderes del Estado”?®; por tal
razon, este argumento no seria pertinente en cuestiones en las que lo invocado sea
el derecho internacional consuetudinario. Dentro de la expresion “tratados” cabe
incluir a las normas dictadas en su consecuencia cuando las mismas se deriven del
ordenamiento creado por €ste, puesto que la intervencion parlamentaria ha tenido
lugar al momento de la aprobacion del convenio marco.

La doctrina del acto federal complejo ha sido receptada también por la juris-
prudencia de la Procuracién del Tesoro®?’.

La segunda razon sobre la cual la mayoria del tribunal baso el atributo de la
primacia de los tratados fue la disposicion contenida en el art. 27 de la Conven-
cion de Viena I (2), a cuyo tenor “[u]na parte no podra invocar las disposiciones de
su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado®*’. Dira
entonces la Corte que la ratificacion de «[e]sta convencion ha alterado la situacion
del ordenamiento juridico argentino contemplada en los precedentes de Fallos
257:99 y 271:7, pues ya no es exacta la proposicion juridica segun la cual “no

927 Art. 1° de la constitucion. Se ha hecho valer contra este argumento que si bien es el congreso el que sanciona
la ley infractora, el poder ejecutivo también participa en el proceso a través de su promulgacion, expresa o
tacita, con lo cual presta su voluntad concurrente para la formacion valida del acto; ademas tiene también a
su alcance la posibilidad de vetar el proyecto de ley. En cuanto a lo primero, cabe responder que la interven-
cion que la constitucion guarda al poder ejecutivo en el mecanismo de celebracion de los tratados es
sustancialmente diferente a la que puede llegar a ejercitar ante una ley proyectada —originalmente— por el
parlamento, con lo que ambas situaciones no resultan comparables. Respecto de lo segundo, basta recordar
que el congreso siempre podra “levantar” el veto presidencial insistiendo con el voto de los dos tercios de
cada camara (art. 83, constitucion).

Para Gonzalez los tratados, en los términos del art. 31 de la constitucion, “no empiezan a formar parte de la

‘Ley suprema de la Nacion’ sino cuando el Congreso los aprueba” (GONZALEZ, Joaquin V., op. cit., pag.

547).

929 Dictamenes de la PTN, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, N° 77/98, cit. (apart. IV.1, parr. 2°);
Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto, 2000, cit. (apart. I1.8, parr. 3°); Minis-
terio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto, 8 de marzo de 2001 (Dictamenes 236:531);
Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto, N° 9/03, cit. (apart. 114, parr. 2°).

930" Sentencia CSIN “Ekmekdjian 117, 1992, cit. (§§18 y 19 del voto de la mayoria); igualmente sentencias CSIN
“Servini de Cubria”, 1992, cit. (§§22, parr. 2°, del voto concurrente del juez Boggiano y 17, parr. 2°, del voto
en disidencia del juez Barra); “Fibraca”, 1993, cit. (§3); “Hagelin”, 1993, cit. (§7° del voto de la mayoria);
“Cafés La Virginia”, 1994, cit. (§§9°, parr. 1°, del voto de la mayoria y 25 del voto concurrente del juez
Boggiano); “Hoechst”, 1998, cit. (§4° del voto concurrente de los jueces Moliné O’ Connor, Boggiano y
Lopez).
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existe fundamento normativo para acorvdar prioridad” al tratado frente a la ley.
Tal fundamento normativo radica en el art. 27 de la Convencion de Viena»®3'-32,
el cual «reglamenta validamente las disposiciones constitucionales y completa su
mencionada parquedad»®>.

La cita de “Fallos 257:99 y 271:7”, como se advertira, corresponde a los
precedentes “Martin & Cia. c/Nacion Argentina” (1963) y “Esso ¢/Nacion Argen-
tina” (1968). Una lectura de estas dos resoluciones podria inclinar a pensar que la
Corte al momento de afirmar en aquellas decisiones que los tratados y las leyes,
segun los arts. 31 y 100 de la constitucion, «son igualmente calificados como “ley
suprema de la Nacion”, y no existe fundamento normativo para acordar priori-
dad de rango a ninguno»®**, tuvo en consideracion “tnicamente” las normas de la
ley fundamental. No obstante, segtn lo interpreta la mayoria de la Corte en el caso
“Ekmekdjian II”, ello no fue asi, sino que, por el contrario, en ambas ocasiones el
tribunal analizé la cuestion a la luz de “todo” el ordenamiento aplicable en el
derecho argentino. En efecto, la diferencia con el asunto bajo examen radica en
que aquella laguna o ausencia de disposiciones (que solucionen las incompatibili-
dades entre los 6rdenes juridicos en juego, leyes y tratados) ha sido colmada
recurriéndose a una norma (ahora vigente) ubicada fuera de la constitucion —no
obstante, ser parte integrante del derecho nacional—, como lo es la Convencion de
Viena 1. La cuestion que surge de inmediato, y que contradice esta hermenéutica
historico-juridica, es que —a pesar de lo afirmado por la Corte en 1992— en los
precedentes de 1963 y 1968 el tribunal solamente analizo el alcances de las nor-
mas contenidas en la constitucion argentina, y no dirigio su busqueda a otras fuen-
tes normativas. Contrariamente a los que surge del fallo “Ekmekdjian II”, la Corte
de aquellos precedentes no tuvo en cuenta la totalidad del sistema juridico interno
pues, de haberlo hecho, hubiera encontrado normas de similar contenido precepti-
vo que lo dispuesto en el art. 27 de la Convencion de Viena I. En efecto, el art. 21
de la ley 48 no deja lugar a dudas al establecer que los jueces nacionales, lo cual
incluye a la Corte Suprema, “en el ejercicio de sus funciones procederan aplicando

931 Sentencia CSIN “Ekmekdjian 117, 1992, cit. (§18, pérr. 2°, del voto de la mayoria. El resaltado no es del

original); “Cafés La Virginia”, 1994, cit. (§9°, parr. 1°, del voto de la mayoria). Afios antes, en 1988, el juez

Bacqué habia adelantado esta misma doctrina aunque no con referencia al art. 27 de la Convencion de Viena

1, sino —en un sentido mas particular, en atencion a las normas del caso— al art. 2° de la Convencion contra la

Tortura (aprobada por ley 23.338) en contraste con el régimen de la ley 23.521, sobre obediencia debida

[sentencia CSIN “Raffo, José Antonio, Penna, Oscar Antonio y Kearney, Miguel s/tormentos”, 28.04.1988

(Fallos 311:600; considerandos parrs. 2° y 3° del voto en disidencia del juez Bacqué)].

Dicho razonamiento habia sido anticipado en 1987, con idéntico tenor, por BARBERIS, Julio, “La Conven-

cion de Viena...”, cit., pag. 195.

Sentencia CSIN “Cafés La Virginia”, 1994, cit. (§24 del voto concurrente del juez Boggiano).

934 Sentencias CSIN “Martin & Cia. ¢/Nacién Argentina” (II), 1963, cit. (§6°. El destacado no figura en el
original), y “Esso ¢/Nacion Argentina”, 1968, cit. (§11).
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la Constitucion como ley suprema de la Nacion, las /eyes que haya sancionado o
sancione el Congreso, los Tratados con Naciones extranjeras, las leyes particula-
res de las Provincias, las leyes generales que han regido anteriormente a la Nacion
v los principios del derecho de gentes, segun lo exijan respectivamente los casos
que se sujeten a su conocimiento en el orden de prelacion que va establecido™3>.
No resulta ocioso destacar que la revision del repertorio “Fallos” demuestra que la
ley 48 es —por mucho— la norma més aplicada por el supremo tribunal®*®, por lo
que dificilmente haya pasado desapercibida en los precedentes de 1963 y 1968,
citados®?’.

La invocacién de la Convencion de Viena I, en este caso de su art. 27, tal
como ya se menciond debera realizarse de conformidad, no s6lo con su pream-
bulo y arts. 26, 31, 46, 53 y 64, sino también con los arts. 27 y 31 de la consti-
tucion nacional?38,

Al estar consagrada dicha Convencion a la tematica de los tratados, quedara
pendiente de resolucion los supuestos que involucren al derecho consuetudinario
(costumbre) y las leyes posteriores. Tal vez la vigencia de algunos de los restantes
pilares de la jurisprudencia de la Corte ofrezca herramientas para la solucion de
tales extremos.

En tercer lugar, el fallo reparé en que la infraccion de un tratado por
accion u omision pone en juego la responsabilidad internacional del Estado

Resaltado que se agrega.

El argumento que se podria oponer a ello es que, en el marco hermenéutico de los fallos de 1963 y 1968, la
invocacion del art. 21 hubiera sido inoficiosa toda vez que al ser los tratados alegados (con Brasil, 1940 y con
Estados Unidos, 1943) posteriores a la ley 48, ésta hubiera resultado inaplicable. Sin embargo, desde el punto
de vista logico—juridico, cabe hacer —al menos— un reparo: la aplicacion del principio de temporalidad por la
CS se justifico en virtud de su (previa) afirmacion sobre la ausencia de normas que regularan los supuestos de
incompatibilidades entre los tratados y las leyes, en consecuencia, de haberse tenido en cuenta el art. 21 y con
ello salvada la “laguna” normativa, no se hubiera llegado a la regla de la lex posteriori.

Quedara siempre la duda sobre si, de haber estado vigente la Convencion de Viena I en 1963, la Corte hubiera
cambiado su parecer. La lectura global de ambos fallos, de 1963 y 1968, pareceria inclinar la cuestion hacia
el mismo resultado.

En el marco del asunto “Cafés La Virginia” el juez Boggiano, al definir los alcances del principio de primacia
de los tratados internacionales en el ambito del derecho argentino, record6 que aquél encuentra una barrera
infranqueable, a saber los principios de los que da cuenta el art. 27 de la constitucion. Por lo demas, continud
el ministro, el «resguardo» de estos principios «también se hallaria asegurado por la propia Convencion de
Viena, en cuanto establece en su articulo 46 la nulidad de un tratado celebrado por un pais en violacion
manifiesta de una norma de importancia fundamental de su derecho interno (confr. Barberis, Julio “La
convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados y la Constitucion Argentina”, Prudentia luris, XVII-
XVIII, diciembre 1985-abril 1986, pags. 192 y sigtes; ibidem, Verdross-Simma, “Derecho Internacional
Publico”, pag. 856)» [sentencia CSIN “Cafés La Virginia”, 1994, cit. (§25 de su voto concurrente; ver
también en el mismo considerando, la interpretacion del art. 53, en concordancia con el voto concurrente de
los jueces Gabrielli y Guastavino en el precedente “Washington Cabrera” citado, y en el §26 la de los arts. 27
y 60 a 62, todos de la Convencion de Viena I)].
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argentino (3) por violacion del derecho internacional. En tal sentido, abando-
nando su postura prescindente, sefialada particularmente en la decision “Martin
& Cia. ¢/Nacién Argentina” (1963)%3°, la Corte dejo claramente establecido
cual seria la funcion institucional que, en tanto cabeza de uno de los poderes
del Estado, esta llamada a cumplir. En efecto, la responsabilidad internacional
de la Republica constituye una «cuestion a la que no es ajena la jurisdiccion
de esta Corte en cuanto pueda constitucionalmente evitarla. En este sentido,
el tribunal debe velar porque las relaciones exteriores de la Nacion no resul-
ten afectadas a causa de actos u omisiones oriundas del derecho argentino
que, de producir aquel efecto, hacen cuestion federal trascendente»®*’. Con lo
dicho en la ultima frase, el tribunal —ademas de reconocer la prevalencia del
derecho internacional convencional sobre el interno— garantizo su interven-
cion en todo expediente susceptible de generar la responsabilidad del Estado;
ello asi puesto que la invocacion de una tal responsabilidad, al ser considerada
—en principio— «cuestion federal trascendente»®*!, da por observado uno de
los requisitos necesarios para la apertura del recurso extraordinario®*?.

Dentro de esta construccion toda accion u omision capaz de ser enmarcada
dentro del concepto de “caso judicial” y, a la vez, pasible de comprometer
internacionalmente al pais habilitaria la instancia de excepcion ante el superior
tribunal nacional®**. De més esta decir que el deber de prevenir o evitar la respon-

939 Sentencias CSIN “Martin & Cia. ¢/Nacioén Argentina” (1), 1963, cit. (§9°), y “Esso c¢/Nacién Argentina”,
1968, cit. (§11).

940 Sentencia CSIN “Ekmekdjian 117, 1992, cit. (§19, parr. 2°, del voto de la mayoria); también, sentencias CSIN
“Servini de Cubria”, 1992, cit. (§§22, parr. 2°, del voto concurrente del juez Boggiano y 17, parr. 2°, del voto
en disidencia del juez Barra); “Fibraca”, 1993, cit. (§3°, parr. 2°); “Cafés La Virginia”, 1994, cit. (§27 del
voto concurrente del juez Boggiano); “Claudia Beatriz Acosta”, 1998, cit. (§15 del voto concurrente de los
jueces Boggiano y Bossert); “Villegas, Angel Ariel”, 1997, cit. (§11, parr. 2°, del voto en disidencia de los
jueces Nazareno, Moliné O’ Connor, Lopez y Vazquez); “Mercedes Benz”, 1999, cit. (§8° del voto de la
mayoria); “Ralph, Nelson Eliseo s/extradicion en causa ‘Jefe de Operaciones Dpto. Interpol s/captura’ ”,

19.10.00 (Fallos 323:3055; §3°); “Monzén, Daniela Anahi s/art. 10 ley 10.067”, 09.11.00 (Fallos 323:3637;

§9° del voto en disidencia de los jueces Boggiano y Vazquez); “Alianza Frente para la Unidad”, 2001, cit.

(§10 del voto concurrente del juez Boggiano).

Sentencia CSIN “Méndez Valles”, 1995, cit. (§6° del voto de la mayoria, al que adhiere el voto concurrente

del juez Vazquez).

Posteriormente la Corte amplié su doctrina, al considerar que la posibilidad de que el Estado pueda quedar

incurso en responsabilidad internacional constituye un supuesto de «gravedad institucional» [sentencias

CSIJN “Riopar”, 1996, cit. (§2°); “Monges”, 1996, cit. (§18 del voto de la mayoria); “Hoechst”, 1998, cit.

(§4° del voto concurrente de los jueces Moliné O’ Connor, Boggiano y Lopez); “Ministerio de Cultura y

Educacion de la Nacion”, 1999, cit. (§18); “Nicolaides”, 2000, cit. (§3° del voto concurrente del juez Boggiano).

En algunos supuestos muy particulares, ello podria significar —también— reconocer al poder ejecutivo, en

tanto departamento encargado de conducir las relaciones exteriores de la Nacion, legitimacion procesal en

hipotesis en las que, de comun, careceria. En tales extremos la responsabilidad a la que daria lugar el incum-
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plimiento de un tratado haria al ejecutivo «titular de un agravio actual y concreto» y le otorgaria la calidad
de parte en el proceso [penal] cuando lo que se intenta es prevenir aquella responsabilidad [sentencia CSIN
“Felicetti”, 2000, cit. (§§5° a 10 del voto en disidencia del juez Fayt, 5° del voto en disidencia del juez
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sabilidad de caracter internacional del Estado argentino, que cabe a la Corte ejer-
citar, ha de ser llevado a cabo en el ambito, y con los alcances propio de su esfera
de actuacion, sin que ello sea motivo para invadir la esfera de atribuciones privati-
vas de los demas poderes de gobierno (art. 1°, constitucion), aun cuando ello sea
—en muchos casos— dificil de precisar’.

La evolucion posterior de la doctrina de la Corte federal ha ido agregando
otros fundamentos sobre los cuales apoyar el principio de la primacia del derecho
internacional (en principio convencional) sobre la legislacion interna de rango
legislativo. Ello se explica en virtud de que las argumentaciones hasta ahora sefa-
ladas, en su consideracion individual, no resultan —como se ha visto en alguna de
ellas— autosuficientes para tal fin, o estuvieron orientadas en su etapa inicial solo
al ordenamiento externo de naturaleza contractual.

Precisamente, una de las postulaciones adicionales ha sido que los tratados
presentan un caracter esencialmente consensual, contractual (4), puesto que a
su formacion concurren las voluntades de dos o més sujetos de derecho internacio-
nal (Estados y Organizaciones Internacionales). Por ello, la invocacion de una ley,
que se presenta como un tipico acto unilateral del Estado, adoptado —por lo gene-
ral—- en forma inconsulta con el resto de las partes, no tiene virtualidad normativa
bastante para inaplicar o modificar los efectos de un tratado®*’. Cabe recordar que
tal entendimiento estuvo presente en los primeros afios de la jurisprudencia del
tribunal, como se afirmo en el comentario a la sentencia registrada en Fallos 35:207
(“Dionisio Pietracaprina”, 1889). Al igual que en aquella oportunidad, la aplica-
cion mayoritaria de este principio por la Corte Suprema ha tenido lugar en el am-

Petracchi, 2° del voto en disidencia del juez Boggiano y 4° a 7° del voto en disidencia del juez Bossert; cft.
con los §§2° y 16 del voto de la mayoria y, por su remision, aparts. III a V del dictamen del procurador
general)]. Tal entendimiento se explica puesto que cabe al 6rgano ejecutivo (en primer lugar) el cumplimien-
to de las obligaciones internacionales, ademas sera ante dicho poder ante quien reclamaran las potencias
extranjeras llegado el caso [sentencias CSIN “Jorge Rodriguez”, 1997, cit. (§19 del voto de la mayoria);
“Compaifiia Azucarera Los Balcanes”, 2001, cit. (§6° del voto en disidencia del juez Boggiano); “Adidas
Argentina”, 2002, cit. (considerandos parr. 2° del voto concurrente de los jueces Boggiano y Lopez)].

Un claro ejemplo de lo sefialado puede verse en el §12 del voto de la mayoria en el fallo CSIN “Felicetti”
(2000, cit.; cf. también §16, parr. 2°), en el que se dejo plasmado que «a la luz de lo afirmado no se configu-
ran circunstancias objetivas que sean susceptibles de hacer incurrir al Estado en alguna responsabilidad
de cardacter internacional en mérito de la actuacion del Poder Judicial en este caso, mads alla de que el
Congreso pudiera instaurar una instancia revisora diferente, tarea que no puede ser llevada a cabo por
esta Corte en la medida en que la mision mas delicada de la funcion jurisdiccional de los jueces es saber
mantenerse dentro de su orbita, sin menoscabar las funciones que incumben a otros poderes del Estado
(Fallos: 310:2709; 311:2553; 313:228; 314:1091 y 317:126) de modo de preservar el prestigio y eficacia
de su mision de supremo custodio de las garantias reconocidas por la Constitucion a todos los habitantes
de la Nacion» (el destacado no es del original). Cfr. con la solucion propuesta por la mayoria de la CS en el
fallo “Ekmekdjian II” (ver ut supra).

945 Sentencia CSIN “Cafés La Virginia”, 1994, cit. (§26 del voto concurrente del juez Boggiano).
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bito extradicional®*®, aunque también ha sido utilizado en los casos de acuerdos
que regulan otros sectores de la actividad internacional del Estado, en particular en
aquellos regulados por acuerdos bilaterales.

La doctrina del alto tribunal también ha recurrido —con la misma finalidad—
a otras disposiciones de la Convencion de Viena I (5), distintas del art. 27, como
por ejemplo los arts. 26 (pacta sunt servanda)®*’ y 31 (bona fide)*®. En particular
este ultimo, puesto que la buena fe constituye —por excelencia— la «pauta de inter-
pretacién de los tratados»**®.

En el marco de la tantas veces citada causa “Cafés La Virginia” el juez
Boggiano agrego6 dos precisiones adicionales en torno al principio de la primacia
de los tratados; por una parte, a fin de rechazar uno de los fundamentos tenidos en
cuenta por los precedentes de 1963 y 1968, negd que las leyes dictadas por el
congreso puedan incluirse dentro del concepto “leges” al que se refiere el adagio
latino que corporiza la regla de la lex posteriori, en virtud del caracter convencio-
nal de los tratados”°. Por otro lado, dicho razonamiento —segiin el ministro— es

946 Sentencias CSIN “Medina Jaramillo, Samuel s/extradicion”, 20.08.96 (Fallos 319:1464; §5°); “Carissi
Landaburu, Sergio Javier; Betancourt Trama, Daniel Nicasi s/extradicion”, 01.07.97 (Fallos 320:1257; §§5°
y 7°); “Barrientos Antezana, Bismark s/extradicion”, B.317.XXXIII, 17.03.98 (sin publicar; apart. 111, parr.
6°, del dictamen del procurador general, al cual se remite la Corte en los §§1°y 4°); “Fabbrocino, Giovanni s/
extradicion”, 21.11.00 (Fallos 323:3749; §§ 7° y 2°, respectivamente, del voto concurrente de los jueces
Nazareno y Véazquez); “Gomez Gomez, Alfredo; Gonzalez, Sebastian Ignacio s/extradicion”, 16.10.02 (Fa-
llos 324:3484; apart. IV, parr. 3°, del dictamen del procurador general a cuyos fundamentos se remite la
Corte).

947 Sentencia CSIN “Vera Maldonado, Juan Luis s/extradicion”, 14.11.00 (Fallos 323:3680; dictamen del pro-
curador general al que remite la Corte); “Gomez Gomez y otro”, 2002, cit. (apart. IV, parr. 4°, del dictamen
del procurador general al que remite el voto de la mayoria).

948 Sentencias CSIN “Unilever”, 2000, cit. (§§14 a 16 del voto de la mayoria y 14 a 16 del voto concurrente del
juez Vazquez); “Dr. Karl Thomae Gesellschaft”, 2001, cit. (§7° del voto en disidencia de los jueces Boggiano
y Lopez).

949 Sentencias CSIN “S., V. ¢/M., D. A.”, 2001, cit. (§§13 del voto concurrente de los jueces Moliné O’ Connor

y Lopez y 16 del voto concurrente de los jueces Boggiano y Vazquez); “Alianza Frente para la Unidad”,

2001, cit. (§§7° del voto de la mayoria y 7° del voto concurrente de los jueces Belluscio y Bossert). En igual

direccion consultar, sentencias CSJN “Ekmekdjian 117, 1992, cit. (§19, parr. 2°, del voto en disidencia de los

jueces Petracchi y Moliné O’ Connor); “Cafés La Virginia”, 1994, cit. (§§6° del voto de la mayoria y 14 del
voto concurrente del juez Boggiano); “Priebke”, 1995, cit. (§§48 del voto concurrente de los jueces Nazareno

y Moliné¢ O’ Connor y 60 del voto concurrente del juez Bossert); “Medina Jaramillo”, 1996, cit. (§6°);

“Pellicori”, 1997, cit. (§§5°, parr. 1°, del voto de la mayoria y 7°, parr. 4°, del voto concurrente del juez

Petracchi); “Dotti”, 1998, cit. (§10 del voto de la mayoria); “Claudia Beatriz Acosta”, 1998, cit. (§13 del

voto de la mayoria); “Mercedes Benz”, 1999, cit. (§7° del voto de la mayoria); “Felicetti”, 2000, cit. (§6° del

voto de la mayoria); “New Zealand Rugby Football Union Inc. ¢/Ceballos, Anibal German s/nulidad de
marca. Dafos y perjuicios”, 03.04.01 (Fallos 324:951; §13); “Pirelli”, 2001, cit. (§§6° del voto de la mayoria

y 6° del voto concurrente del juez Bossert); “Autolatina”, 2002, cit. (§8°).

El juez Boggiano trajo en su apoyo la opinion de J. Jay (en “El Federalista”, comentario al art. VI de la

constitucion de los Estados Unidos, antecedente del art. 31 de la ley fundamental argentina), para quien

resulta imposible desde el punto de vista juridico que un acto (ley) del parlamento (unilateral) pueda tener
efecto sobre una norma (tratado) que nace del acuerdo de voluntades entre dos o mas Estados. Sin dudas,
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susceptible de ser aplicado en el marco del ordenamiento juridico nacional, lo cual
se desprende, ademds de la economia de la constitucion y del procedimiento de
celebracion de los tratados, de los antecedentes legislativos y doctrinarios de la

carta politica®!.

La declaracion originaria acerca de la superioridad jerarquica que debe ase-
gurarse a los tratados internacionales frente a las leyes, pareceria comenzar a
flexibilizarse segun la tendencia que se observa en la doctrina del tribunal supre-
mo, en especial a partir de la RCN 1994, de manera de incluir «otras fuentes del
derecho internacionaly en tanto y en cuanto impongan una obligacion al Estado
argentino cuyo incumplimiento seria susceptible de originar su responsabilidad
internacional®?, por los actos y omisiones de cualquiera de los tres poderes de la
Nacion”3,

Esta fundamentacion de la cual se ha valido la Corte para mantener la apli-
cacion prevalente de los acuerdos internacionales logro fiel adhesion por parte de
los convencionales constituyente de 1994, quienes plasmaron el principio de su-

sostiene aquel autor, el congreso podra modificar o derogar una ley que es obra de su propia creacion, pero
ello no se extiende a los tratados que han tenido su génesis a partir de un acto consensual que necesito la
intervencion de mas de un sujeto [sentencia CSJN “Cafés La Virginia”, 1994, cit. (§21 del voto concurrente
del juez Boggiano)]. El pasaje con las palabras de J. Jay fueron utilizadas previamente por el juez Bacqué —
con la misma finalidad— en su voto en disidencia (parr. 4°) expresado en la sentencia CSIN “Raffo”, 1988,
cit.

Entre los primeros, destaco la opinion del diputado Marmol quien en el debate de la Convencion provincial
ad hoc de 1860 —en la cual se autorizo al gobierno de Buenos Aires para su participacion en la Convencion
Constituyente a los fines de su ingreso en la Confederacion—, al momento de justificar la reserva contenida en
la parte final del art. 31 de la constitucion hoy vigente, sefiald que ello era necesario en particular frente al
tratado entre Espafa y la Confederacion sobre nacionalidad, pues en tal ambito “el Congreso legislativo sera
impotente..., aun cuando pretendiese derogar con una ley la relativa a la ciudadania, que ha sido elevada a la
categoria de compromiso internacional, y como tal fuera ya de las disposiciones ulteriores de un cuerpo
legislativo, pues los tratados publicos no se modifican o extinguen sino por el consentimiento de las partes
contratantes, o por el cafion”. Entre los segundos, la cita correspondio a la obra de Juan Bautista Alberdi
(“Bases y puntos de partida para la organizacion de la Republica Argentina”), que fuera antecedente inme-
diato de la constitucion argentina de 1853 [sentencia CSIN “Cafés La Virginia”, 1994, cit. (§22 del voto
concurrente del juez Boggiano; ésta fue la segunda mencion del libro de Alberdi (cf. §10 del mismo voto)].
Sentencias CSIN “Laboratorios Ricar S.A. ¢/Estado Nacional (Ministerio de Salud y Accion Social) s/dafios
y perjuicios”, 23.11.1995 (Fallos 318:2311; §16 del voto en disidencia el juez Boggiano); “Medina Jaramillo”,
1996, cit. (§6°); “Meli”, 2000, cit. (§15 del voto en disidencia de los jueces Nazareno y Boggiano); “Re, Ivo
s/extradicion”, 2000, cit. (Fallos 323:3356; §13 del voto en disidencia de los jueces Nazareno, Boggiano y
Lopez); ademas, dictamen del procurador general en la causa S.C.A.1391, L.XXXVIII, “Astiz”, 2002, cit.
(apart. IX.D, parr. 2°). Cf. también los siguientes considerandos de las sentencias CSIN: §§8°a 10,y 13 a 15
del voto de la mayoria en “Bramajo” (1996, cit.); §20 del voto en disidencia del juez Boggiano en “Felicetti”
(2000, cit.); 6° y 7° de la disidencia de los jueces Petracchi y Boggiano en “Corbo, Carlos Fabian s/su
solicitud” (06.11.01, Fallos 324:3788); y, apart. IV, parr. 10°, del dictamen del procurador general al que
remite el voto de la mayoria, en “Caric Petrovic y otros ¢/Béaez y otro” (2002, cit.).

Segun De la Guardia, dentro del beneficio de la primacia dispuesto por el art. 75, inc. 22 (parr. primero), de
la constitucion quedan incluidos, ademas de los tratados, otras normas del derecho internacional, tales como
las de caracter consuetudinario y los principios generales [DE LA GUARDIA, Ernesto, “El nuevo texto
constitucional...” (I), cit., pag. 900, nota 38].
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premacia de los tratados internacionales sobre las leyes, anteriores y posteriores.
Por ello, en la actualidad aquel principio ha adquirido carta de ciudadania consti-
tucional, a través del parrafo primero del inc. 22 del art. 75, y respecto de los
tratados de integracion y su derecho derivado, mediante la inclusion del inciso 24
del mismo articulo”*.

La jurisprudencia subsiguiente de la Corte Suprema ha confirmado amplia-
mente el mentado principio®>.

También la Procuracion del Tesoro ha seguido la orientacion defendida por
la Corte Suprema, ademas de haberse apoyado en las clausulas constitucionales
pertinentes®>®,

En cuanto a los efecto temporales que tiene la regla de la prevalencia, ha de
entenderse que ella siempre ha estado latente en el ordenamiento juridico nacio-
nal, por lo cual cabe su aplicacion a situacion originadas atin antes de la sentencia
“Ekmekdjian I1"%%7.

934 Para el juez Boggiano «con la reforma constitucional de 1994 la supremacia del derecho internacional
respecto del derecho interno ha pasado a integrar los principios de derecho publico de la Constitucion
(arts. 27 y 75, incs. 22 y 24 de la Constitucion Nacional)» [sentencia CSIN “Casime”, 2001, cit. (§10 del su
voto en disidencia); “Alianza Frente para la Unidad”, 2001, cit. (§8° del voto concurrente del mismo juez)].
Ademas de los casos ya citados en esta parte de la investigacion, el reconocimiento del principio de primacia
ha sido declarado, entre otras, en las siguientes sentencias CSIN: “Mangiante, Guillermo Eduardo ¢/AADI-
CAPIF Asociacion Civil Recaudadora s/cobro de pesos”, 23.02.95 (Fallos 318:141; §§4°, 10 y 11); “Jorge
Américo Arena”, 1995, cit. (§5°, parr. 1°, del voto en disidencia de los jueces Moliné O’ Connor y Boggiano);
“Cereales Asuncion S.R.L. ¢/Administracion Nacional de Navegacion y Puertos de la Republica Paraguaya
s/dafios y perjuicios (incumplimiento del contrato)”, 29.09.98 (Fallos 321:2594; §15 del voto de la mayoria);
“Gomez Diaz, Daniel s/detencion preventiva con miras a su extradicion”, 19.08.99 (Fallos 322:1558; apart.
111, parrs. 6°, 7°y 12°, del dictamen del procurador general al cual remite la Corte); “Mario Alfredo Duhalde”,
1999, cit. (§15 del voto de la mayoria); “Gorriaran Merlo”, 1999, cit. (§4°); “D. de P. V., A.”, 1999, cit. (§§6°
y 7° del voto de la mayoria); “recurso de hecho deducido por la actora en la causa Romero Lopez, Marciana
¢/D’Auria”, 10.10.00 (Fallos 323:2898; §5°); “Gorostiza, Guillermo Jorge s/extradicion — art. 547, 15.05.01
(Fallos 324:1564; apart. IV, parrs. 5° a 7° del dictamen del procurador general al cual remite la Corte en el
voto de la mayoria, y §§4° y 5° del voto concurrente de los jueces Fayt y Boggiano); “Linardi Martinez,
Walter Javier s/extradicion”, 30.05.01 (Fallos 324:1694; apart. VI, parrs. 1°y 2°, del dictamen del procurador
general que la Corte hace suyo); “Pfizer”, 2002, cit. (apart. V, parr. 6°, del dictamen del procurador general y
§§6° del voto de la mayoria y 6° del voto concurrente del juez Boggiano); “Nastasi, Grace Jane E. c/Aeroli-
neas Argentinas S.A. s/beneficio de litigar sin gastos”, 16.10.02 (Fallos 325: pendiente de publicacion; §6°
del voto de la mayoria, al que adhiere el voto concurrente del juez Petracchi).

936 Dictamenes de la PTN, N° 77/98, 1998, cit. (aparts. IV.1, parr. 4° y IV.2, parr. 4°); Administraciéon Federal de
Ingresos Publicos, N° 208/99, cit. (apart. 111.2); Sindicatura General de la Nacion, 2000, cit. (apart. I11.1,
parr. 3°); Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto, N° 71/02, expte. N° 018983/
01, 8 de abril de 2002 (Dictamenes 241:27; aparts. V.1.3 a V.1.5, V1.3, parr. 6°, VIL.d y VII).

Un ejemplo explicito de ello puede verse en el fallo “D. de P. V., A.”, llegado a conocimiento del tribunal
supremo en virtud del RE interpuesto por la actora contra la decision que hizo lugar a la excepcion de falta de
legitimacion activa de la madre a los fines de la impugnacion de la paternidad matrimonial, en los términos
del art. 259 CC reformado por la ley 23.264 (25.09.1985, citada). Al momento de analizar los tratados
alegados por la recurrente, Pacto de San José de Costa Rica y Convencion sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer (vigentes para la Argentina a partir del 5 de septiembre de 1984 y
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A pesar de la ausencia de prevision constitucional, que Uinicamente hace
referencia a esta cuestion al tratar los convenios sobre derechos humanos con ran-
go constitucional, la doctrina judicial de la Corte (en correcta aplicacion de los
principios de derecho internacional) reconoce la supremacia de los tratados en
general sobre las normas legislativas siempre «en las condiciones de su vigen-
cia»®8, esto es en los términos en los cuales el Estado argentino ha dado su con-
sentimiento en obligarse internacionalmente, debiendo tenerse en cuenta, por lo
tanto, las restricciones y condiciones que puedan provenir de las reservas y decla-
raciones interpretativas depositadas en su momento por el poder ejecutivo. En
efecto, tales institutos del derechos internacional, conjuntamente con el texto del
tratado al cual se encuentran anexos, definen los alcances y términos en los que un
Estado ha consentido en vincularse y quedar comprometido. Es en el contexto de
éstos que el gobierno obliga al Estado en su conjunto en cuanto a la fiel observan-
cia de las obligaciones impuestas por un convenio. Consentidas y aceptadas, se-
gun los requisitos que fije el propio tratado, o en su defecto la Convencion de
Viena I, las reservas, y en su caso las declaraciones interpretativas, demarcan con
el mismo valor que el texto de aquél las obligaciones nacidas en cabeza del Estado
parte, por lo que deben ser consideradas particularmente a la hora de aplicar dicho
tratado.

En el marco de un expediente judicial la superioridad en grado de las nor-
mas internacionales sobre las disposiciones internas de rango legal e inferiores
provoca, en los supuestos de incompatibilidad entre unas y otras, la inaplicacion
de estas ultimas en beneficio de las primeras®. Ello no significa que la reglas
juridicas del derecho interno —de la estatura normativa indicada— queden deroga-

del 14 de agosto de 1985, respectivamente), el tribunal afirmé que tales normas internacionales «obligaban
internacionalmente al Estado Nacional y prevalecian sobre el derecho interno al tiempo de la promulgacion
de la ley 23.264», lo cual «significa que al tiempo de sancion de... [dicha] ley,..., los legisladores nacionales
conocian los limites que imponian los tratados internacionales vigentes, en virtud de la preeminencia de la
fuente convencional frente a la fuente interna (doctrina de Fallos 315: 1492 [1992])» (sentencia CSIN “D.
de P. V., A.”, 1999, cit.; §§6° y 7° del voto de la mayoria). En cuanto al fondo, la Corte —por mayoria—
convalido la constitucionalidad del art. 259 CC en tanto y en cuanto dicha disposicién «plasma una regla-
mentacion posible de los valores en tension, en concordancia con los derechos y garantias de jerarquia
constitucionaly (ibidem, §17 del voto citado).

Sentencias CSIN “Unilever”, 2000, cit. (§§14 del voto de la mayoria y 14 del voto concurrente del juez
Vazquez); “Dr. Karl Thomae Gesellschaft”, 2001, cit. (§7° del voto en disidencia de los jueces Boggiano y
Lopez); “Pfizer”, 2002, cit. (apart. V, parr. 6°, del dictamen del procurador general, y §§6° del voto de la
mayoria y 6° del voto concurrente del juez Boggiano).

Asi lo ha entendido el supremo tribunal nacional al considerar que la norma internacional “desplaza”, “des-
carta” o torna “inaplicable” las disposiciones internas incompatibles: cfs. sentencias CSIN “Méndez Valles”,
1995, cit. (§12° del voto de la mayoria, al que adhiere el voto concurrente del juez Vazquez); “Nicolaides”,
2000, cit. (§5° del voto concurrente del juez Boggiano); “Unilever”, 2000, cit. (§14 del voto concurrente del
juez Vazquez); “Dr. Karl Thomae Gesellschaft”, 2001, cit. (§§7° y 15 del voto en disidencia de los jueces
Boggiano y Lopez); “Gomez Goémez y otro”, 2002, cit. (§2°).
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das o afectadas en su aplicabilidad por contravenir una norma de jerarquia supe-
rior, sino que el juez debera considerarlas como no existentes en el caso concreto,
a fin de garantizar los plenos efectos de los tratados y de las disposiciones que de
él se deriven®®; aquellas permaneceran en vigor y seran aplicables en los supues-
tos no regulados por éstos. En otras palabras, en todas las hipotesis abarcadas por
el acuerdo internacional, la legislacion nacional se vera suspendida en su

normatividad; en el resto de los casos su vigencia podra ser plenamente acatada.

Distinta solucion cabe cuando lo que se requiere especificamente es la inva-
lidez o la nulidad absoluta de la legislacion nacional por contravenir lo estipulado
en un tratado. Ello ha ocurrido, por ejemplo, con relacion a las leyes 23.492 (punto
final) y 23.521 (obediencia debida)’®!, derogadas luego por la ley 24.952°%2. Tanto
en primera®®® como en segunda instancia’®*, ambas leyes han sido declaradas in-
constitucionales y de nulidad insalvable por infringir distintas convenciones inter-
nacionales en materia de derechos humanos, algunas de las cuales gozan de la
jerarquia privilegiada conferida por el art. 75, inc. 22 (parrafo segundo)’®.

960 A pesar de lo dicho, en algunos expedientes judiciales se ha considerado —prescindiendo, tal vez, de la debida
precision terminologica— que la ley interna que infringe un tratado internacional, en tanto viola el art. 31 de
la constitucion, constituye «un acto constitucionalmente invalido» [sentencia CSIN “Cafés La Virginia”,
1994, cit. (§10, parr. 2°, del voto de la mayoria. El destacado fue agregado); ver también, sentencias CSIN
“Hoechst”, 1998, cit. (§4° del voto de la mayoria); “Gorriaran Merlo”, 1999, cit. (§4°), y sentencia CNTrab.,
sala 10, “Lizarraga, Juan E. c/Streitfeld, Jorge.”, 31.07.00 (LL 14.03.01, pag. 7)]. Por su parte, la PTN ha
reconocido que el acto administrativo que sea contradictorio con un tratado, atin aquel producto del poder
reglamentario de las administraciones locales, «constituiria un acto administrativo ilegitimo por contener un
vicio esencial en su causa y en su objeto, desde que fue dictado en violacion a la ley aplicable (articulos 27,
31, 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional y la Convencion de Viena de 1961)» [Dictamen de la PTN,
Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto, N° 71/02, cit. (aparts. V1.4, parr. 1°y
VIL.1 “m”)].

%1 Leyes 23.492, 23.12.1986 (BO 29.12.86) y 23.521, 04.06.1987 (BO 09.06.87).

962 ey 24.952, por la que se derogan las leyes 23.492, de punto final y 23.521, de obediencia debida, 25.03.98

(BO 17.04.98).

Cfs. sentencias Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal N° 4, Capital Federal, “Simon, Julio,

Del Cerro, Juan Antonio s/sustraccion de menores de 10 anos”, causa N° 8.686/2000, registro de la Secretaria

N° 7, 06.03.01 (inédito), y “Astiz Alfredo y otros s/delito de accion Publica”, causa N° 7.694/99, 01.10.01

(inédito); y, Juzgado Federal de Resistencia, Chaco, “Verbitsky, Horacio — CELS s/Inconstitucionalidad de

las leyes 23.521 y 23.492, en relacion: Desaparicion forzada de personas — torturas y homicidios agravados

en hechos ocurridos en la localidad de Margarita Belén (Chaco el 13/12/1976)”, expte. 306/01, 06.03.03

(extraido del sitio: www.eldial.com - de 28 de marzo de 2003, N° 1245).

964 Cfs. sentencias CNCrim. y Corr., sala 2%, “Del Cerro, J. A. s/queja”, causa N° 17.844, 09.11.01 (inédito);

“Incidente de apelacion de Simén, Julio”, causa N° 17.889, 09.11.01 (inédito), e “Incidente de apelacion en

autos Scagliusi, Claudio Gustavo por privacion ilegal libertad personal”, causa N° 19.580, 30.01.03 (extrai-

do de “el diario judicial” <www.eldiariojudicial.com>, entrega del 30 de enero de 2003).

La sentencia dictada en el expediente “Alfredo Astiz”, citada, ratificada en segunda instancia, se encuentra

apelada y pendiente de resolucion ante la Corte Suprema, habiéndose expedido el procurador general por la

confirmacion de la invalidez y nulidad de ambas leyes [ver dictamen del procurador general en la causa

S.C.A.1391, L.XXXVIII, “Astiz”, 2002, cit. (aparts. IX.C, parr. 2°, IX.E, parr. 1°, X, parr. 1°, y XI, parr. 1°)].
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HABILITACION CONSTITUCIONAL PARA LA INTEGRACION COMUNITARIA

En la generalidad de los casos en que se plantea la incompatibilidad entre
tratados y leyes lo que se solicita es la inaplicacion de la norma interna, que al
infringir disposiciones de rango superior, segun las prescripciones contenidas en
la propia carta magna, resulta viciada en su constitucionalidad. Ello no significa
que los tratados y las normas derivadas se transformen en parametros del control
de constitucionalidad —pues no son parte del bloque respectivo’®*—, sino que la ley
al prescribir en contra de lo estipulado en un acuerdo internacional viola, ademas
de esta ultima norma (conflicto de legalidad), el principio constitucional de la
prevalencia de los tratados sobre el derecho interno legislativo e inferior (conflicto
de constitucionalidad)’®’.

Al hacer mencion a las disposiciones de rango legislativo y subsiguientes en
la escala jerarquica debe incluirse a toda la legislacion local (constitucion, leyes,
actos administrativos, etc.), puesto que segun lo establece el art. 31 de la constitu-
cion los tratados en tanto parte integrantes del derecho federal, y por 1o mismo “ley
suprema de la Nacion”, obligan a todas las “autoridades de cada provincia..., no
obstante cualquier disposicion en contrario que contengan las leyes o constitucio-
nes provinciales”, con las salvedades establecidas —para Buenos Aires— por el pa-
rrafo final del articulo. Esta afirmacion viene garantizada, ademads, por otras dis-
posiciones constitucionales como los arts. 5°y 123.

La obligacion de respetar y garantizar la vigencia del principio de prevalen-
cia de los tratados internacionales, como lo explicita el art. 31 de la constitucion,
abarca a las “autoridades” locales sean que compongan el poder ejecutivo, el po-
der legislativo o el poder judicial. En este contexto resulta de particular importan-
cia el rol de los 6rganos jurisdiccionales provinciales puesto que, si bien la ultima
palabra la tendra —llegado el caso— la CS a través del recurso extraordinario fede-
ral, cabe a la magistratura local su intervencion en varios sectores regulados por
tratados y acuerdos internacionales; piénsese, por ejemplo, los casos en los que se
invocan normas de convenios en materia procesal internacional. En tal sentido, la
Corte Suprema ha sido enfatica al destacar que si bien es cierto «que es facultad no
delegada por las provincias al Gobierno Nacional la de organizar su administra-
cion de justicia y que, por ello, la tramitacion de los juicios es de su incumbencia
exclusiva por lo que pueden establecer las instancias que estimen convenientes,
[no lo es menos] que, tal ejercicio, resulta inconstitucional si impide a los magis-
trados locales considerar y aplicar en su integridad la totalidad del orden juridico
del Estado, en cuya cuspide se encuentra la Constitucion Nacional, las leyes que

966 Con la salvedad —segtin la CS— de los tratados del art. 75, inc. 22, parrafo segundo, de la constitucién [sen-
tencia CSIN “D. de P. V., A.”, 1999, cit. (§§8° y 17 del voto de la mayoria y 6° del voto en disidencia de los
jueces Petracchi y Bossert)].

967 Constitucion, art. 75, incs. 22, parrafo primero, y 24.
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en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con potencias extran-
jeras, a las que las autoridades de cada estado estdin obligadas a conformarse no
obstante cualquier disposicion en contrario que contengan sus constituciones o
leyes»%8.

968 Sentencia CSIN “Banco de La Pampa c/Bonazelli, Félix Guerino Antonio”, 30.05.01 (Fallos 324:1733; apart.

111, parr. 6°, del dictamen del procurador general que la Corte hace suyo. El resaltado no figura en el original);
en idéntica direccion, sentencias CSJN “Artigue”, 1994, cit. (§§11 del voto de la mayoria y 10 del voto
concurrente del juez Petracchi); “Viafia, Roberto s/habeas corpus en favor del ciudadano Pablo Calvetti”,
23.11.95 (Fallos 318:2348; §9°, parrs. 1°y 3°, del voto en disidencia parcial de los jueces Fayt y Petracchi);
“Dahlgren, Jorge Eric c/Caceres, Raul Edgardo y/o A.T.E.CH. s/querella”, 10.12.96 (Fallos 319:2925; §8°
del voto de la mayoria); “Robles, Edison Héctor ¢/Vera, Mario Elbio s/jubiacion”, 12.02.02 (Fallos 325:107;
apart. IV, parr. 4°, del dictamen del procurador fiscal al que se remite la Corte).
Goldschmidt, en una orientacion extrema, afirma que “[l]os tratados tampoco han de respetar los poderes
reservados a las Provincias. Asi p. €j. no cabe objecion alguna contra el Tratado de Montevideo sobre D.
Procesal 1. a pesar de pertenecer la facultad legislativa en materia procesal a las Provincias”, lo cual sustenta
en base a los poderes implicitos del congreso de la Nacion (hoy art. 75, inc. 32, constitucion) y al ambito de
aplicacion de los tratados que es mas restringido respecto del asignado a las leyes (GOLDSCHMIDT, Werner,
“Sistema y filosofia...”, cit., pags. 110 a 111). Para Bidart Campos, por su parte, los Tratados de Montevideo
en materia de derecho procesal se encuentran habilitados por la constitucion en virtud de dos argumentacio-
nes: en primer término, porque la personalidad internacional del Estado argentino la inviste exclusiva y
excluyentemente el estado federal y, en segundo lugar, porque la constitucion no enumera materias que estén
excluidas de ser objeto de tratados (BIDART CAMPOS, German, “Reflexiones sobre la rigidez...”, cit., pag.
547 a 549).
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