15) Raman Daniel Pizarro. Ob. Citada P4g.438.
16} Puede ampliarse estos argumentos en Barboza, Julio. Ob.ciiada. Pag.74 v sig.

17} Barboza, Julio. Oh. Cliada. Pag. 72 18} Ya la Corte Suprema se habfa manifestade con fos mismos criterics an ai
caso Priebke.
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Derecho internacional prima sobre todo € derecho inigmo? Porque 2 mi entender 8sa B8 i3 intefigencia con Que debe
interpretarse el Art. 27 ge 18 Convericion de Viena. Cuando dicho arl. sostiens que un Estado no podra alegar sy
Derecho nlerno para justificar el incumplimienic de un sratado, &t espiritu de ja ncrma, esta incluyendo también a la
Constitucion. O acasc 1a Constitucién no forma parte del derecho interno?. Al respecte, &l Prof. Julio Barboza hace
referencia a ios irabajos preparaiorios en la inclusidn de este art. 57 de la Canvencion de Viena y menciona que dicha
art. fue incluido & propuesta de Paquistan en la Conferencia codificadora, y en &l proy=clo originai, se establecia que ias
partes no podran invocal las disposiciones de su Constitucién o de sus leyes Como justficacion del incumplimiento de un
‘Tratado, posicion que fue avalada por ia delegacién chilena al sosiener que "nada hay que oponer a que un Estado
pueda invocar su Canstitucion para negarse a suscribir ur tratado, pero cuando un Estado se cbiiga mediante un iratado
ro es justificable que trate después de eludir su cumplimiento invocando su Congtitugién y aln menos su legisiacion
interna"{16). Con lo dicho vemos que €l COMPTOMISs asumido por nuestro pais &n ia Convencian, “impone al Estado
argenting asignar primacia al traiado ante un eventual conflicto con cuziquier norma imiemna coniratia o con la omision de
dictar disposiciones que, en sus efecios, equivalgan al incumplimiento del tratado internacional en los tegninas del! citado
art. 27." (17).

Ante un ¢aso concreto, el juzgador debe analizar toda ia normativa que fiene & su alcance y aplicar agueiia que sed mas
ofectiva a la garantia de los derechos de ia persona que lo esta reclamando. Este es el criterio conocido como "pro
homing" y que informa todo el Derecho intemacional de los derechos Humanos, donde si |a garantia mas efectiva
proviene del ambiio internacional, &3 pbligacién de! magistrado aplicar ¥ hacer respeclar sus disposiciones por sobre
cualquier disposicion gue emane del Derecho interno.

8- Criterios sostenidos por ja Corte Suprema Nacional gue permitén inferir ta primacia del derecho internacional por
sobre alin la propia Constitucién Nacional.

Algunos casos recienies planteados ante e} maximo Tribunal reavivaron ia polémica. Casos relacionados
fundamentalmente con la posibilidad de considerar prescriptas algunas causas relacionadas cont violaciones graves a Ios
derechos Humancs. Mencionaremos solo algunas que adquitiercn gran relevancia en la escena nacional.

E! primero de elins fue gl ©aso Simangen dongela ;Sore Supremsa de Justicia, en Junio del 2005, declara ia
‘noonstitucionalidad de 1as Jlamadas-leyes de shediencia dsbida ¥ punio final. En esta causa, ja Carte reconocic
importanies principios acufiados per el defecha internacional, principaimente, que jos crimenes de lesa humanidad
resultan imprescripiibles, aun cuando puedan ir eRCENTE de cierfas garantias constiuciohales como 1a cosa juzgada ¥ 12
prohibicion de retroaciividadideraiey penal mas grave, Al respecto, la mayoria de la Corte se ocupa de remarcar no scio
el compromiso asumido por nuestro pais a partir de 1z incorporacicn de Convenciones especificas subre esta materia {24
el caso de la Convencién sobre represién y sancién de! delito de genocidio) 5ino, fundamenialmenie, el caracter de
normas de ius cogens que le asigna el derecho internacional a la proteccién de los derechos mas importantes que hacen
a la dignidad de la peisona humana. Mas aln, esfos principios ya vienen sienda reconocidos desde tiempo inmemarisl
por la costumbre internacionat, due &S también fuente principal del DIP y por lo tanio también constituye fuente
obligatoria de aplicacion en el Ambito internc. Dijo al respacto el maximo Tribunal "ya en 1a década de los anos setenta,
esto es, para la época de los hechos investigados, el orden juridico interno coniania normas (intemacionales} que
reputaban a la desaparicion forzada de personas como crimen conira la humanidad. Estas normas, puesias da
manifiesto en NUMEr0sos instrumentos internacicnates regionales y universales, no solo estaban vigenies para nuestro
pais, integraban, por fante, el derecho positive interno, Por haher participado voluntariamente ia Republica Argenting en
su proceso de creacion, sino también poraue, de conformidad con la opinién de la docirina y jurisprudencia nacionat &
internacicnal mas autarizada, dichas normas ostentaban pafa 12 ¢poca de 1os hechos &l caracter de dereche
universalmente valido (ius cogens).... En el marco de esia evolucion, una wezZ mas, 12 incorporacién a nuestro
ordenamiento juridico interno de la Convencidn de imprescriptibilidad de Crimenes de Guarra y { esa Humanidad y de 12
Convencién interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas -gue en su art. 7 declara imprescriptible ese crimen
de lesa humanidad- ha representade anicamente la cristafizacion de principios ¥2 vigentes para nuesiro pais en virtud de
normas imperativas del Derecho Internacional de 10s Derechos Humanos.” Para comprender como el Derecho
Internacional y sus principios van operando paulatinamente en nuestro ordenamiento, recientemente, Septiembre del
20086, ia justicia federal, declart la inconstitucional de indulios presidenciates olorgados en época det gobiemo de Carlos
Menem, y que beneficiaron & personas imputadas de crimenes de lesa humanidad al considerar gue |2 gravedad de los
crimenes imputados, delitos de lesa humanidad, hacen imposible a posibilidad del perdén y ordend continuar comn 18
tramitacién de la causa. Para el magisirado, “cuando el Ejecutivo firmé los induttes, & ordenamienio juridico argentng ¥
contaba con normas que protegian los derechos humanos, como el Pacto Intemacicnal de Derechos Civiles ¥ Poiiticos %
la Convencion Internacional confra la Tortura. Hace una clara referencia al Derecho Internacional cuando sostiene que
“No hay cosa juzgada sin debido proceso. La clasificasion de los delitos contra la humanidad no depende de i volurtat -
de los Estadas sino de los principios del derecho internacional" (18}.







raves de la sancion de una iey que las racepie, sino que =lias mismas son fusnte autdnoma 42 derecho inlerno junio con
ja Canstitucion y 1as leyes de la Nacion™ {(8).

Asi fenemos en el actual texto constitucional &l Art. 78 inc.22 gue dice:

art. 75 Corresponde al Congreso:

Inc.22: "Aprobar © desechar tratados conciuidos con 1as demas nacicnes ¥ con las organizatianes intenacionates y los
cancordatos con la Ganta Sede. Los iratados y concordatos fienen jerarqufa guperior a fas leyes.

{ a Declaracién Americana de o8 Derechos y Deberes det Hombre; (2 Declaracion Universal de Derachos Humanos ia
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el Pacio Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales vy
Culiurales; el Pacto internacional de Derechos Civiles ¥ Polilicos y sU Protocolo Facullativo, la Convencion sobre la
Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio; 1a Convencion Intemacional schre 1a Eliminacion de todas 128 formas de
Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion contra fa Mujer; la
Convencidon contra {a Tortura y oiros tratos o Penas Crueles, inhumanos O Degradanies, ia Convencién sobre los
Derechos del Nifo; en las condiciones de vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articuto de la primera
parte de la Constitucion y deben entenderse complermentarios de ips derechos y garantias por elie reconocidos. .....

| ps demas ratados ¥ convenciones sobre derechos humanas, luego de ser aprobados por el Conhgreso, requeriran del
yoto de ias dos terceras paries de 13 totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia
constitucional”.

De lo expuesio surge que existen dos grandes categorias de tratados: aguellos que no gozan de jerarquia constitucional
y los que revisten 1al condicion.

Analicemos por parte esie importanis articulo:

£n ptimer lugar, phservamos que ¥a el texto reformado, soluciona definitivamenieda cuesticn largamerite debatida en el
comentado caso nMartin, porgue mas alia de [a disposicion de la Convencion de Vieng, ahora 1a misma Constilucion
establece que 108 {ratados tienen una jerarquia superior a las leyes. Con lo que en caso de conflicio u pposicion entre las
disposiciones emanadas de un fratado y las gue emanen de leyes internas, prevalecera el tratado.

En el primer parrafo del ine. 22, se consagran lo que la doctrina ha dade en llamar “ratados comures”, es decir todo
tratado celebrado con otros palses, con organizaciones internacionales, o bien con 1a Santa Sede, estos titimos
recihiendo 1a denominacién de “concardatos”. ESIOS acuerdos representan {a regla, estan por encima de fes leyes, pero
por debajo de ia Conskitucion.

Luego en el segundo pairafo, s€ mencionan una serie oe instrumentos intsrnacionales de derechos humanos, dos
declaraciones y diez tratados, todos ellos aprobados ¥ ratificados por nuestro pais, estableciéndose NG s0i0 SU jerarguia
sobre las leyes internas, sino un "plus"; por propia decision det constituyente se 1os cleva al range de “rafados con
jerarquia constiiucional’. La enumeracion que hace ef inc.22 de estos tratados ¥ Convenciones na fiene un caracter
taxativo, al permitir el (itmo parrafo ia posibilidad que oiros iratados sobre esta materia puedan legar a gozar de esta
jerarguia constitucionai, debienda para &l contar con 2 aprobacidn en esé sentido de 1as dos terceras paries de la
totalidad de los miembros de cads Camara, Cabe mencionar que en la aciualidad y en virtud de ecte (Htimo mecanisme
constitucional se han agregado a la lista original otros dos tratados de Derechos Humanos: La Convencion
interamericana sobre desaparicion forzada de personas () ¥ i3 Convencién sobre imprescriptibiiidad de crimenes de
guerra y lesa humanidad.(10} Varias cuestiones a analizar 58 desprenden de la interpretacion de este segundo parrafo
del Art, 75 inc.22:

a) ;Por qué jerarquizar? Nuastros constituyentes recepcionaron en el Art. 75 inc. 22 una tendencia latinoamericana de
incluir en el texto constitucional el reconocimiento de 103 principales tratados de derechos humanos ¥ la necesidad de
dotarios de jerarguia constitucional. Asi 1a Constitucion de Perd de 1978, la de Guatemala de 1885, © 1a Constitucion
Chilena, entre ofras, asignan el principio de que ins tratados sobre derechos humanos gozan de preeminencid por sobre
al derecho interno.







potencias extranjeras respecio de las leyes validamente dictadas por el Congreso de la Nacien. Ambos -leyes v fratados-
son iguaimente calificados como Mgy suprema de la Nacion®, y no existe fundamentc normativo para acordar pricridad de
rango a ninguno”. Y en virtud ce la carancia de un fundamento normativo, aplica un criterio seguido desde hacia tiempo
por la jdrisprudencia norteamericana de que las leyes posteriores derogan a las anteriores. ¥ como e dacreto era
postetior al tratado, prevalecia sobre al mismo. Coincidimos con Julio Barboza en cuanio sostiene que "esta dortrina de
la Corie Suprema de 1a Nacidn, si bien podia generar responsabilidad para el Estado argentino en caso de gue se hiciera
prevalecer una disposicion infermna por sobre un fratado, no producia conflicios de derecho intemn: la Constitucion
prevalecia sobre leyes y tratades, y ol conflicto entre leyes y tratados se resolvia de la manera anizs indicada® {(4).

4 - La excepcién det caso Merck Quimica Si bien dijimos gue la gran mayoria de ios casos planicados antes del afio
1992 se inclingban por la postura dualista, debemos hacer una brave referencia a un caso planteado en el afic 1948, en
donde la Suprema Corte Se inclind por una solucién monista con primacia del derecho internacional, haciengo respetar
compromisos asumidos intemacionalmente atn scbre disposiciones constitucionales. £zse caso fue Merck Quirnica

.

Arnentina 3.4 o Gobismo Nacional del afio 1948.

En este caso El Poder Ejecutivo como consecuencia de la declaracion de guerra hecha por nuestro pais a Japon y
Alemania y en cumplimiento de diversos decretos-leyes con referencia a la vigitancia, incautacion y disposicién de 13
propiedad enemiga (capitales alemanes en-Argentina). dispuso por si, con total prescindencia de ia actora y de la via
legal a los procedimienios judiciales del caso, el retiro de los bienes de Merk Quimica Argentina, alegandc que la
sociedad propietaria estaba vinculada con paises con los gue Argentina estaba en guerra. Ante el planiec de fa empresa
que dicha medida violaba garantias establecidas expresamenta en ia Constitucion Nacional, la Corte determind que la
incautacion y desapoderamiento de bienes de la empresa Merk Quimica fue bien realizado porgue “no cabe discusion
acerca de la existencia y preexistencia de los poderes de guema y que los principios rectores gue se infentan
salvaguardar {integridad e independencia racional o salud v hiensstar sconémico- secial) son forzosamente anteriores,
superiores a la propia Censtitucién, cuya supervivencia queda subordinada a las alternativas del Estado de guerra
defensiva”.

Sostuvo ademas, que “en tismpeside paz el orden interno se requia por las disposiciones constitucionates que ha
adoptado. Por tanto, ninglin tratado puede serle opuesto si no estd de conformidad con la CN.

Pero en Estado de guerrala cuestion se aparia de agqueilos prncipias generales, de ia CN, v los Tratados intemacionales
deben ser cumplidos con todo rigorismo.

El Estado de guerra presupone un grave e inminente peligro para 1a Nacién, Nadie puede invecar un mejor derecho
cuando se esta en presencia de la soberanfa y ta segundad interna y externa de la Nacion™

5- Incorporacion de la Convencitn de Viena scbre Derecho de los Tratados Podemas decir que el gran cambic que va a
ilevar a la doctrina y jurisprudencia a inclinarse y adherir definitivarnante a la postura monista y al recenocimiento de la
primacia de! derecho internaciona! por sobre el derecho interno, se empieza a dar a partir de ia incorporacion al
ordenamiento nacicnal (ley 19.895) de ta Cornwvencién de Viena sobre Derecho de Ios Tratados del afio 1585.

Dos disposiciones de esa Convencion van a alcanzar una importancia relevante en la materia. Por un fade el Art. 26, al
establecer el principio "pacta sunt servanta” aplicable a los tratados inlernacionales {es decir, que los tratados obligan &
las partes y deban ser cumplidos de buena fe). Por otro lado el Art. 27 gue impone al Estado la prohibicion de alegar su
Derecho Interno para justificar el incumplimientc de un tratado. Estas disposiciones permitieron a los Iribunales
nacionales fundamentar la primacia del derecho intemacional, puesto que esta afimacién de 1a Convencién de Viena,
incorporada a nuestro ordenamiento, echaba por tierma la falta de sustento normativo para otorgar prioridad de ranga a
ley o tratado, tal come se pensaba en el mencionado casa Martin, entre otros.

8._ E! cambio jurisprudenciat a partir del caso Ekmekdjian ¢/ Sofovich Verdadero "leading case™ en la maieria, el caso
citado sirvie para gue fa Corte Suprema de Justicia Nacional se replanteara ia situacién y santara una doctrina
radicaimente opuesta a a sostenida hasta entonces.

Como recordamos, en este caso, ef Sr. Ekmekdjian se siente agraviado por expresiones vertidas por ef escritor Dalmiro
Saenz durante una entrevista ielevisiva efectuada en el Programa “la noche det Sébado”, conducida y producida por ef
Sr. Gerardo Sofovich y emitida por &f canal 2 de television, en donde el mencionado escritor vierte expresiones injuriosas







