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I. Introduccidén

(Cudl es la relacion entre un tratado internacional y su ley aprobatoria en el Derecho argentino? (2) He aqui
la cuestion que me propongo indagar en este trabajo, a raiz de una situacion particular verificada en nuestro
sistema juridico, que guarda a su vez relacion con un fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Comenzaré con el analisis del caso, pues él nos conducira a la situacion que a su vez dara pie a un desarrollo
teorico.

1I. El caso

Se trata de la causa "Vega Villanueva, Marina y otro s/ querella causa 52.326" (la sentencia de la Corte es del
22 de diciembre de 1994), que fue originada con ocasion de los siguientes hechos. Elbrous Bassiev, de
nacionalidad rusa, otorgdé poder en su doble calidad de particular damnificado y de apoderado de la empresa
extranjera "Sovintervod", a dos abogadas argentinas para querellar por estafa, defraudacion y asociacion ilicita a
los responsables de varias sociedades.

Por haber presentado el nombrado documentos que prima facie acreditaban su calidad de apoderado de la
mencionada empresa, se tuvo por parte querellante a las letradas, en el doble caracter de representantes de la
empresa y de Bassiev.

Uno de los imputados, Nikolay Grichenko, aleg6 ser el actual director de Sovintervod y sostuvo que el poder
dado al nombrado Bassiev habia sido revocado. Con fundamento en ello, interpuso las excepciones de falta de
personeria y de falta de accion. Para justificar su caracter de director presentd una escritura publica de
revocacion de poder celebrada en Buenos Aires y una traducciéon de la resolucion supuestamente tomada en la
reunién del Consejo Administrativo de Sovintervod --en Moscu-- por la que se desacreditaba al querellante
Bassiev y se le revocaba el poder. Ambos documentos iban acompafiados de una nota de la seccion consular de
la embajada de la Union Soviética (URSS) en la Argentina que certificaba la firma de Grichenko "quien
permanece en el pais como director general de la empresa soviética"(3).

El juez de primera instancia hizo lugar a las excepciones presentadas por Grichenko. En lo referente a la
falta de personeria, le reconocio a éste la facultad de otorgar poderes y, por ende, de revocarlos. El magistrado
consider6 esto "el nucleo de la cuestion" ya que Grichenko, a criterio del juez, habia aportado la documentacion
por la cual se revocaba el poder de Bassiev. Como consecuencia de ello, el juez concluyd que "el andamiaje
construido para instar y ejercer la accion penal oportunamente otorgado a los querellantes ha sido dejado sin
efecto por el representante genuino de la empresa soviética"(4), y desestimod las impugnaciones formales de la
querella.

La sala I de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal
confirm¢é el pronunciamiento de primera instancia. Resolvid, respecto del tema de la excepcion de falta de
accion y con remision parcial a lo decidido en primera instancia, que "la relacion de dependencia que Bassiev
tenia con la empresa querellada le imponia la obligacion de cumplir con las directivas de sus superiores
jerarquicos, por lo cual los hechos denunciados no constituian delito alguno, sin perjuicio de las acciones
laborales que le pudieran corresponder”(5).



Contra el pronunciamiento de la Camara, la letrada apoderada interpuso recurso extraordinario, el cual,
denegado, motivd su recurso de queja ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. La recurrente sostuvo,
entre otros argumentos, que al reconocer la Camara la representacion invocada por Grichenko sobre la base de
un certificado del consul ruso en la Argentina y de un acta de directorio fechada en Mosct, habria infringido las
reglas sobre legalizacion de documentos extranjeros contenidas en el Reglamento Consular (aprobado por el
dec. 8714/63 (Adla, XXIIIC, 1844) y sus modificaciones).

El Alto Tribunal resolvid, por el voto de siete de sus miembros, no hacer lugar al recurso de queja por no
cumplir el extraordinario con el requisito de fundamentacion auténoma.

Por su parte, los jueces Petracchi y Boggiano disintieron en forma conjunta. En su voto sostuvieron que la
Céamara hizo una erronea interpretacion de las normas federales en juego por otorgar validez probatoria decisiva
al acta de directorio y al certificado consular, sobre la base de los cuales concluyé que el imputado Grichenko
era el representante de la empresa rusa Sovintervod.

Las aludidas normas federales son los arts. 223 y 227 del Reglamento Consular. La primera de las
disposiciones citadas establecia, en su version original: "Los funcionarios consulares son los autorizados para
autenticar las firmas en aquellos documentos que deban surtir efecto en la Reptiblica. Deberan tener en cuenta, a
esos fines, que nuestra legislacion consagra el principio de derecho que las formas y solemnidades de los
instrumentos publicos se rigen por las leyes del pais que los otorga". El art. 3 del dec. 332 (Adla, XLIXB, 1430)
(B.O. 17/4/89) agregd a la norma transcripta que los funcionarios consulares eran los autorizados para efectuar
las autenticaciones, "(...) salvo las disposiciones de la Convencion de la Haya de 1961 sobre Supresion de
Legalizacion de Documentos Publicos y Anexo ratificado por la ley 23.458 (Adla, XLVII-A, 87) y vigente desde
el 18 de febrero de 1988 (...)". En tanto, el art. 227 dispone: "En ningtn caso la autenticacion de firma podra ser
suplida por el agente diplomatico o consular acreditado en la Republica por la naciéon de que el documento

emane".

A juicio de los doctores Petracchi y Boggiano, "la Camara ignoro la prohibicion contenida en el art. 227 y
omiti6 aplicar el art. 223 del Reglamento Consular que exigia la legalizacion ante el consul argentino de los
documentos extranjeros que eventualmente acreditasen la calidad de Grichenko para que pudiesen surtir efecto
en la Republica"(6). Tampoco tuvo en cuenta adecuadamente las normas mencionadas, a fin de efectuar una
correcta valoracion de la resolucion del Consejo Administrativo de Sovintervod, supuestamente oriunda de
Moscu, en orden a tener por cierta la representacion invocada por quien se opuso a la querella.

A continuacion, la disidencia examin6 "a cudal solucion se arribaria si se aplicara en autos la Convencion de
La Haya del 5 de octubre de 1961, aprobada por ley 23.458, que suprime la exigencia de legalizacion de los
documentos publicos extranjeros y a la que se remite el art. 223 del Reglamento Consular". Para ello comenz6
por sefialar que "la citada Convencion se halla en vigor desde el 24 de enero de 1965, y entre Argentina y los
demas estados contratantes, desde el 18 de febrero de 1988 (conf. art. 12, inc. 3°, de la Convencion de La Haya
de 1961). En cambio, entre la Federacion Rusa y los demas estados contratantes --incluido nuestro pais-- el
tratado entrd en vigencia recién el 31 de mayo de 1992, es decir, con posterioridad a la fecha de agregacion al
expediente de los documentos en cuestion"(7). De todas maneras, considerd que de autos surgia claramente que
aquéllos tampoco satisfacian las exigencias minimas previstas en la convencion citada.

En consecuencia, el voto disidente considerd que "no se ajusta a derecho la decisiéon de Camara en cuanto
hizo lugar a la excepcion de falta de personeria, lo cual debe llevar a su invalidacién en este punto. Tal solucion
hace perder, asimismo, todo sustento a la resoluciéon apelada en lo que se refiere a la excepcion de falta de
accion"(8).

III. La curiosa situacion del inciso perdido

Hemos visto que para la solucion del caso judicial resefiado en el acapite anterior era necesario precisar el
momento en que la convencion habia comenzado a regir. Pero es esta necesidad la que nos conduce de la mano



al descubrimiento de una situacion realmente curiosa. La entrada en vigor de la convencion esta reglada en sus
arts. 11 y sigtes. El art. 11 establece que la norma entrara en vigencia a los sesenta dias de ser depositado el
tercer instrumento de ratificacién. En el art. 10 se aclara que el mecanismo de ratificacion consiste en el
deposito del instrumento correspondiente ante el Ministerio de Asuntos Extranjeros de los Paises Bajos. El
segundo parrafo del art. 11 agrega que, para cada Estado signatario que la ratifique, la convencion entrara en
vigencia con posterioridad a los sesenta dias de ser depositado el respectivo instrumento de ratificacion. Estas
normas resuelven la situacion de los Estados representados en la sesién de la Conferencia de La Haya sobre
Derecho Internacional Privado que elaboro el texto.

El art. 12, en cambio, permite a otros Estados adherir a la convencion después de su entrada en vigencia (cft.
lo explicado supra), también mediante el deposito del instrumento correspondiente. La adhesion solo tendra
efecto para las relaciones entre el Estado adherente y los Estados contratantes que no hayan presentado objecion
al respecto dentro de los seis meses subsiguientes al recibo de una notificacion por parte del Ministerio de
Asuntos Extranjeros de los Paises Bajos (cf. el inc. 2°, art. 12).

Hasta aqui me he guiado por el texto contenido en la ley 23.458, que aprob6 la convencion a la que, con
posterioridad, adheriria nuestro pais. Pero, asi las cosas, ni siquiera mediante una lectura detenida de la norma
parece posible determinar el momento en el que el tratado comenzo a regir para un pais que, como el nuestro,
adhiri6 mediante el procedimiento previsto en el art. 12. Y esta determinacion, reitero, es relevante para saber si
el tratado era aplicable al caso sub-examine a la fecha en la que fueron agregados al expediente el certificado
consular y el acta de directorio sobre cuya base el juez de primera instancia habia considerado que el imputado
Grichenko era el representante de la empresa rusa Sovintervod. ;No seria razonable que, mas alld de las
particularidades de este caso, el problema genérico referente a la vigencia en este tipo de supuestos de adhesion
(cf. art. 12 cit.) estuviera resuelto con claridad por la propia convencion?

Ciertamente, en el voto mencionado se dijo: "Cabe sefalar que la citada convencion se halla en vigor desde
el 24 de enero de 1965, y entre Argentina y los demas Estados contratantes, desde el 18 de febrero de 1988
(conf. art. 12, inc. 3°, Convencion de La Haya de 1961)" (del consid. 9° del voto en disidencia de los jueces
Petracchi y Boggiano). Ocurre, no obstante, algo notable: ese inc. 3° que, al decir de la cita de la Corte, resuelve
el problema, y lo torna irreal, no existe en el texto de la convencion que "en traduccion oficial al idioma espaiiol
forma parte de la presente ley" (cf. art. 1° in fine de la ley 23.458). Entonces, ;qué citd la Corte? ;Hay acaso
alglin otro texto? Efectivamente, hay otro texto, y esto es, mas que un descubrimiento, algo bastante elemental.
La propia ley aprobatoria se refiere a la "... Convencion ... cuyo texto original en idiomas inglés y francés [...]
consta de quince arts. ..." (cf. art. cit.). Luego, ademas de la version argentina, por asi llamar a la traduccion
oficial aludida, también existe un original, firmado en La Haya, en dos versiones, inglesa y francesa. Y éste si
tiene un inc. 3° en el art. 12, que resuelve el problema de la entrada en vigor para los paises adherentes, que no
estuvieron representados en la Conferencia de La Haya. La norma establece que el Tratado entrara en vigencia
entre el Estado adherente y los que no hayan presentado objeciones contra la adhesion, en el sexagésimo dia
después de transcurrido el plazo de seis meses antes aludido (cf. el inc. 2° del art. 12, que si integra el texto
incluido en la ley aprobatoria). Haciendo un calculo de acuerdo con esta regla es como la Corte pudo concluir
que "... entre Argentina y los demas Estados contratantes [la Convencion se halla en vigor], desde el 18 de
febrero de 1988" (cf. supra).

En efecto, de acuerdo con la documentacion oriunda de La Haya, que amablemente me suministrara la
Division de Tratados del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto, la Republica Argentina adhirié a la
Convencion el 8 de mayo de 1987 y la notificacion de la adhesion a los Estados contratantes tuvo lugar el 20 de
junio del mismo afio. A partir de esa fecha comenzo a correr el plazo de seis meses a que hace referencia el inc.
2° del art. 12 de la Convencion, que vencio el 20 de diciembre de 1987. A su vez, este momento es el punto de
partida para el computo de los sesenta dias a los que alude el inc. 3° del art. mencionado, que forma parte del
texto original. Ergo, a la luz de esta norma la convencion entrd en vigor entre la Argentina y los Estados
contratantes el 18 de febrero de 1988, tal como lo sefial6 la Corte.



Pero la determinacion de la aplicacion de la Convencion al caso exige algo mas, en razéon de su peculiar
contenido. Al tratarse de una promesa de reconocimiento de eficacia de actos juridicos otorgados en el
extranjero por funcionarios de un determinado pais, es necesario también que el tratado se halle en vigor en
dicho pais; en el sub-lite, ese Estado es la Federacion Rusa. Y ella, o mejor dicho su antecesor, la Union de
Republicas Socialistas Soviéticas, tampoco habia ratificado ni adherido a la Convencion antes de que ésta
entrara en vigor "entre la Argentina y los demds Estados contratantes". No era, por entonces, "Estado
contratante". La pregunta relevante, no obstante, es: ;lo era acaso al agregarse al expediente los documentos
cuestionados, es decir, en los meses de diciembre de 1991 y febrero de 1992? La Corte responde: " ... entre la
Federacion Rusa y los demas Estados contratantes --incluido nuestro pais-- el tratado entr6 en vigencia recién el
31 de mayo de 1992, es decir con posterioridad a la fecha de agregacion al expediente de los documentos en
cuestion” (del consid. 9° citado). Nuevamente, aunque esta vez no se lo cita, se ha utilizado la directiva del inc.
3° del novedoso art. 12 de la Convencidon. En efecto, la Federacion Rusa adhirié el 4 de setiembre de 1991,
adhesion que fue notificada a los Estados contratantes el 20 de septiembre de ese afio. A partir de esa fecha
comenzo6 a correr el plazo previsto en el inc. 2° del art. 12, que culmind, sin que la Republica Argentina hubiere
objetado, el 1° de abril de 1992. Y desde entonces deben computarse los sesenta dias establecidos por el inc. 3°
del art. 12, transcurridos los cuales la Convencion entrd a regir entre estos dos paises. Lo cual nos situa en la
fecha mencionada por la Corte, esto es, el 31 de mayo de 1992.

Es decir que, en ambos supuestos a los que me he referido, el tribunal aplicé el inciso extraviado: una norma
de la convencion que no figura en la ley que la aprobd. He aqui la ocasion de una serie de posibles interrogantes
que giran en torno de la relacion entre un tratado internacional y su ley aprobatoria en el Derecho argentino.

IV. (Aplicacion de la ley o del tratado?

Cuando se trata de invocar normas convencionales de derecho internacional la terminologia utilizada por los
operadores juridicos(9) en el pais es variada y puede conducir al desconcierto. No es raro que se afirme, por
ejemplo: "por aplicacion de la ley 23.054 (Adla, XLIV-B, 1250) (Pacto de San José de Costa Rica) ..."; o: "con
sustento en lo dispuesto por el Tratado de Extradicion con Brasil (ley 17.272 --Adla, XXVII-A, 284--) ..."; o:
"debe tenerse en cuenta lo reglado por la Convencion ratificada por la ley 23.458". En el seno de la propia
Asamblea Nacional Constituyente de 1994 se habria propuesto, en un borrador del actual art. 75, inc. 22 de la
Carta Magna, incluir al costado de cada Tratado y Declaracion a los que se asignaria rango constitucional, el
numero de la ley aprobatoria correspondiente entre paréntesis (10). Las expresiones publicas del Presidente de la
Republica, a propdsito de los conflictos con el Brasil sobre el cupo de importacion de autos, permiten también
apreciar matices expresivos relevantes: "Podemos negociar posiciones, pero en su esencia, por lo menos para la
Argentina, el protocolo de Ouro Preto es inmutable, pues ya es una ley de la Nacion, ratificada por el
Parlamento"(11).

En el plano internacional, la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969 admite, es verdad,
cierto pluralismo terminologico (cfr. el art. 2, 1, b). Pero quizas el disimil vocabulario que surge de un analisis
del lenguaje, que muchas veces se emplea indistintamente, manifiesta las oscuridades conceptuales que todavia
acosan el tratamiento del tema de la relacion entre un tratado internacional y su ley aprobatoria en la Argentina.

El primer ejemplo --"por aplicacién de la ley 23.054 (Pacto de San José de Costa Rica) ..."-- podria dar a
entender que el juez que eventualmente suscribiera esas palabras estaria aplicando una ley del Congreso de la
Nacion. Implicitamente, esta postura asume que la ley (derecho interno) que aprueba el tratado lo incorpora al
derecho (interno) argentino. También asume, quizas, que el tinico derecho que deben aplicar los jueces
argentinos es el derecho interno. O, dicho de otra manera, que el derecho argentino no esta integrado de modo
inmediato por el derecho internacional publico.

Comparto la idea de que esta argumentacion es poco razonable (12). Cuando una ley aprueba un tratado
todavia no ratificado en sede internacional, el tratado no estd vigente en cuanto tal, es decir, no genera
obligaciones entre las partes, lo cual es de la esencia de los acuerdos entre sujetos de derecho. No tiene sentido,
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por tanto, distinguir una vigencia interna del tratado, previa a su ratificacion, de una vigencia internacional, para
afirmar que nos hallamos frente a un supuesto en que existe la primera mas no la segunda (13). El tratado esta
vigente o no; genera obligaciones o no las genera.

Otra cosa seria afirmar que esa ley aprobatoria no incorpora el tratado qua tratado al derecho interno --ya
vimos que ello carece de sentido-- sino que adopta los contenidos del acuerdo y les asigna fuerza legal
obligatoria en el territorio de la Nacion. Esta tesis queda a salvo de la objecion anterior pues no postula la
incorporacion del tratado en cuanto tratado. Pero tampoco es razonable en el contexto del proceso complejo de
elaboracion de un tratado pues despoja de sentido a la etapa posterior de la ratificacion. Ademads, esta
interpretacion fundiria dos competencias que la Constitucion Nacional otorga al Congreso de la Nacion
separadamente, reduciéndolas a una sola. En efecto, corresponde al Congreso, por un lado, "legislar" (cf. inc. 1,
art. 75) y "dictar los Codigos" (cf. inc. 12, art. cit.); y por otro, "aprobar o desechar los tratados concluidos con
las demds naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede" (inc. 22, art.
cit). Tratados y concordatos que, por lo demas, tienen "jerarquia superior a las leyes" (inc. cit.). Es decir que --he
aqui un nuevo argumento-- mal podria considerarselos leyes a la luz de la propia Constitucion (14).

Mas bien, la ley que aprueba un tratado forma parte de un mecanismo complejo en el que intervienen los
organos Ejecutivo y Legislativo del Estado Federal, como acertadamente se ha dicho (15). Este mecanismo
conduce en definitiva a la expresion de la voluntad de obligarse frente a otro u otros sujetos del derecho
internacional. En nuestro sistema constitucional la mera sancion de una ley aprobatoria carece, en principio, de
eficacia al respecto, pues no entrafia una comunicacion a la contraparte de la promesa. En la practica esa
comunicacion la realiza el Poder Ejecutivo mediante la ratificacion del acuerdo y el depdsito o intercambio del
instrumento ratificado en sede internacional. Esta practica, si bien no est4 avalada --segun mi opinién-- por una
clara y expresa competencia constitucional, es razonable a la luz de lo dispuesto por el inc. 11 del art. 99 de la
Constitucion, en concordancia con los arts. 27 y 99, inc. 15. Ademas, responde a un principio rector de la ciencia
politica, segtin el cual el Poder Ejecutivo es el gestor de las relaciones exteriores de la federacion (16).

Sin embargo, desde otra perspectiva argumentativa, se podria sostener lo siguiente. Es verdad que no es la
ley aprobatoria la que engendra al tratado, sino aquélla mas la ratificacion internacional a cargo del Poder
Ejecutivo. Pero el tratado, recién nacido, no integraria, segin esta perspectiva, el derecho (interno) argentino y,
por tanto, los jueces de nuestro pais no podrian aplicarlo. Para que ello fuera posible deberia mediar la
existencia de un nuevo acto (interno), posterior a la ratificacion, que incorporase el tratado vigente en el orden
internacional, al derecho interno. Esa norma sera, por hipotesis, una nueva ley. A esta interpretacion de nuestro
derecho constitucional se la ha dado en llamar muchas veces "dualismo" (17). Generalmente va acompafiada de
la afirmacion de la posibilidad de la derogacion del tratado incorporado al derecho interno por una ley posterior,
en cuyo caso el tratado derogado no seria aplicable; aunque subsistiria la responsabilidad internacional
argentina. Subyace a esta construccion la idea de que los tratados internacionales obligan per se, solamente a los
organos del derecho internacional: sus sujetos, sus tribunales, etc. (18). Segun ella, para que el tratado proyecte
su fuerza obligacional sobre los habitantes de la Nacion y sobre sus jueces, debe mediar --insisto-- una previa
novacion, producida por una norma de derecho interno, que lo incorpore al ordenamiento juridico vigente en el
Estado. Por eso esta teoria supone un deslinde tajante entre derecho interno y derecho internacional (19).

Respecto de ella cabe hacer notar, en primer lugar, que no se compadece con la practica usual, pues el
Congreso no acostumbra incorporar los tratados ya aprobados y ratificados mediante una nueva ley (20).
Segundo, hay que reconocer que la interpretacion dualista de la Constitucion Nacional no es incompatible con
su texto, pues éste no indica expresamente la fuerza normativa de un tratado aprobado y ratificado ni prohibe
que el Congreso lo incorpore legislativamente (21). Tercero, la consecuencia de que los "tratados incorporados"
comparten con las leyes de la Nacion igual jerarquia no se sigue necesariamente del dualismo de fuentes, aun
cuando generalmente lo acompaiie, segun expresé (22). Ello es asi, pues bien podria postularse que la norma que
incorpora el tratado al derecho interno, al operar la novacién, le asigna una determinada jerarquia,
eventualmente distinta --superior o inferior-- de la que corresponde a las leyes. Asi, desde una perspectiva
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dualista, se interpretaria, por ejemplo, que la Constitucion Nacional ha incorporado ciertos tratados y
declaraciones de derechos humanos con jerarquia, no sélo superior a las leyes, sino incluso constitucional (cf. el
texto del nuevo art. 75, inc. 22). También desde esta lectura puede entenderse que la incorporacion de esos
tratados "en las condiciones de su vigencia" (art. cit.) significa en las condiciones de su vigencia interna, pues
para el dualismo hay dos vigencias, como se vio, una interna y otra internacional. Y que la condicion de que "no
derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los
derechos y garantias por ella reconocidos" hace a la vigencia interna de esos acuerdos, que, por lo tanto, deben
ser aplicados por los tribunales argentinos en esas condiciones (23).

Ahora bien, retomando el hilo de la exposicion, sefialo, en cuarto término, que a pesar de las observaciones
antecedentes, la interpretacion dualista de la Constitucion no me parece satisfactoria. En efecto, al seccionar el
ordenamiento juridico del modo en que lo hace, debilita la eficacia de los compromisos internacionales llegando
casi a desnaturalizarlos, pues el "tratado incorporado” es sustancialmente una ley interna mas. Para comprender
los alcances del desacierto e ir dando paso, por contraste, a otra posibilidad interpretativa, conviene distinguir
segun el contenido obligacional de esos compromisos. Los hay, tipicamente tradicionales, que vinculan a dos o
mas potencias en relacion a prestaciones que se cumplen mediante la accion de sus organos publicos (por
ejemplo, acuerdos de cooperacion, préstamos internacionales, etc.). En estos casos, la tesis dualista no ofrece
diferencias con la tradicionalmente llamada "monista" a la que me referiré seguidamente. En efecto, ambas
reconocen la responsabilidad internacional por incumplimiento del tratado y la aplicacion directa por los
tribunales argentinos es, en principio, irrelevante pues las cuestiones eventualmente disputadas se plantearian en
foros y ante tribunales internacionales. Aunque a raiz del incumplimiento podrian plantearse acciones ejecutivas
ante nuestros tribunales (v. gr: embargos de propiedad extranjera) y en ese caso la distincion dualismo-monismo
renaceria. Para el dualismo, un tribunal nacional solo podria hacer valer, ejecucion mediante, el acuerdo, si fue
incorporado por una ley posterior a la ratificacion. Aunque, cabe reconocerlo, estamos ante un supuesto poco
probable dadas las escasas posibilidades de que se arribara a una solucion eficaz oriunda de estrados judiciales
locales.

Hay --sin pretender agotar distinciones posibles-- otros tratados mediante los cuales las partes regulan
conductas con virtualidades internacionales, que suelen configurar casos multinacionales, judiciales o
extrajudiciales. El contenido obligacional de estos acuerdos es un orden normativo. Un ejemplo, entre muchos
(24), es el de la convencion sobre la "apostille", que dio pie a este trabajo. En estos supuestos, la pretension
dualista de supeditar la entrada en vigor en el derecho interno del contenido de los acuerdos, a un acto interno
posterior a la entrada en vigencia internacional conduce a una postergacion innecesaria e irrazonable de la
eficacia del tratado ante los tribunales nacionales que son los principales, cuando no tUnicos, destinatarios
jurisdiccionales del orden normativo acordado (a diferencia, como se vio, de lo que ocurriria con tratados de
otro tipo).

(Cual es, entonces, una interpretacion mejor que la dualista de los alcances de la intervencion del Congreso
en el procedimiento de formacion de un tratado? Como 6rgano que inviste por excelencia la representacion
popular, de acuerdo con las teorias mas tradicionales, su participacion tiende a asegurar que no pasen a integrar
el Derecho argentino acuerdos que eventualmente no cuenten con su beneplacito politico. Esta en juego,
también, otro principio medular del régimen republicano: La division de "poderes" (rectius: funciones). Asi, al
aprobar un tratado, el Congreso da su asentimiento para que el Poder Ejecutivo, que inicié las negociaciones
pertinentes, exprese la voluntad de la Repuiblica, como sujeto de derecho, de obligarse frente a otro u otros
sujetos. La aprobacion es, entonces, una autorizacion para que el Poder Ejecutivo "concluya y firme" (cf. inc.
11° del art. 99; rectius: ratifique) la negociacion ya iniciada. Por ello se ha afirmado con acierto que la ley
aprobatoria no tiene sustancia de ley (25). Es ley, y puede llamarsela asi, s6lo en un sentido analdgico y
secundario, en cuanto que reviste algunos de los caracteres propios de una ley en sentido fuerte (sancién por el
Congreso, lleva un niimero correlativo con el de las demas leyes, etc.). Pero carece del principal atributo de una
ley que es el de ser un mandato razonable de la autoridad a la sociedad en vistas al bien comtin (26). No es un
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mandato autorizativo sino una autorizacion para acordar.

Desde este punto de vista, que probablemente seria caratulado como "monista", mediante la ratificacion se
produce la inmediata incorporacion del contenido del acuerdo internacional al universo juridico que rige para los
habitantes de la Nacion y sus jueces. No hace falta un nuevo acto interno. Si hubiera alguno --v. gr: la
publicacion del tratado (27)-- seria tan sélo una referencia a aquél, pero no produciria su incorporacion. Es decir,
el acuerdo integra el Derecho argentino en virtud de su ratificacion y depdsito o canje de los instrumentos
pertinentes, en las condiciones de su vigencia; y su aplicacién no constituye, por tanto, una opciéon para los
organos del Estado argentino(28).

Sin embargo, la doctrina que se enrola, por diversas razones, en el monismo, ensefia bien que el hecho de
que un tratado vigente integre automaticamente el derecho argentino no implica que aquél sea automaticamente
obligatorio y aplicable por los tribunales argentinos. Remito brevitatis causa a la distincion entre cldusulas
operativas y programaticas en los tratados internacionales. Esta distincion constituye una herramienta idonea
para aventar razonables preocupaciones del dualismo tendientes a evitar posibles excesos en la aplicacion de
cierto tipo de tratados.

(Como se relaciona la interpretacion monista de la Constitucion con la relacion jerarquica entre los tratados
y otras normas del ordenamiento juridico? No trataré exhaustivamente esta cuestion aqui. Tan solo quisiera
seflalar que el monismo de fuentes no necesariamente va acompafiado de la tesis de la supremacia del tratado
sobre las leyes; y que, a pesar de ello, la reciente reforma constitucional, al establecer que "los tratados y
concordatos tienen jerarquia superior a las leyes" (cf. art. 75, inc. 22° cit.) ha entraiiado una indudable toma de
posicion, que legalizé --en sentido estricto: le dio rango de ley; mas aun, de ley suprema-- lo que la Corte ya
habia plasmado en su jurisprudencia (29).

En conclusion, cuando un juez aplica un tratado internacional esta otorgando eficacia ante si a un acuerdo
entre sujetos de derecho internacional, y no a una ley de la Nacion. Por ello, no resultan adecuadas expresiones
A

como: "...por aplicacion de la ley 23.054 (Pacto de San José de Costa Rica) ...", pues no reflejan bien los
conceptos a los que aluden.

Por similares razones, tampoco es precisa la referencia al "Tratado de Extradicion con Brasil (ley 17.252)",
excepto que se interprete que alude al tratado aprobado por esa norma.

La alusion a "la Convencion ratificada por la ley 23.458" tampoco es apropiada, pues oscurece la relevancia
decisiva que tiene el acto mediante el cual se expresa la voluntad vinculatoria, que corresponde, como se
desprende de la practica argentina (cfr. supra), al Poder Ejecutivo. Ademads, en un plano terminologico, el uso de
la palabra "ratificaciéon" en relaciéon al Congreso puede conducir a la confusion real de interpretar que es ese
organo quien, mediante la ley, culmina el acuerdo y le brinda eficacia. Pero ya se dijo que esta interpretacion no
es razonable en el derecho argentino. Por eso los dichos del Presidente de la Republica (" ...por lo menos para la
Argentina, el protocolo de Ouro Preto es inmutable, pues ya es una ley de la Nacion, ratificada por el
Parlamento ...") son pasibles de parejo reproche. El tratado es, si, ley de la Nacidén --en un sentido amplio:
integra el derecho argentino--, pero no (solamente) por haber sido "ratificado" (rectius: aprobado) por el
Congreso, sino porque ha atravesado por las distintas etapas que la Constitucion prevé para la manifestacion de
la voluntad de la Argentina, que generara consecuencias obligacionales a tenor de su contenido. Etapas que
concluyen con la expresion de dicha voluntad frente a la o las otras partes en sede internacional.

Lo de la "inmutabilidad" referida en la cita transcripta es harina de otro costal y excede los propoésitos de
este trabajo. Pero cabe insinuar, al menos, que no hay una total inmutabilidad en relacion a los tratados(30).
Menos atin respecto de las leyes en sentido propio: Son pasibles de derogacion --dejando a salvo, en principio,
los "derechos adquiridos"-- y de ser declaradas inconstitucionales.

En consecuencia, pareciera que la terminologia que mejor se adapta a la realidad argentina es la que
ultimamente ha usado la Corte, al menos a partir del caso "Ekmekdjian c. Sofovich" (La Ley, 1992-C, 543) Alli



se hizo prolijamente alusion al "... Pacto de San José de Costa Rica, aprobado por ley 23.054 y vigente para la
Republica Argentina desde el depdsito del instrumento de ratificacion el 5 de setiembre de 1984" (del consid. 2°
del voto de la mayoria, integrado por los jueces Boggiano, Fayt, Nazareno, Cavagna Martinez y Barra). Con
pareja precision, el voto disidente de los jueces Petracchi y Moliné O'Connor afirmd, del Pacto mencionado, que
"... se trata de una convencion vigente de la que Argentina se ha hecho parte mediante el oportuno depdsito del
instrumento de ratificacion el 5 de setiembre de 1984 ..." (del consid. 13).

La referencia a la vigencia, en los votos transcriptos, me habilita para incorporar al debate una nueva
cuestion que habia omitido deliberadamente. Mi argumentacion hasta aqui conduciria de la mano a la
consecuencia de que la ratificacion y el deposito o intercambio de instrumentos, en ambos casos por parte del
Ejecutivo, implican la vigencia del acuerdo en el Derecho argentino. Pero ello no siempre es asi. Muchas veces
las partes condicionan la entrada en vigencia al transcurso de algin plazo o al cumplimiento de una serie de
requisitos ("condiciones", en la terminologia contractual del derecho civil). Al analizar el caso "Vega
Villanueva" hemos tenido oportunidad de ver un buen ejemplo con la Convencion sobre la "apostille" (confr.
supra, acapite III). Soélo las partes pueden condicionar la vigencia; no la ley aprobatoria que unilateralmente
sanciona el Congreso al intervenir en el procedimiento que culmina con la expresion de la voluntad del pais.
Cuando se da aquella hipotesis, ratificacion y depdsito no implican vigencia, pues al dar a luz al acuerdo las
partes la han postergado. Esto exige un delicado cuidado de los operadores juridicos con la finalidad de evitar
que, por error, se aplique un tratado ratificado pero no vigente todavia.

No es ocioso aclarar que, como corolario de lo ya expuesto, aunque ratificacion no necesariamente implica
vigencia, si en cambio vigencia supone ratificacion. Una convencion aprobada y no ratificada no esta vigente, y
no deberia ser aplicada por los jueces argentinos, al menos en cuanto tal convencién (31). Mucho menos, claro
esta, si ni siquiera ha sido aprobada.

V. Publicidad y obligatoriedad de las normas internacionales convencionales (32)

De lo dicho hasta aqui se concluye que los tratados internacionales aprobados, ratificados y vigentes
integran per se, directamente, el derecho argentino. Si bien el concepto de derecho es analdgico, entiendo aqui
por tal al ordenamiento juridico que los jueces argentinos estan obligados a aplicar. Entonces, este Derecho
argentino puede ser tanto nacional como internacional (publico), segiin cual sea el origen de la norma o
principio obligante. Los tratados son una parte del Derecho argentino de origen o fuente internacional (también
integran el Derecho argentino internacional la costumbre internacional y los principios fundamentales del
derecho de gentes, por ejemplo). Aunque no todos los tratados integran el Derecho argentino. Como surge de lo
ya expuesto, solamente lo integran aquéllos en los que nuestro Estado (persona juridica), por medio de sus
representantes, manifestd su voluntad de obligarse frente a otros sujetos del derecho internacional. En definitiva,
la tesis que defiendo sostiene la aplicabilidad inmediata de los tratados internacionales que integran el Derecho
argentino (33).

Ahora bien, la obligatoriedad de una norma requiere su publicacion previa (34). Por ello, la falta de
publicacion de un tratado en una Republica implicaria trastornos que hacen a la esencia de ese régimen politico
y que podrian incluso poner en tela de juicio algunas conclusiones de la interpretacion monista de la
Constitucién Nacional. Por ejemplo, era esencial para la solucion del caso "Vega Villanueva", que las partes
involucradas y los tribunales pudieran conocer el contenido del tratado para obedecerlo y aplicarlo,
respectivamente.

Actualmente el problema se halla resuelto, al menos en principio, a partir de la sanciéon de la ley 24.080
(Adla, LII-C, 2752), que obliga al Poder Ejecutivo a publicar en el Boletin Oficial el texto de los tratados
ratificados y las condiciones de su vigencia.

Pero mas allad de las virtualidades tedricas y de la efectiva aplicacion practica que vaya a tener esa ley,
quisiera dejar planteadas dos cuestiones. Por un lado, cuestiono cuél sea la incidencia de lo dispuesto por el art.
20 del Cod. Civil en este tema. Seglin la norma, "la ignorancia de las leyes no sirve de excusa, si la excepcion no
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estd expresamente autorizada por la ley". Por otro, me pregunto hasta qué punto puede ser relevante para los
operadores juridicos la falta de publicacion de un tratado en el Boletin Oficial, teniendo en cuenta los medios
con los que hoy en dia se cuenta para acceder a la informacion necesaria. Por poner el ejemplo de un medio
elemental, basta un llamado telefénico (seguido por una firma certificada, en caso de litigio, patologia que no
hay que tomar como la regla general de lo que ocurre en el mundo juridico) para saber si un tratado esta vigente,
en qué condiciones y cudl es su contenido. Quiza lo razonable, respecto de esta observacion, seria considerar
cada caso para medir hasta qué punto quienes debian obedecer una norma estaban en condiciones de conocerla
(35). No es igual el caso que vincula a dos personas cuyos abogados integran estudios grandes, que el relativo a
dos que, por carencia de recursos econdémicos u otras razones, no cuentan con un asesoramiento juridico
suficiente (subrayo que no estoy diciendo ni que el asesoramiento prestado por un estudio chico sea malo, ni que
el de uno grande sea necesariamente suficiente: hay que ver cada situacion en concreto). Quienes deben aplicar
el derecho, por su parte, deberian contar siempre --entiendo que asi es en los paises civilizados-- con los medios
técnicos para poder conocer el ordenamiento juridico argentino vigente en materia internacional, con
prescindencia de lo que publique el boletin oficial local.

VI. "En las condiciones de su vigencia" (Articulo 75, inciso 22 de la Constitucion Nacional)

Al analizar la relacion entre un tratado internacional y su ley aprobatoria, conclui que "no tiene sentido ...
distinguir una vigencia interna del tratado, previa a su ratificacion, de una vigencia internacional, para afirmar
que nos hallamos frente a un supuesto en que existe la primera mas no la segunda" (cfr. supra, acapite IV). Esto
parece claro. Pero hay quienes, sostienen que, una vez ratificado un tratado por el Estado argentino, hay que
distinguir en cada caso entre su vigencia internacional y la vigencia interna que tenga. El tratado en vigor en
sede internacional tendria, segun esta tesitura de corte dualista, una vigencia interna dispar en los estados
contratantes, de acuerdo con el modo en que unilateralmente se lo hubiere incorporado al llamado derecho
interno. Si esto se refiriera a la eventualidad de las reservas efectuadas segin derecho internacional, seria valido
(cfr. infra). De lo contrario, si se afirmase que unilateralmente la Argentina puede modular la vigencia de un
tratado mediante pseudo--reservas o pseudo--declaraciones interpretativas ajenas al contexto internacional de su
celebracion, se estaria desnaturalizando, nuevamente, el acuerdo entre sujetos de derecho internacional. En este
sentido, coincido con Boggiano (36), quien sostiene que la vigencia de un tratado es siempre internacional, con
cita del caso de la Corte "Giroldi", del 7 de abril de 1995. Estoy de acuerdo con que: "los tratados rigen en la
Argentina tal como rigen en el derecho internacional"(37). Esta es, por otra parte, una razonable interpretacion
de lo resuelto por el constituyente de 1994 al referirse a ciertos tratados y declaraciones sobre derechos humanos
y asignarles jerarquia constitucional "en las condiciones de su vigencia". Aunque es valido también para todo
tipo de tratados. Sin perjuicio de que respecto de todos sigue rigiendo, al menos como postulado general, la
supremacia de la Constitucion sobre ellos, pues asi lo ha decidido el constituyente. Ello incidira en la posible
declaracion de inconstitucionalidad de un tratado --como ultimisima ratio-- y en las técnicas de interpretacion de
los acuerdos. A esto ultimo me referiré seguidamente, teniendo en cuenta especialmente el caso del Pacto de San
José de Costa Rica.

En efecto, la afirmacion de que existe una unica vigencia (internacional) de los tratados en el derecho
argentino requiere algunas salvedades. En primer lugar, los tratados rigen como rigen en el derecho
internacional publico argentino. Es decir, en aquella parte del Derecho argentino de fuente internacional. Por lo
tanto, rigen con las reservas y declaraciones interpretativas que validamente hubiere realizado la Argentina en
sede internacional. La segunda salvedad vale, al menos, para el actual régimen constitucional argentino, y es la
siguiente: la vigencia de un tratado internacional en el Derecho argentino se halla modulada y matizada, segiin
mi parecer, por la Constitucion Nacional y por la interpretacion que de ella haga la Corte Nacional. Este tribunal
puede --y debe-- interpretar los tratados a la luz de la Constitucion. En este sentido entiendo que no deberia
existir una regla estricta segun la cual la Corte, al interpretar el Pacto de San José de Costa Rica, estaria obligada
a atenerse necesariamente a las interpretaciones que haga la Corte Interamericana en casos analogos. No
obstante, existe una incipiente jurisprudencia de la Corte Nacional al respecto, que puede consultarse en el
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valioso apéndice del libro de Boggiano. Asi, en "Giroldi"(38), se sostuvo en el consid. 11° que: "(la
jurisprudencia de los tribunales internacionales competentes debe) ... servir de guia para la interpretacion de los
preceptos convencionales ...". Si la guia aludida fuera una vara inflexible, el bien comun se habria
internacionalizado completamente. Y creo que no es el caso de nuestro sistema constitucional ni el objetivo
actual de una razonable integracién continental americana. Por ejemplo, aun si la Corte Interamericana
interpretara en su jurisprudencia que la denegacion de personeria juridica a una comunidad homosexual viola el
Pacto, la Corte Argentina, interpretando el Pacto desde la Constitucion Nacional, podria considerar que dicha

denegacion viene exigida por el bien comun (39).

Entiendo que esta interpretacion desde la Constitucion (40) es posible sin mengua del rango constitucional
asignado al Pacto y que es una manera de aplicar la pauta de que no derogue derecho alguno tutelado por la
primera parte de la Constitucion (41).

Los casos problematicos son ciertamente excepcionales. La idea de que la jurisprudencia de un tribunal
internacional, cuya jurisdiccion se ha acatado por decision soberana de los poderes constituidos (me refiero a la
aprobacion por el legislativo y a la ratificacion por el ejecutivo, de la Convencién Americana sobre Derechos
humanos, que establece dicha jurisdiccidn), sirva de guia a las Cortes nacionales para interpretar el acuerdo
internacional es razonable, considerada en términos genéricos. Thomas Buergenthal, que integré ¢ incluso
presidio la Corte Interamericana de Derechos Humanos, esgrime sélidos argumentos en este sentido (42).
También la Corte lo hace en "Giroldi"(43) y en otros fallos posteriores(44). Las razones de la Corte transitan por
dos andariveles. Por un lado, se hace hincapié en la prevencion de la eventual responsabilidad internacional
argentina que podria sobrevenir si la Convencion fuera interpretada en un sentido contrario al que le otorgo la
Corte Interamericana. En sentido concordante, Buergenthal explica, por su parte, que en la practica los
tribunales nacionales de paises integrados a algun sistema de garantia internacional de derechos humanos
tienden a seguir los criterios del "tribunal superior”, al menos por razones de economia procesal. El segundo
argumento de la Corte se apoya en el inc. 22° del art. 75 de la Constitucion. Se esgrime que "la ya recordada
jerarquia constitucional de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos ... ha sido establecida por
voluntad expresa del constituyente, en las condiciones de su vigencia ... esto es, tal como la Convencion citada
efectivamente rige en el ambito internacional y considerando particularmente su efectiva aplicacion
jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes para su interpretacion y aplicacion”(45). Reitero
que todo ello me parece, en principio, correcto, sin perjuicio de la observacion sefialada: es bueno mantener, al
menos, por ahora, y en la Argentina, una pauta flexible pues no hay razon ni necesidad de alienar el bien comtn
completamente. Mas bien el principio de subsidiariedad y el pluralismo cultural aconsejan lo contrario.

Claro esta, que en esos excepcionales casos de insubordinacion por parte de un tribunal nacional a la
jurisprudencia de la Corte internacional competente, sobrevendra, posiblemente, la responsabilidad internacional
del pais. Otro tanto ocurriria en la hipotesis extrema de la declaracion de inconstitucionalidad de algin tratado.
En estos supuestos, entonces, la doctrina de la causa "S.A. Martin y Cia. Ltda v. Nacién Argentina" no ha
perdido actualidad. Y, volviendo al Pacto de San José de Costa Rica u otros de caracteristicas semejantes, solo
en este contexto, podria hablarse con propiedad de dos vigencias, una interna (la Convencion interpretada desde
la Constitucion) y una internacional (la que le asigne la Corte Interamericana).

VII. Conclusién

La Corte Suprema, mediante la disidencia de dos de sus jueces en la causa "Vega Villanueva", aplicé una
clausula de un tratado internacional (el inc. 3°, art. 12, Convencion de La Haya del 5 de octubre de 1961), que
no integraba el texto que como anexo se incluyd en la ley aprobatoria correspondiente. Creo que la
argumentacion desarrollada a lo largo de este estudio permite dar un sustento razonable a semejante decision.

En sentido contrario, otras teorias acerca de la relaciéon entre un tratado internacional y su ley aprobatoria
encontrarian seguramente un escollo dificil de salvar para poder explicar dicha decision. Sin perjuicio, claro
estd, de poder considerarla equivocada. Pero ello acarrearia una carga ineludible, a saber, la de brindar una
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respuesta alternativa adecuada a la pregunta sobre la vigencia de la convencion sobre la apostille entre la
Argentina y la Federacion Rusa y, mas alld del caso "Vega Villanueva", la carga de demostrar que existe una
teoria mas consistente acerca de la manera en que los tratados internacionales integran el Derecho argentino.

Especial para La Ley. Derechos reservados (ley 11.723).

Agradece especialmente las sugerencias de los profesores Antonio Boggiano, Julio Barberis, Jorge Peirano
Basso, Alfonso Santiago (h.), Juan Cianciardo, Alfredo Cuesta y Martin Caselli, que leyeron el primer borrador
del trabajo. Ademas, reconoce con gratitud la colaboraciéon de Marina Luisa Prada, Florencia Bascoy y Juan
Cruz Acosta Giiemes, estudiantes de cuarto afio de la U.C.A., en la redaccion del acépite II ensayo; y de Victoria
Sanchez, de tercer afio de la misma Universidad, y Carlos Gonzalez Guerra (tercero de la Universidad de
Buenos Aires), que ayudaron en la correccion del original. Le sirvieron mucho también las observaciones que le
hicieron los estudiantes de primer afio de Derecho de la Universidad Austral.

(2)Para un tratamiento general del tema puede consultarse la obra de Vanossi, "Régimen Constitucional de
los Tratados", Ed. El Coloquio de Econdmicas, 1969 y el trabajo de REINA, Ana Maria "El régimen juridico de
los tratados internacionales en la Reputblica Argentina", publicado en la obra colectiva, "Atribuciones del
Congreso Argentino"”, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1986. Igualmente, toda la obra del profesor BIDART
CAMPOS, desde su "Derecho Constitucional del Poder", Ed. Ediar, Buenos Aires, 1967, hasta el t. VI de su
"Tratado Elemental de Derecho Constitucional", sobre la reforma constitucional de 1994, Ed. Ediar, Buenos
Aires, 1995, pasando por numerosas escalas intermedias, aporta valiosos elementos para el estudio de la materia.

Desde el punto de vista del derecho internacional, a nivel local, son ricos el libro de MONCAYO,
VINUESA y GUTIERREZ POSSE, "Derecho Internacional Publico", Zavalia, Buenos Aires, 1977; DE LA
GUARDIA, Ernesto y DELPECH, Marcelo, "El Derecho de los Tratados y la Convencion de Viena de 1969",
Ed. LA LEY, FEDYE, Buenos Aires, 1970; y la reciente obra de BARBERIS Julio, "Formacién del Derecho
Internacional", Ed. Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 1994.

(3)Cft. consid. 2° de la disidencia de los doctores Petracchi y Boggiano.
(4)Cfr. consid. 3° de la disidencia citada.

(5)Cfr. consid. 4° de la disidencia citada.

(6)Cfr. consid. 8° de la disidencia de los doctores Petracchi y Boggiano.
(7)Cft. consid. 9° de la disidencia citada.

(8)Cfr. consid. 11° de la disidencia citada.

(9)Si bien la expresion "operadores juridicos "es ambigua, la considero de utilidad. Me refiero a los jueces,
abogados, escribanos, funcionarios y todos aquellos --incluido, a veces, el ciudadano comuin-- que de una
manera u otra estan vinculados con la determinacion de lo justo en una determinada comunidad, cada uno desde
su particular funcién y punto de vista. No me refiero, entonces, a los llamados "operadores politicos", ni a los
"operadores econdémicos" o '"financieros". Insisto, la expresion me parece buena, despejadas posibles
confusiones, pues es abarcativa de los diversos protagonistas del fenomeno juridico que tiene por epicentro los
conceptos de bien comun, justicia, derecho subjetivo, autoridad, ley y obligacion (confr. Finnis John, "Natural
rights and natural law", caps. VI-XI, Clarendon Press, 1980).

Ademas, la palabra operador se adecua al estatuto epistemoldgico del derecho como objeto de
razonamientos practicos, es decir, operaciones, en un sentido amplio de la palabra, que no hace alusion al
"facere" que los clasicos oponen al "agere." Al respecto, encuentro muy licidas las explicaciones de
MARTINEZ DORAL a la luz de la doctrina aristotélica de la razén practica, en cuyo contexto se inserta la
conceptualizacion del derecho como operable (cfr. su obra, "La Estructura del conocimiento juridico”, p. 15,
Universidad de Navarra, Pamplona, 1963).

(10)Cf. lo expresado por el profesor Raul Vinuesa en el Seminario sobre la Cuestion de los Derechos
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Humanos después de la Reforma de la Constitucion, que tuvo lugar en la Universidad Austral el 6 y 7 de junio
de 1995.

(11)Cf. diario La Nacion, del martes 20 de junio de 1995, nota de tapa.

(12)"... [S]i bien los tratados con las naciones extrajeras requieren aprobacion legislativa ..." y "... esa
aprobacion no se puede expresar de otra manera que mediante una ley, no debe confundirse a esta ultima con el
tratado". Este tiene "... el caracter de un estatuto legal autonomo, cuya interpretacion depende de su propio texto
y naturaleza, con independencia de la ley aprobatoria ...". La cita, brillante por su claridad conceptual, es de
Fallos 202:356, cit. por REINA, op. cit., p. 339.

(13)Cfr. el acapite VI de este ensayo.

(14)Lo afirmado en el texto no es tajante. Se refiere al derecho argentino. En el derecho comparado,
abundan practicas y reglas de corte dualista, consistentes en la "incorporacion" de los tratados por parte --en
general-- de una ley del parlamento. A partir de ese momento el tratado pasa a ser derecho estatal de ese pais,
con total independencia de que el tratado se halle o no vigente y de que genere obligaciones internacionales.
Para el caso de Inglaterra, puede consultarse con provecho el excelente trabajo de BUERGENTHAL Thomas,
"Self-executing and nonself-executing treaties in national and international law", "Recueil des Cours de I'
Academie de Droit International de La Haye", 1992-1V, ps. 303-400, esp. p. 360.

(15)Cfr. BOGGIANO, "Derecho Internacional Privado", Ed. Depalma 2a ed., Buenos Aires 1983, capitulo
V, y tercera Ed. Abeledo Perrot 3? ed., Buenos Aires, 1991, capitulo VI; también, "Ekmekdjian c. Sofovich",
sentencia del 7 de julio de 1992, consid. 17. Para un analisis completo de los pasos seguidos en la celebracion de
un tratado internacional, ver VANOSSI, op. cit., ps. 79 y sigtes. y REINA, op. cit., ps. 348 y siguientes.

(16)Cfr. en este sentido, también, el art. 1° de la Constitucion que adopta para como forma de estado la
"representativa republicana federal".

(17)Ver, por todos, BIDART CAMPOS, "Tratado Elemental de Derecho Constitucional", t. II, p. 376, Ed.
Ediar, Buenos Aires. Aunque cabe reconocer que a veces se usa el binomio monismo-dualismo para aludir a la
cuestion atinente a la jerarquia o rango que corresponde al derecho interno respecto del derecho internacional.
cf., op. cit., t. I, p. 98.

(18)Ver, en este sentido, el voto del juez Barra en el caso Nadel, publicado en ED, 152-409, que se enrola en
una antigua tradicion jurisprudencial en materia de extradicion, y compararlo con el voto en disidencia del juez
Boggiano en esa causa. En relacion a este tema puede verse también el voto de los jueces Moliné O'Connor y
Boggiano en la causa "Arena", del 4 de mayo de 1995, publicada en ED, el 12 de octubre de 1995, con nota de
Raul Alberto Ramayo.

(19)Comp. con mi vision del Derecho argentino desarrollada mas abajo.
(20)Ver REINA, op. cit., p. 370.

(21)Bidart Campos, en cambio, sostiene: "En la Constitucion argentina debemos interpretar si su solucion es
monista o dualista .... Hay razones para reconocer que nuestra Constitucion es monista..." (op. cit., t. I, p. 97). A
continuacion, el autor expone las razones. No creo que nuestra Constitucion sea monista o dualista. Las razones
alegadas en uno u otro sentido no se desprenden directamente, segun mi respetuoso parecer discrepante, de una
expresa prevision constitucional. Asi, la razén --alegada por Bidart Campos-- de que la Constituciéon no
establece en ninguna parte que haga falta una ley de recepcion después de la ratificacion del tratado, no es
decisiva a favor del monismo. Pues si se demostrara, por otras razones, que el dualismo es una practica mas
acorde con la naturaleza de las cosas o mas justa --en un sentido amplio de la palabra-- la ausencia de la
prevision constitucional mencionada no obstaria a la validez de dicha practica. Sobre el sentido de la naturaleza
de las cosas en la determinacion de lo justo, ver HERVADA, Javier, "Introduccion critica al Derecho Natural,"
Ed. Eunsa, 7* ed., Pamplona 1993, ps. §9-92 y mi nota a fallo, La Corte se pronuncia nuevamente sobre los
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contratos de concesion (ED, 145-759).

Mas bien encuentro a la Constitucion abierta a diversas interpretaciones posibles y entre ellas hay que
escoger la mas razonable, la que probablemente Dworkin llamaria la mejor interpretacion posible (cf. "Law's
Empire," Fontana Press, 1986, cap. II). No creo que en este punto la Carta Magna albergue una solucion que
esté alli puesta, como a la espera de que el intérprete venga a descubrirla. Respecto de este tema, remito al
acapite titulado: "Juez, derecho y norma", de mi nota ";Es realmente monstruosa la sentencia Alvarez
Machain?" (ED, 148-187).

(22)Otro tanto ocurre con el monismo de fuentes, como explicaré mas adelante: No es una doctrina que
incida necesariamente en el rango de los tratados que integran --segtin el monismo-- per se el derecho argentino.
Por ello el monismo asi entendido también es compatible con el hecho de que el constituyente asigne a los
tratados una jerarquia determinada, sea constitucional u otra.

(23)Boggiano sostiene una tesitura diametralmente opuesta a la expresada por la hipotética tesis dualista
insinuada en el texto. Que "... los tratados enunciados en el inc. 22° no derogan ningun articulo de la primera
parte de la Constitucion ... es un juicio de comprobacion, es decir, un juicio en virtud del cual los constituyentes
han comparado los tratados y los articulos constitucionales y han comprobado que no se produce derogacion
alguna. Esta es la interpretacion plausible del texto pues supone razonablemente que se ha efectuado esa
comparacion: por eso se ha hecho referencia a esos tratados. De aqui se desprende que la armonia o
concordancia entre los tratados y la Constitucion es un juicio constituyente: los constituyentes lo han juzgado asi
al hacer referencia a los tratados que fueron dotados de jerarquia constitucional y, por consiguiente, no pueden
ni han podido derogar la Constitucion pues esto seria un contrasentido insusceptible de ser atribuido al
constituyente mismo. En cambio, los tratados complementan las normas constitucionales sobre derechos y
garantias" (op. cit., p. 104).

La original tesis transcripta, a pesar de reposar en la voluntad del constituyente, no va acompafiada de
ninguna referencia a dicha voluntad en su dimension real e histdrica, como, por ejemplo, la expresada en los
debates de la convencion. Al contrario, es una voluntad supuesta; razonablemente, segiin Boggiano. Creo que si
fue un juicio de comparacion, seria relativamente facil recoger evidencias en este sentido que atestigiien si
realmente la comparacion tuvo lugar. Me permito expresar mis dudas dado el escaso tiempo con que conto la
Asamblea para tratar este tema. Mas alld de esta circunstancia, la tesis también esta expuesta a la eventual
comprobacioén de que no fuera cierto que "los tratados enunciados en el inc. 22 no derogan ningun articulo de la
primera parte de la Constitucion". La doctrina y los casos que eventualmente puedan plantearse en el futuro
seguramente aportaran novedades y sorpresas. Las eventuales incompatibilidades insalvables entre alguno de los
pactos de derechos humanos y la Constitucion, si las hubiera, hallarian mejor solucién en una interpretacion
distinta de la ensayada por Boggiano. Frente a ellas, agotada la posibilidad de armonizar los textos, el intérprete
debe preferir a la Constitucion por encima de los pactos "con jerarquia constitucional” (confr. en este sentido, el
acapite VI de este trabajo). He aqui otra interpretacion de la formula del inc. 22, por la cual, sin menosprecio de
la otra mencionada, me inclino. Rescato, en todo caso, la real semejanza de techos ideoldgicos que, en general,
tienen la Constitucion y los Pactos y Declaraciones de Derechos Humanos en cuestion. Por altimo, consigno, a
pedido del autor a cuyas ideas me he referido, que ¢l mantiene su postura y no comparte mis observaciones.

(24)Otros ejemplos, a titulo solamente ilustrativo, son los tratados sobre derechos humanos y sobre
proteccion del medio ambiente.

(25)BIDART CAMPOS, op. cit, t. II, p. 376.

(26)Sigo, en lineas generales, la tradicional definicion de Tomas de Aquino (Summa Theologiae, q. 90, a. 4
c). Para un sugerente aggiornamento que respeta la sustancia, ver FINNIS, op. cit., ps. 276-281.

Guarda relacion con lo expresado en el texto lo afirmado por la Corte para desprenderse de la doctrina
"Martin y Cia." (Fallos 257:99 --La Ley, 113-458--), segun la cual un tratado podia ser validamente derogado
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por una ley posterior con arreglo a la maxima "leges posteriores priores contrarias abrogant”. Ello no es asi, se
dijo 31 afios después, en la causa "Cafés La Virginia" (La Ley, 1995-D, 277) (referencias, infra, acapite VI de
este ensayo), "... pues los tratados no son "leges" en el sentido del adagio latino. En efecto, como afirmé John
Jay [...] el tratado es solo otro nombre que se aplica a un contrato, y [...] seria imposible encontrar una Nacion
dispuesta a celebrar cualquier contrato con nosotros, que los comprometiera a ellos de modo absoluto y a
nosostros so6lo tanto tiempo y hasta el grado que se nos antojara. Los que hacen las leyes pueden, sin duda
alguna, enmendarlas o derogarlas; y tampoco se discute que quienes hacen los tratados pueden alterarlos o
cancelarlos, pero no olvidemos que los tratados estan hechos no sélo por una de las partes contratantes, sino por
las dos y, consiguientemente, que asi como el consentimiento de ambas fue indispensable para su conclusion
original, asi también lo es siempre para alterarlos o cancelarlos ..." (del consid. 21° del voto concurrente del juez
Boggiano).

(27)Al respecto, remito al acapite V de este ensayo.

(28)Cfr. mi nota, cit. "¢ Es realmente monstruosa la sentencia Alvarez Machain?", especialmente el acapite
I

(29)Un ejemplo de monismo con supremacia de los tratados sobre las leyes -y, segun algunos, como
Sagiiés, también sobre la Constitucion (cf. su "Elementos de Derecho Constitucional”, t. 1, p. 221 y sigtes., Ed.
Astrea, Buenos Aires, 1993, es la doctrina del caso "Ekmekdjian ¢/ Sofovich" y los fallos que le siguieron
("Fibraca", del 7 de julio de 1993, "Hagelin", del 22 de diciembre del mismo afio y, muy especialmente, "Cafés
La Virginia"; respecto de este ultimo, confr. el acapite VI "infra"). En cambio, un ejemplo de monismo que situa
a los tratados en un plano de igualdad respecto de las leyes es la postura de REINA cit, ps. 346-347. Aunque esta
ultima tesitura, cabe hacerlo notar, fue sostenida por la autora en el afio 1986, con anterioridad a la reforma
constitucional de 1994, segun la cual existe una superioridad jerarquica de tratados y concordatos sobre leyes
(cf. la norma constitucional citada en el texto).

No obstante, dejo planteado si quizas atn bajo el imperio de la reforma de la Constitucion, la violacion de un
tratado por parte de una ley que lo derogase expresamente no constituiria, en algunos supuestos, una "cuestion
politica no justiciable". Segiin esta tesitura --que, segun creo, merece un estudio atento: No deberia ser
descalificada "a priori--" el respeto de la superioridad de los tratados seria un mandato del constituyente dirigido
al Congreso de la Nacion, cuyo incumplimiento --en ciertos casos-- no estaria sujeto a revision judicial. De este
modo, se dejaria en manos del Congreso la decision de no cumplir un tratado por razones de fuerza mayor, sin
permitir que éstas pudieran ser soslayadas por un eventual control de constitucionalidad desmesurado. La idea
esbozada puede parecer anacronica en un contexto académico como el nuestro, en el que las "cuestiones
politicas no justiciables" constituyen para muchos algo recalcitrante que debiera erradicarse del mundo judicial.
Pero, me pregunto frente a esa posible descalificacion genérica del argumento, ;no sera un error olvidar que
junto con el control de constitucionalidad "Marbury v. Madison" dio a luz también a las "cuestiones politicas"?

(30)Cfr. "Cafés La Virginia", voto cit., cons. 26 y arts. 60; 61 y 62 de la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados. Ver también la cita de JAY John, recogida en la nota 26 "supra.".

(31)Por la razon expresada en el texto, Barberis critica una sentencia de la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Criminal y Correccional, del 17 de abril de 1984 (ED, 108-559). Entiende dicho autor que la

desnaturalizacion de los tratados internacionales "... ha conducido a resultados absurdos. Asi, por ejemplo,
recientemente un tribunal aplicé la Convencion Interamericana de Derechos Humanos de San José¢ de Costa
Rica (1969) porque el Congreso la habia aprobado por la ley 23.054, pese a que esta convencidn no estaba atin
en vigor para la Argentina pues el Poder Ejecutivo no habia depositado el instrumento de ratificacion" (cfr. su
iluminador ensayo "La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados y la Constitucion Argentina",

Prudentia Turis, XVII-XVIII, diciembre 1985abril 1986, p. 178).

No obstante quisiera hacer notar que lo de absurdo es atribuible al fallo criticado, segiin mi opinién, desde
un punto de vista loégico. Pero como el derecho no es 16gica, puede que no sea absurdo que un tribunal aplique
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un tratado no vigente, en ciertas circunstancias, y no en cuanto tal tratado (conft. el texto). Al respecto, es
interesante mutatis mutandis la jurisprudencia inglesa en relacion a la Convencion Europea de Derechos
Humanos (cf. BUERGENTHAL, cit., p. 360).

(32)Sobre este tema, es muy provechoso el libro de PIOMBO, "Teoria general de la publicidad y tratados
internacionales", Ed. Depalma, Buenos Aires, 1977, y el excelente prologo de Werner Goldschmidt.

(33)EI libro citado en la nota anterior no comparte plenamente esta tesis. La obra incluye el texto de un
proyecto legislativo sobre la materia, que constituye un valioso antecedente de la ley 24.080 (cft. "infra", en el
texto). En sentido contrario a lo que diré y ya he dicho en este ensayo, el articulo 7 de ese proyecto establecia
que: "En el ambito interno, los tratados s6lo seran obligatorios después de su publicacion en el Boletin Oficial,
observandose al respecto lo prescripto por el art. 2 del Cédigo Civil" (cf. p. 230, libro citado).

Si bien, por razones ya expresadas, discrepo de esta posicion, defendida por Piombo, hay que reconocerle el
mérito de rescatar una preocupacion valida: la de asegurar la publicidad en la Argentina de las normas
convencionales internacionales vigentes para nosotros. Mas entiendo que para ello no hace falta dividir
conceptualmente el ordenamiento juridico en derecho interno y derecho internacional, como lo hace Piombo vy,
ciertamente también Goldschmidt (cf. sus célebres notas a los casos "Martin y Cia Ltda. S.A.", de 1963 y "Esso
S.A.P.A", de 1968, publicadas en ED, 7-784 y 23-423 --La Ley, 113-458; 131-773-). Pues ambos integran "per

"

se," con la operatividad o programaticidad que los detentadores de autoridad decidan al redactar los textos

legales (en el sentido amplio que ya usé algunas veces, cf. "supra", acapite IV "in fine": El tratado es también
ley en cuanto genera obligaciones), el derecho argentino, obligatorio para los habitantes de la Nacion y sus
jueces.

(34)Cfr. TOMAS DE AQUINO, op. cit., loc. cit. Sobre la obligacion moral de obedecer (y aplicar, en el
caso de los jueces) las leyes, ver FINNIS, op. cit., cap. XI. En el capitulo siguiente el profesor oxoniense trata la
patologia: Qué ocurre con las leyes injustas.

(35)Sobre el rol del conocimiento de las cosas y de la metafisica en la determinacién del derecho, remito a
la nota 21.

(36)"Relaciones exteriores de los ordenamientos juridicos", ps. 103-104, Ed. LA LEY, SA., 1995.
(37)Cf. op. cit., p. citado.

(38)Op. cit., apéndice, p. 685.

(39)Asi lo hizo, por mayoria, en el caso "Comunidad Homosexual Argentina", LA LEY, 1991-E, 679.
(40)La expresion la tomo prestada de BIDART CAMPOS, cf. sus obras citadas en la nota 1.

(41)Cf. art. 75, inc. 22; ver, al respecto, la nota 23° de este trabajo.

(42)Cf. su curso en la Academia de la Haya, cit., ps. 355 y siguientes.

(43)Cf. considerando citado.

(44)V. gr, "Priebke" (consid. 4°), del 20 de marzo de 1995, cf. Boggiano, op. cit., p. 689; y "Osswald"
(consid. 21°) , del 14 de junio del mismo afio, cf. ED, diario del viernes 1° de setiembre de 1995, con nota de A.
Ricardo Wetzler Malbran.

(45)Cf. "Giroldi", cit., consid. 11°.
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