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i. INTRODUCCION

En los Gltimos tiempos el derecho internactonal ha sufrido una honda
expansion que ha impactado en las normas internas de los distintos Estados,
especialmente en sus constituciones, influenciando las decisiones de sus
mdximos drganos judiciales encargados de interpretar y aplicar las normas
juridicas. No ha escapado a este fendmeno nuestro pafs, maxime feniendo en
cuenta la reforma de la Constitucién de 1994, gue ha influido en fas decisio-
nes que sobre el particular ha tomado la Corte Suprema de justicia en asunios
sometidos a su competencia en lemas en 1os que ha entrado en conflicto la
norma internacional conJasinterna, especiaimente en materia de aplicacion
de los tratados y de normas v principios generales de derecho infernacional
lo gue ha motivado una.interésantefjunsprudencia sebre el particular. Asf han
debido abordarse necesariariente temas como lain€orporacion de {as nor-
mas internacionales al derecho interno (tanto Ta¢ convencionales como los
principios generajgsplaeostumbrere-inclusoda-aplicacion-del-uscogens), el
orden de prelacidnde las normas que forman parte del orden juridico nacio-
nal, la compatibilidad de la Constitucion y las leves internas con las normas
internacionales de distinta naturaleza, la jerarquia constitucional de los wa-
tados sobre derechos humanos y {a aplicacion de los tratados en particular, v
de las normas de derecho internacional en general. Estos son los femas que
eshozaremos en este trabajo, dedicande un espacio en particular a la proble-
midtica del inc. 22 del articulo 75 de {a Constitucion en lo referido al tema de
la jerarquia constitucional de los tratados sobre Derechos Humanos.

i1, INCORPORACION Y APLICACION EN EL AMBITO INTERNO DFE LAS
NOBMAS DEL DERECHO INTERNACIONAL

El Derecho Internacional remite al ordenamiento juridico inmerno de
cada Estado la decisidn acerca de ¢céimo habrdn de incorporarse las normas
del Derecho Internacional en el derecho interno. Asi, [as normas de un Estado
pueden disponer la aplicacién automatica y directa de las normas internacio-
nales -en la medida en que fueran operativas- en el dambito interno, o exigir
que cada norma internacional tenga que ser receptada por una norma interna
que Ta incorpore. Por otra parte, y de acuerdo con las reglas del Derecho
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respetar irrenunciablemente esos derechos v ha reconocido ef principio fun-
damental segln el cual esos hechos matan el espiritu de nuestra Constitucion
y son contrarios al jus cogens. De conformidad al criterio de la Corte, los de-
litos derivados de violaciones a normas de ius cogens no son prescriptibles.”
Por o tanto si la naturaleza de los delitos de lesa humanidad esta sujeta a los
principios del ius cogens del Derecho Internacional, no se aplica el instituto
de fa prescripcién con respecto a esos delitos. En tal sentide, fa Corte ha
sostenido que los delitos de lesa humanidad nunca han sido prescriptibles
en el Derecho Internacional® ni en el derecho argentino. No importa que las
normas de ius cogens se encuentren fijadas por el derecho consuetudinario o
se hayan cristalizado en tratados internacionaies’; en ambos casos, son nor-
mas que deben ser consideradas como parte integrante del derecho interno

humanos fundameantales, que ninguna convencién, [zacto o nonma positiva puede derogar,
enervar o disimular con distraccién alguna.

*  La ley n” 25.778, sancionada simultdneamente con la n® 25.779, otorgan “jerarquia
constitucional a fa Convencicn sobre Imprescriptibilidad de fos Crimenes de Guerra v de
los Crimenes de Lesa Humaaidad, adoptada por fa Asamblea General de Urganizacion o
las Naciones Unidas, el 26/11/1968 y aprabada porfa fey 245847 Esla Convencidn, segin
entendid esta Corle Suprema e la causa Arancibia Clave/2004), no hace imprescriptibles
crimenes que antes eran preseriptibles,'sina 'gue se imila a codificar como. tratado lo
que antes era jus cogans en fupcion del Merecha Inlernacional Piblica consuetudinario:
sienda materia pacifivaygiuesen esiaramasjunidicasla-costumbie-niemnacional es una de
sus {fuentes. [n Consecuencia, fa prescripcion establecida en fa ley interna no extinguia la
accion penal con anterioridad a esa ley, v, por tante, su ejercicio en funcion de la misma
no importa una aplicacion retroactiva de fa fey penal.

b En el debate gue precedic a a aprobucion por parte de la Asambiea General de la
Organizacion de las Naciones Unidas de la Convencion sobre fa imprescriptibitidad de
fos Crimenes de Guerra v de fos Crimenes de lesa Humanidad, se impuso 1z posicién
segdn la cual el principio de imprescriptibilidad va entonces existla en ei Derecho
Interracional, por fo que [a Convencidn no podia enunctario sino afirmarto {Comisidn de
Derechos Humanos, 22° periodo de sesiones, 1966). Es por ello que el verbo “afirmar”
reemiplazd al verbo Yenunciar” que contenia el proyecto original. Esta afirmacion del

principio de impreseriptibitidad importd, entonces, el reconocimiento de una narma
va vigente en funcidn del Derecho Internacional Pdblico consuetudinario. Ash, se ha
sostenido que en virtud de fas manifestaciones resedadas y de las praclicas concordantes
con ellas, el principio de imprescriptibilidad de los crimenes contra [a humanidac integra
el Derecho Internacional peneral como un principico del Deracho de Gentes generalmente
reconocido, o incluse como costurnbre internacional.

Por ejemplo, en el caso de las Convencidn de fa Imprescripubilidad de Ciimenes doe

Guerra v de Jos Crimenes de Lesa Humanidad y la Convencion Interamericana sobre

Desaparician Forzada de Personas.
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debajo de [a Constitucion Nacional sino a su misma altura. La Convencidn
sobre Imprescriptibilidad de fos Crimenes de Guerra y de los Crimenes de
Lesa Humanidad estd subordinada a la Constitucion, pues se identilica con
ella. Ef principio de imprescriptibilidad consagrado en la Convencion ya cita-
da, al alcanzar jerarquia constitucional, integra el conjunto de principios de
derecho publico de la Constitucién.

En disidencia con esta opinidn, se arguye el escollo que constituye el
articuio 18 Constitucion Nacional, en tanto desconoce la validez de la apli-
cacién de normas ex post facto. Para sortear dicho “escoflo” se sostiene que
esa regla no puede ser invocada en el ambito del derecho penal internacio-
nal -en el que existiria la posibilidad de aplicacién retroactiva-, derecho que
debe ser directamente aplicado en virtud de la preeminencia del Derecho
de Gentes establecida en el articulo 118 de la Constitucién. Sin embargo, la
dispasicidn del articulo 18 no puede surtearse con la aplicacion directa del
derecho penal internacional en virtud de una pretendida preeminencia del
Derecho de Gentes que encontraria su fundamento en el art. 118, derecho
que no necesariamente revefaria idéntica sujecion al principio de legalidad.”
Esta cldusula constitucionak regula una modalidad de los juicios criminales:
aguellos que denivart de los defictaitris gentitm . En este Gspecto; impone al
legislador el mandate.de sangionzyuna ey especialigue determine el lugar en
que habré de seguirse el juicio, de suerte fal gue, dfalia defa ley especial que
prevé la norma (selrefiere ademas ‘ashechos acaecidos em eliexterjor), resulta
inaplicable.® Degalymoedo, no cabe.concluirgque parestavia.el.Derecho de
Gentes tiene preeminencia sobre el derecho interno del Estado argentino. En
definitiva, la mencidn en fa Constitucion del Derecho de Centes se efectiia
sélo para determinar [a forma en que se juzgardn los delitos cometidos en el
exterfor contra esos preceptos; pero de ningln modo -mds alia de su indis-
cutible valor- se le confiere jerarquia constitucional ni -menos adn- preemi-
nencia sobre la Ley Fundamental. Por otra parte, no debe confundirse el valor

s

* El art. 11§ de la Constitucién Nacional establece que “.fa actuacicdn de estos juicios
fjuicios criminales ordinarios] se hard en fa misma provincia donde se hubiera cometido
el delfio; pero cuando ésie se comela fucra de los limites oe fa Nacidn, contra el Dierecho
de Genles, o Congreso determinard por una ley especial ef fugar en que haya de seguirse
el fuicio”.

o La Corte ha precisado el alcance acotado gue debe asignarse a la escueta referencia e
coniieng esta notma. Vilaisa (1943) p. 225, da cuenta de su origen, que se remonta a
la Constitucidn de Venezuela de 1811, la que del mismo maodo simplemenle esiatuye
que en el caso de gue el crimen fuese perpetrado contra el Derecho de Gentes -en ese
momento, piraterfa y trata de esclavos- v fuera de los iimites de la Nacion, ef Congreso
determinard por una lev especial ef paraje donde haya de seguirse el juicio.
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que los tratados tienen jerarquia superior a las leves.”” Los incisos 22 v 24,
hacen particular referencia a determinada clase de tratados referidos a de-
rechos humanos y tratados de integracidn, respectivamente, estableciendo
para eflos reglas precisas en cuanto a su jerarguia y condiciones de vigencia
y aprobacion.

Es un principio establecido el que consagra ja supremacia de la
Constitucion sobre las demds normas del derecho positivo nacional, inclui-
das las normas de Derecho Internacional vigentes para el Estado argeniino
(articulos 27 v 31 de la Constitucién Nacional).

En cambio, en lo atinente a las relaciones de jerarguia entre las leyes
nacionales y las narmas del Derecho Internacional vigentes para el Estado
argentino, la interpretacion de nuestra Constitucién ha transitado varias eta-
pas. El Profesor Ernesto Rev Caro distingue cuatro etapas en la interpretacion
y aplicacién del sistema normativo constitucional argentino: 1) una primera
etapa que se extiende desde la sancién de la Constitucion, en 1853 hasta
1963, en ella no se discutia la preeminencia ae las reglas constitucionales
con la excepcidn sostenidagpor la Corte Suprema de justicia de la Nacion
en el caso Merck"Quimnica Argefttind ¢/ Coblerno dela Nacion 1 948) en la
que se pronuncia sobie la validez superiona! srden@mient@lconstitucional de
los Tratados en época de'guernta; 2@ segunda s¢ inicia con el caso AMartin
y Cia. S.A. ¢/ Administracion generalidenPuertos {1963 lde éuiyo fallo resulta
el reconocimientegdeglaigual jerarquia.dedas.leyesylostratados, pronun-
ciandese, en cohsecuencia, por la vigencia del principio fleges posteriores
priores contrarias abrogant entendiendo asimismo que la eventual respon-
sahilidad internacional en la podifa incurrir el Estado es cuestidn ajena a la
jurisdiccién interna, 3) la tercera etapa tiene su inicio con fa solucién del caso
Fknekdjian, Miguel o/ Sofovich, Gerardo y otros (1992) en la que se sostiene
que un fratado constitucionalmente celebrado es una norma compleja en
razén de la participacion de dos poderes en su celebracion (el ejecutivo y
el legisiativo) y que, su derogacidn por una ley del Congrese, importaria un
avance inconstitucional del Poder Legislative sobre competencias del Poder
Ejecutivo por lo que, en aplicacion de la Convencion sobre el Derecho de
fos Tratados de Viena de 1969, debe recanocerse la primacia de los tratados
sobre la leves nacionales; 4) La cuarta etapa corresponde a lo dispuesto por
la Constitucién Nacional reformada cn 1994, A criterio del citado autor, si
se tiene presente que el texto del articulo 31 de [a Constitucion no ha sido
alterado y se admile que {os tratados tienen una jerargquia normativa superior
a las leyes de la Nacidn, etlo implicarfa una modificacion esencial de la regla

1o fLos tratados y concordatos tenen jerarquia superior a Jas leyes”
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que se insertan desde el plano internacional- se encuentran los derechos fun-
damentales garantizados a los individuos por 1as Constituciones estatales. De
esta manera la introduccion de principios de Derecho Internacional encuen-
tra su limite en la alectacion de esos derechos fundamentales. Es decir, se
trata de adlaptar las exigencias del Derecho Internacional -con el espacio de
aulonorias que se reservan os Estados individuales- sin restringir las garan-
tias basicas de las personas.

Como se puede observar, la Republica Argentina con la reforma cons-
titucional del afio 1994 no ha terminado de resolver completamente las re-
laciones entre el derecho internacional v el derecho interno en cuanto a los
problemas de primacia de uno sobre el otro. En efecto, en general a todas
las clases de tratados se les confiere s6lo primacia en relacion a las leyes na-
cionales, lo que en principio se encuentra en contradiccion con lo dispuesto
por el articulo 27 de la Convencion Viena sobre el Derecho de Jos Tratados
de 1969, convencion esta que se encuentra incorporada al derecho interno
argentino. Una interpretacién adecuada obligaria a los jueces a respetar lo os-
tablecido por el articulo 27 de fa Constitucidn que se encuentra plenamente
vigente y que la Convencidn.constituyente se encontraba inhibida de modifi-
carla. Con este critério, aun {os tratados sobre derechos humanos podrian ser
declarados inconstitucionalest

IV, LOS TRATADOS INTERNACIONALES EN bA' CONSTITREION ARGEN-
TINA

En materia de tratados podemos afirmar que actuaimente la Constitucion
Argentina distingue tres clases: 1) Los tratados en general v los concordatos
que tienen jerarguia superior a las leyes {art, 75, inc. 22 primera parte); 2)
L.os trataclos sobre Derechos Humanos y los esa naturaleza que se incorporen
en el futuro, gozan de jerarquia constitucional {art. 75 in¢. 22, 2° parte); 3}
Tratados relativos a procesos de integracién en general y en particular con
Fstados de Latinoamérica (difieren en cuanto a las modalidades requeridas
para su aprobacion), también tienen jerarquia superior a las leyes.

1. Tratados y concordatos

La reforma parcial de la Constitucién Nacional de 1994, incorpord el
dispositivo del artfculo 75 inc. 22, que en primera parle dispone expresamen-
te: “Corresponde al Congreso: ...22. Aprobar o desechar tratadlos concluidos
con fas demas naciones v con fas organizaciones internacionales y fos concor-
datos con fa Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior
a fas leyes”. -
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Sociales y Culturales; ef Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y Sancidn del
Delito de Genocidio; La Convencién Internacional sobre la Fliminacicn de
todas fac Formas de Discriminacion Racial; La Convencion Internacional so-
bre fa Fliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra fa Mujer; la
Convencion contra la Tortura y otros Jratos o Penas Crueles, inhumanos o
Degradantes; [a Convencion sobre los Derechos del Nifio,; en las condiciones
de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de
fa primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios
de los derechos v garantias por ella reconocidos. S6lo podran ser denuncia-
dos por el PE nacional, previa aprobacién de los dos terceras partes de la
totalidad de los miembros de cada Camara.

Los demds tratados y convenciones sobre derecho humanos, luego de
ser aprobados por el Congreso, requerirdn el voto de las dos terceras partes
de la totalidad dc los miembros de cada Cdmara para gozar de jerarquia
constitucional”.

Como se observa, [a segunda parte del inc. 22, incorpora con jerarquia
constitucional, a9 instirumenios internacionales referente aderechos hu-
manos. Estos instrumentos, ademaspdel sen jerdrquigamente superiores a las
leyes, se encuentran enun mismo plano gue [a Copstitucion. Aunque no
se encuentren insertados en ella, integran el Bloque de Gonstitucionalidad™,
expresion esta desosigen fraintés, adoptada por BiparT Canpos,y.que en defi-
hitiva pretende explicar la jerarquia constitucional de estos instrumentos en el
Derecho Constitucional. Este Blogue de Constitucionalidad puede disminuir
o aumentar de conformidad a lo dispuesto por la Gltima parte del inc. 22 del
art, /5.7

ciso establece las siguientes pautas: a} tienen jerarquia constitucional, b) en
las condiciones de su vigencia; <) no derogan articulo alguno de la primera
parte de la Constitucion; d) son complementarios de fos derechos y garantias
reconocidos por la Constitucian.

M BaarT (1998) passim, entiende por Blogue de Constitucionalidad se entiende el conjunto
normativi que parte de la constitucion, y afiade y contiene disposiciones, principios v
valores que son materialmente constitucionales fuera del fexto de la constitucion.

% Fsty potestad ba sido utilizada para incorporar wf Blogue la Convencidn sobre fa
Dasaparicion Forzada de Personas v la Convencion sobre fa Imprescriptibifidad de los

Ciimenes de Guerra y de los Crimencs de lesa Huranidad,
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que los tratados de derechos humanos no forman parte de la Constitucion

#17

pero “valern como elfa”.
B} LAS CONDICIONES DE VIGENCIA DE 105 TRATADOS SOBRE DERECHOS HUMANGS

El art. 75, inc. 22, establece en su segunda parte que las declaraciones
y demds instrumentos internacionales alli enumerados, “en las condiciones
de su vigendcia, tienen jerarquia constitucional....”. Es decir, que tales instru-
mentos se incorporan a la Constitucion en las condiciones de su vigencia, lo
que determina, por una parte, que el tratado debe estar vigente en el ambito
internacional y por ia otra, que deben tenerse en cuenta las condiciones en
que la Argentina se ha obligado, esto es, en los términos de la ratificacion
de dichos tratados. Esta pauta indica que deben respetarse las reservas que
Estado incluyé en el instrumento mediante et cual llevé a cabo la ratificacion
internacional. Las condiciones de su vigencia significa determinar en qué
condiciones el fratado se encuentra en vigor para ta Argentina, es decir, en
qué forma ha sido aprobado o ratificado por fa Argentina, lo que comprende
las reservas y aclaraciones de todo tipo que haya realizado.? Es decir, que hay
que efectuar un juicio de comprobacian sobre dos aspectos: a) Si ef tratado
en cuestion se encuentra efectivamenie-envigoren-el-dmbito-internacional
o entre los Estados partes; y bpSi degese diataglo vigente internacionaimente
la Argentina es Estade paste.[SOlo awun tratado vigente, tanto internacional-
mente como internamente en la Argentina, €} Congresopuede otorgarle je-
rarquia constitucignal * La Cofle Suprema de fa Argentina ha interpretado la

Sacles (1994 passim.

3 Una posicion maximalista pretende incluir dentro de fas condiciones de vigencia
para nuestro pals, no solo a ias reservas sine ambién a las aclaraciones, excepciones,
reservas de derechos v declaraciones interpretalivas. En este dltimo sentida, sostiene
gue los tratados tiencn validez s6lo on los érminaos de la ley gue los aprucha v sdlo
en los términos de las resarvas y declaraciones interpretativas. Jurfdicamoente, y mas
estrictamente desde el punto de vista def derecho internacional, se hace difici! aceptar
esia interpretacion. In efecto, existe una diferencia fundamental entre ef alcance de una
reserva v una declaracion interpretativa. Mientras que la reseiva, os una dedlaracion que
tiene por objeto exclulr o medificar el efecta juridico de un ratado en su aplicacion
al Estado, fa declaracion interpretativa es simplemente una declaracién que se limiia
a exponer la mapera en que un Estado interpreta una disposicion, pero no excluye ni
modifica dicha disposicion en su aplicacidn a ese Fstado

% Desde otra perspectiva cabria preguntarse si las llamadas condicrones de Ja vigencia

de los tratados son las que al tiempo de entrar en vigor la reforma constitucional de!

94 surgian del previo reconocimiento o ratificacion o adhesién internacional que les

habia ttorgado la Argentina a cada uno de dichos instrumentos, incluyendao {as reservas e
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C} LOS TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS NOY DEROGAN ARTICULO ALGUNG DF 14 PRINER
PARTE Df L4 CONSTITUCION

Elinc. 22 del articulo 75, establece que tales instrumentos internaciona-
les, ademas de tener jerarquia constitucionales segin las condiciones de su
vigencia, “no derogan articulo alguno de la primera parte de la Constitucion
v deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por efla re-
conocidos”. Para cierto sector de la doctrina, esta expresa aclaracién, en caso
de conflicto de normas, significaria que la Constitucion prevalecerfa sobre
la norma internacional y esta incluso, podria ser declarada inconstitucional.
Mas audn, ante cualguier conflicto entre una norma internacional y una de
la Constitucion, ya sea de la primera o de la segunda parte, prevalecerian
las normas constitucionales a tenor de lo dispuesto por el articule 27 de la
Constitucion, segun el cual los instrumentos internacionales deben confor-
marse con los principios de derecho publico de fa Constitucion.

12} SOn COMPHMENTARIOS DF LOS DERECHOS Y GARANTIAS RECONOCINOS POR LA (CONSII-
FUCION

Para gran pagesdeda doctrina-en-materia-de-derechos-numanas, [a re-
forma de 1994 ha sgguido unagorientasiomintesnacienalisiaga fin de alcanzar
ta mavor uniformidad pasible en lasdecisiones, eyitando (oo apego a solu-
ciones de genius foci particularista, Emgeste sentido consideragdebe interpre-
tarse que las cldusulas constiticionales y las de los tratados sobre derechos
humanos tienen 2 misma jerarquia, son compiementarias y, por lo tanto,
no pueden desplazarse o destruirse reciprocamente. Esta interpretacion se
refuerza con la expresién “complementarios” a que alude la norma; com-
plementarios de qué: de los derechos y garantias de la pr}ma‘a paite de la
Constitucién cuya derogacion no es viable de ningdn modo segiin lo pres-
cripto por la propia reforma constituyente.™ Para otro sector de la doctring,

nertinenle v la jurisprudencia internacional relativa a esos tratados. Sohre este dilimo

aspecte, jurisprudencia internacional, cabe recordar a los fines interpretativos que ..
sugtin &f derecho internacional las obligaciones que éste impone deben ser cumplidas de
huena fio v rio puede invocarse para su incumplimiento of derecho interno.. 7. Estas reglas
pueden cer consideradas como principios generales del derecho v han sido aplicades,
aun tratdndose de disposiciones de cardcter constitucional, por [a Corte Permanente de
Justicia Internacional v la Corte Internacional de Justicia.

& Bl artfculo 7 de la ley 24.309 dispuso la Convencidn constituyente no podia introducir
modificaciones a las declaraciones, derechos y garantfas de la primera parte de la
Constitucidn Nacional v el art. 6 sancionalba con nulidad absaﬂuh el acto de ta Convencion

que se apartara de esa disposicion.






PAGLIARL, ARTURQ SANTIAGO (2011): "DERECHO INTERNACIONALY DERECHCO INTER-
MNEL EL SISTEMA CONSTITUCIONAL ARGENTINO"

art. 75, inc. 22, presenta un fendmeno juridica gue puede caracterizarse, en
rigor, como referencia al Derecho Internacional de los Derechos Humanos y
al Derecho Internacional universal.®* La Corte Suprema ha sostenido que el
art. 75, inc. 22, mediante el que se otorgd jerarquia constitucional a los tra-
tados, establece en su dltima parte que aguéllos no derogan articulo alguno
de la primera parte de la Constitucion y deben entenderse complementarios
de los derechos y garantias por efla reconocidos, es indicativo que los cons-
tituyentes de 1994 efectuaron un juicio de comprobacién en virtud del cual
cotejaron Jos tratados v los articulos constitucionales y verificaron que no se
producia derogacién alguna, juicio que no pueden los poderes constituidos
desconocer o contradecir.* De ello se desprende que la armonia o concor-
dancia entre los tratados y ta Constitucion es un juicio del constituyente. En
efecto, asf lo han juzgado al hacer referencia a los tratados que fueron dota-
dos de jerarguia constitucional, y por consiguiente no pueden ni han podido
derogar la Constitucién pues esto serfa un contrasentido inadmisible de ser
atribuido al constituyente, cuya imprevisidn no cabe presumir. De tal modo
los tratados complementan las normas constitucionales sobre derechos y ga-
rantias, vy o mismo cabe predicar respecto de las disposiciones contenidas
en fa parte orgdnica de la Constitucién, aunque el constituyente no ha hecho
expresa alusion a_aguélla, pues ne-cabe-sostener-que-as-normas-contenidas
en los iratados se hallen por eacimasde la,pante 2° de la Ganstitucion.™* Por
el contrario, debe interpretarse que lag¢lausulas constitucionales y las de los
tralados tienen la misma jerarguia, sen, gemplementaries,y, por o tanto, no
pueden desplazarse o destruirse reciprocamente.

Las normas internacionales integran el derecho inteino, criterio reafirma-
do por la Convencién Nacional Constituyente en 1994, expresamente sancio-
nado por el inc, 22 del art. 75 Constitucion, es decir, que por lo menos desde
el fallo en el caso Fkmekdjian (1992) impera en |a furisprudencia de la Corte
Suprema el Hlamado criterio del derecho inico. Tesis correcta, desde que su
contraria, la lamada del doble derecho, segin la cual la norma internacional
obliga al Estado pero no constituye derecho interno, es hoy casi unanime-
mente rechazada por los internacionalistas.*

B Corie Suprema de |a Justicia de [a Nacién, Monges (1996),

Y Woto del Dr, Bocaisng en 3imon y otros (20051
Carte Suprema de la Justicia de la Nacidn, Monges (1996} considerandos 20, 21 y 22,

“  Por otra parte, por muche gue la coherencia interna del orden jurfdico sea un valor
positivo, en funcién de la necesaria racionalidad de los actos de gobierno come requisito
del principin republicane, esto no autoriza a dar prioridad a una parte de la Constitucion
fo del Derecho Internacional incorpuradio a ella) sobre otra, desconociénduose la vigencia
de esta Glima. No es admisible que para o viclar las convenciones incorporadas a la
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un drgano iniernacional, que en este caso, la Constitucion le otorga una je-
rargufa superior a las leyes.” La segunda parie del inciso 24, prescribe sobre
el procedimiento de su aprobacion

V. LA COSTUMBRE Y LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

Hasta aqui hemos examinado la integracién y jerarqufa de los tratados
internacionales en relacion al ordenamiento juridico argentine. Resta ocupar-
se de los las otras fuentes principales del derecho internacional, la costumbre
y los principios generales del derecho, para analizar como se integran en el
orden juridico interno y su referencia con nuestra norma juridica médxima, la
Constitucion. Para Moncavo, ViNuesa, Gurnierrez Posse®®, en el sistema consti-
tucional argentino, la costumbre internacional y los principios generales el
derecho integran directamente su orden juridico positivo. Fundamentan esta
afirmacion, en el hecho de que le corresponde a [a Corte Suprema y a los
tribunales inferiores nacionales el conocimiento y decisidn sobre las tratados
internacionales y las causas concernientes a embajadores y consules (arts.
116 y 117 de la Constitucién), como asi también el articulo 118 al referirse
a fos juicios criminales cometidos fuera de los limites de Ia Nacidn contra £/
Derecho de Genteswla Corte hassostenide-en-numeresosfalloseomo funda-
mento de los mismes, que deseonformidad a ie dispuesto per el articulo 118
de la Constitucidn, la costiumbre intespacional v fos principios generales de
derecho, son de directa aplicacion, denomindneelos de distinta forma: dere-
cho de gentes, practica interpacional, jurisprudencia universalmente consen-
tida, principios unfversaimente reconocidos en el derecho internacional pu-
hiico, normas del ius cogens del Derecho internacional consuetudinario. Con
respecto a las normas imperativas®, la Corte ha expresado que también for-
man parte del Derecho interno, no importando que las normas de ius cogens

¥ Sin embargo, no establece procedimiems alguno para incorporar tales prescripciones
fegales al derecho interno v, en consecuencia, satisfacer la obligacidn asumida
convencionalmente, Esta referida omisién plantea el probiema del encusdramiento,
en la Constitucidn, de dichas reglas gue, por no tratarse de Tratados, estin exentas de
aprobacidn legislativa. '

Cuando se celatwen can Estados de América Latina (mavoria sbsoluis de fa lotalidad de
miembiras de cada Cadmara) diferencidndolos de los gue tengan lugar con olros Estacdos
en cliyo caso cada Camara declarard la conveniencia de su aprehacion (mayoria absoluta
de miembros presentes) requiriéndose {para ésta aprobacién) la mayorfa exigida para ios
concluidos con Estados latincamericanos luego de transcurrido un plazo de ciertr veinte
fas.

# Mongavo et af (19851 passim,

o Ver supra punto [
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- B articulo 27 de {a Convencion de Viena de 1969 de la cual es parte
la Republica Argentina, en consonancia con ofras disposiciones de la
Convencion y o observado en materia internacional al respecio, esta-
blece que una parte no podra invocar disposiciones de su derecho in-
terno como justificacion del incumplimiento de las disposiciones de un
tratado.

- Enla Argentina, el aparente paso de un sistema dualista 2 uno monis-
fa que inspita la reforma constitucional de 1994, implica una mayor
flexibilidad vy apertura del orden juridico interno para con el orden
internacional.

- Sin embargo, es justo reconocer que la Argentina con la Refornma del
1994 no ha terminado de resalver completamente las relaciones entre el
derecho internacional v el derecho interno en cuanto a los problemas de
primacia de uno sobre el otro. En efecto, en general, atodas las clases de
tratados se les confiere séio primacia en relacidn a las leyes nacionales,
lo que en principic se encuentra en contradiccion con lo dispuesto por
el articulo 27 de la Convencion de Viena de 1969, Convencidn esta que
s¢ encuentra,ineerporado al-derecho-interno-argentino.

- la cuestién que debe diluBidarsel es si fa primacia del Derecho
Internacional comprende 2 1a piepia ConstitucianMNacignal. S la res-
puesta fuerd afitmativa, el Derecho internacional prevalecetia sobre el
Derecho interno del pafs, consagrandose asi el monismo en su concep-
cion mas extrema. Una interpretacidn contraria, obligaria a fos jueces
a respetar lo establecido por el articulo 27 de la Constitucion que se
encuentra vigente, Con este criterio, aln los traiados sobre derechos hu-
manos podrian ser declarados inconstitucionales,

- Que en concordancia con el articulo 27 de la Constitucién, también
desde la ciencia del Derecho Internacional se reconoce actualmente fo
que se denomina un “margen nacional de apreciacion”. Su esencia ¢s
garantizar, clertamente, fa existencia de la autonomyia estatal, por la cual
cada Estado tiene reservado un margen de decision en la introduccidn al
ambilo interno de las normas que provienen del dmbito internacional.

- Cualquier interpretacién que se asigne al articulo 27 de ta Convencién
de Viena sobre el derecho de los tratados que implique hacer prevale-
cer al Derecho Internacional sobre ¢l Derecho Interno, seria violatoria
del articulo 27 de la Constitucion Nacional. En base a esta norma, ¢s al
Poder judicial a quien corresponde, mediante el control de constitucio-
nalidad, evaluar, en su caso, si un tratado infernacional ~cualquiera sea
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