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LA CONST!TUCION EXTERNA
DE LA REPUBLICA ARGENTINA

HernanDO V. CANARDO!

I. INTRODUCCION

La Constitucién Nacional tiene, como ley fundamental, una di-
mension externa que conforma lineamientos sustantivos en materia
de derecho y de relaciones internacionales.

En este trabajo se intentard plantear algunos de los temas pun-
tuales que emergen de la Constitucién en materia de derecho interna-
cional publico y los enlaces con el ordenamiento jus internacionalista.
Estos son bdsicamente dos: la recepcién del derecho internacional ge-
neral y del derecho convencional. La reforma de 1994 ha modificado
algunos de estos vinculos, apartdndose de la Constitucién madre que
es la de los Estados Unidos, tanto en el texto como en la interpretacion;
e introduciendo algunas complicaciones, en mi opinién, innecesaria-
mente.

La insercién en el mundo de un Estado configura las caracteristicas
particulares de su “constitucién externa”. Nuestra forma de Reptblica
Representativa, Republicana y Federal determina la identidad propia
de Estado Democrdtico de Derecho. Del mismo modo, tanto la liber-
tad de cultos, como el sostén del culto catélico apostélico romano y la

1. Profesor Titular, Derecho Internacional Publico, Universidad Catdlica
Argentina “Santa Marfa de los Buenos Aires”. Profesor Titular, Doctorado en Ciencias
Juridicas, Universidad Catolica Argentina “Santa Maria de los Buenos Aires”. Profesor
Titular, Derecho Internacional Publico, Universidad Catélica del Uruguay “Ddmaso
Antonio de Larrafiaga”.
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apertura a todos los “hombres del mundo que quieran habitar el suelo
argentino” resuelven cuestiones que quedan definidas; y, sumadas las
normas sobre nacionalidad y ciudadania, contenidas en el Articulo 75,
inc. 12, segtin el principio de la “ciudadania natural”, o de origen, y las
reglas sobre estatus e igualdad de los extranjeros asi como de elimina-
cién de la esclavitud, de los Articulos 15, 16, 20 y concordantes, impli-
caron la insercién dentro del &mbito del derecho de gentes de las reglas
fundamentales de la Reptblica, demostrando tanto caracteres identita-
rios cristianos, como abiertos a una cultura de inclusion.

Contribuye a la definicién del perfil externo el Articulo 27 en
cuanto determina que “el gobierno federal estd obligado a afianzar
sus obligaciones de paz y comercio con las potencias extranjeras por
medio de tratados que tienen conformidad con los principios del
derecho publico establecidos en esta Constitucién”, regla que, con-
juntamente con la insercién de los tratados en el Articulo 31 de la
Constitucién, y la jerarquia constitucional de los tratados de derechos
humanos, asi como, en los restantes, su supremacia respecto de las
leyes comunes —Art. 75, inc. 22—, determinan una clara configuracién
de sujecion tanto al derecho de gentes como a las normas convencio-
nales que conforman el plexo normativo del derecho internacional
publico, invocable por otros Estados, que, de este modo, contribuyen
también a la fisonomia de esta constitucién exterior.

La distribucién de funciones entre el Presidente y el Legislativo
muestra una elaborada trama de potestades y equilibrios. Siendo las
relaciones exteriores, y los poderes de represalias, guerra, armisticio
y paz, responsabilidad primordial del Ejecutivo, los actos de maxima
importancia reclaman la intervencién del Congreso, tales como auto-
rizar al Ejecutivo a declarar la guerra o a hacer la paz (Art. 75, inc. 25;
Art. 99, incs. 12 y 15), y los tratados de paz se equiparan en su tramite
a los actos que el PE estd autorizado a concluir y firmar (Art. 99, inc.
11) y el Congreso a aprobar o rechazar (Art. 75, inc. 25).

En orden a los limites del territorio, la competencia es del Congre-
so (Art. 75, inc. 15): “Arreglar definitivamente los limites de la Nacién,

2. Cfr. BIDEGAIN, Curso de Derecho Constitucional, Tomo IV, AbeledoPerrot
N° 766/776.
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asi como el de los territorios que quedan fuera de las provincias”, lo
que incluye la zona del mar territorial. También el Legislativo regula
la navegacién en los rios (Art. 75, inc. 10), los derechos de importa-
cién y exportacion (Art. 75, inc. 1), asi como el cambio con las mone-
das extranjeras (Art. 75, inc. 11). Integra este perfil una nota federal
—abierta primero por la doctrina y luego incluida constitucionalmente
en 1994-, la facultad de los gobiernos de provincia de “celebrar con-
venios internacionales en tanto no sean incompatibles con la politica
exterior del gobierno y no afecten las facultades delegadas al gobierno
federal o al crédito publico de la Nacién con conocimiento del congre-
so Nacional”, estableciéndose la posibilidad de un régimen especial
similar para la Ciudad de Buenos Aires (Art. 124), asi como que no
pueden expedir leyes sobre comercio o navegacion exterior, hacer la
guerra, armar buques de guerra o levantar ejércitos, ni nombrar o re-
cibir agentes extranjeros (Art. 126). Por dltimo, deben destacarse, por
su relevancia, las pautas de la cldusula transitoria primera sobre el
ejercicio pleno de la soberania como objetivo respecto de las Islas Mal-
vinas, Georgias del Sur y Sdndwich del Sur y los espacios maritimos e
insulares correspondientes, sujeta, sin embargo, tanto al modo de vida
de sus habitantes, como a la conformidad a “los principios del derecho
internacional”.

Un pérrafo especial merecen las nuevas reglas de integracion. Si
bien, como se ha de ver en el curso de esta nota, no han existido en
ningtn caso verdaderas cesiones de soberania, estas son constitucio-
nalmente posibles. En efecto, de acuerdo con el Articulo 75, inc. 24,
un tratado de integracion puede generar un érgano supraestatal, lo
que implicaria delegar incluir competencias y jurisdicciones propias
de la soberania. Ya a la fecha de la reforma de 1994 existia el tratado de
Asuncién del 27 de marzo de 1991 creando el Mercosur. La Argentina
adhiri6é tempranamente, en octubre de 1945, a las Naciones Unidas.
Del mismo modo integra la Organizacién de los Estados Americanos,
y una numerosa cantidad de tratados internacionales la ligan con dis-
tintos organismos. Como miembro de las Naciones Unidas es Estado
parte del Tratado de la Corte Internacional de Justicia y, a partir de
2001, de la Corte Penal Internacional, creada por el Tratado de Roma.
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II. LA RECEPCION DEL DERECHO INTERNACIONAL GENERAL.
CLAUSULAS INTERNACIONALES

Se ha repetido en muchas oportunidades que las Constituciones
reciben en forma directa el derecho internacional general, o derecho
de gentes, pero poco se ha explicado como puede ser este mecanismo de
recepcién. En la mayoria de los casos es una reverencia que los cons-
titucionalistas o internacionalistas hacen en forma vacia, sin tener una
nocion adecuada de la expresién, ni profundizar el concepto. La re-
cepcién del derecho internacional general de fuente consuetudinaria o
derecho de gentes puede realizarse a través de cuatro modos®.

1. Cldusulas que conllevan la adopcién obligatoria pero no auto-
matica de las reglas del derecho internacional general.

2. Clausulas que consagran la adopcién automatica en el orden
interno del derecho internacional general.

3. Cldusulas que establecen la adopcién automatica y la superio-
ridad del derecho internacional general sobre el derecho inter-
no, instaurando un procedimiento para controlar la conformi-
dad de este con el primero.

4. Clausulas que enuncian de manera formal e individualizada
ciertas reglas de derecho internacional general.

El primer grupo implica la obligacién de incorporar al derecho
interno las reglas del derecho internacional general. Asi, el Articulo
7° de la Constitucién de Espafia de 1931, conforme al cual: “El Estado
Espariol acatard las normas universales del derecho internacional ge-
neral incorporadas a su derecho interno”.

El segundo grupo es de los Estados que adoptan la norma con-
suetudinaria inglesa, “International law is the law of the land”, o sea,
una incorporacién automdtica del derecho internacional general. Tal
la Constitucién de USA, y, més formalmente, la Constitucién italiana

3. DE VISCHER, Paul, Les tendances internationales des constitutions modernes,
Recueil des Cours Academy of International Law, Vol. 8, London, Martinus Nijhoff
Publishers, pdg. 520.
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en su Articulo 10, pero en general, dentro de este grupo el sistema maés
seguido es que los Estados apliquen el corpus del derecho internacio-
nal consuetudinario sin recepcién formal.

Con respecto a la jerarquia hay algunas, como la de Portugal, de
1976, que la equiparan a la ley y otras como el caso de algunos de los
derrotados paises del Eje —Italia y Japén—, que dan a la norma consue-
tudinaria un rango superior a la ley interna, o sea que ninguna ley
puede derogar las normas de costumbre internacional.

La Constitucién argentina de 1853, cuando trata de limites, rios,
guerra, paz, agentes diplomdticos, presas, represalias, nacionalidad,
etc., estd receptando el corpus en forma automadtica, sin una cldusula
determinada, ya que en esa época no se estilaba. Seguia en esto el mo-
delo norteamericano.

El tercer grupo esta constituido por aquellos que como Alema-
nia en su Articulo 25 incorporan como derecho federal el derecho in-
ternacional general, no solo haciéndolo prevalecer sobre la ley, sino
asigndndole el poder de producir inmediatamente derechos y obli-
gaciones®. El derecho federal queda sometido al control del Tribunal
Constitucional que puede verificar la conformidad del ordenamiento
interno con el derecho internacional. En este caso, como el de Jap6n® e
Italia®, es evidente la motivacién politica que tiene la clausula estable-
cida en la posguerra.

El cuarto grupo es el que menciona ciertas reglas del derecho in-
ternacional como lo prevé el Articulo 7° de la Constitucién portuguesa
de 1976’

4. Articulo 25. Las normas generales del derecho de gentes (volkerrecht) consti-
tuyen parte integrante del derecho federal, tendrdn primacia sobre las leyes y creardn
derechos y deberes de modo inmediato para los habitantes del territorio federal.

5. Articulo 98. Esta Constitucién serd la Ley Suprema de la Nacioén, y ninguna ley,
ordenanza, decreto imperial u otro acto de gobierno, en forma total o parcial, contrario
alo que en ella se establece, tendrd fuerza legal o validez. Los tratados concluidos por
Japén y el derecho internacional establecido serdn fielmente observados.

6. Articulo 10. El ordenamiento juridico italiano se ajustard a las normas del
derecho internacional generalmente reconocidas.

7. Articulo 7°. (De las relaciones internacionales)

1. En las relaciones internacionales, Portugal se rige por los principios de la in-
dependencia nacional, del respeto a los derechos humanos, de los derechos de los
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En consecuencia, para saber qué normas del derecho interna-
cional general son aceptadas por las Constituciones, y en este caso
la Constitucién argentina, hay que analizar las cldusulas relacionadas
con la materia.

La Constitucién argentina tiene numerosas disposiciones de de-
recho internacional o relacionado con el mismo. Podemos denominar-
las cldusulas internacionales.

pueblos, de la igualdad entre los Estados, de la solucién pacifica de los conflictos
internacionales, de la no injerencia en los asuntos internos de los demds Estados y de
la cooperacién con todos los otros pueblos para la emancipacién y el progreso de la
humanidad.

2. Portugal preconiza la abolicién del imperialismo, del colonialismo y de cua-
lesquiera otras formas de agresién, dominacién y explotacién en las relaciones entre
los pueblos, asi como el desarme general, simultdneo y controlado, la disolucién de los
bloques politico-militares y el establecimiento de un sistema de seguridad colectiva,
con vistas a la creacién de un orden internacional capaz de asegurar la paz y la justicia
en las relaciones entre los pueblos.

3. Portugal reconoce el derecho de los pueblos a la autodeterminacién e inde-
pendencia y al desarrollo, asi como el derecho a la insurreccién contra todas las for-
mas de opresién.

4. Portugal mantiene lazos privilegiados de amistad y cooperacién con los pai-
ses de lengua portuguesa.

5. Portugal estd empefiado en reforzar la identidad europea y en fortalecer la
accién de los Estados europeos en favor de la paz, de la democracia, del progreso
econémico y de la justicia en las relaciones entre los pueblos.

6. Portugal puede, en condiciones de reciprocidad, con respeto al principio de
subsidiariedad y con vistas a la realizacién de la cohesién econémica y social, conve-
nir el ejercicio en comtin de los poderes necesarios para la construccién de la Unién
Europea.

Articulo 8°. (Del derecho internacional)

1. Las normas y los principios de derecho internacional, general o comtn, for-
man parte integrante de derecho portugués.

2. Las normas que constan en los convenios internacionales regularmente ratifi-
cados o aprobados entran en vigor después de su publicacién oficial y rigen durante
el tiempo que vinculen internacionalmente al Estado portugués.

3. Las normas emanadas por los 6rganos competentes de las organizaciones in-
ternacionales de las que Portugal forme parte entran en vigor en el dmbito interno
directamente, siempre que asi se encuentre establecido en los respectivos tratados
constitutivos.
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En primer lugar estdn las relacionadas con la esclavitud, donde la
Argentina adopta una posicién clara y de avanzada frente a un tema
que en paises ya independientes, como los Estados Unidos y Brasil,
aun no habia sido resuelto en la fecha que se sancion, la primera®.
También se tratan los derechos de los extranjeros, su situacién juridica,
el fomento de la inmigraciéon de determinadas regiones, como Euro-
pa’, y el tema de la nacionalidad™. Entra asi el derecho internacional
referente al estatus de los extranjeros y las normas de la atribucién de
la nacionalidad, donde la Argentina elige el principio del Jus soli, 1la-
mandolo ciudadania natural™.

8. Articulo 15. En la Nacién Argentina no hay esclavos [...] los esclavos que de
cualquier modo se introdujeran quedan libres por el solo hecho de pisar el territorio
de la Reptblica.

9. Articulo 14. Todos los habitantes de la Nacién gozan de los siguientes dere-
chos conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio; a saber: de trabajar y ejercer
toda industria licita; de navegar y comerciar; de peticionar a las autoridades; de en-
trar, permanecer, transitar y salir del territorio argentino; de publicar sus ideas por la
prensa sin censura previa; de usar y disponer de su propiedad; de asociarse con fines
tdtiles; de profesar libremente su culto; de ensefiar y aprender.

Articulo 20. Derechos de los extranjeros. Los extranjeros gozan en el territorio
de la Nacién de todos los derechos civiles del ciudadano; pueden ejercer su industria,
comercio y profesién; poseer bienes raices, comprarlos y enajenarlos; navegar los rios
y costas; ejercer libremente su culto; testar y casarse conforme a las leyes. No estan
obligados a admitir la ciudadania, ni a pagar contribuciones forzosas extraordina-
rias. Obtienen nacionalizacién residiendo dos afios continuos en la Nacién; pero la
autoridad puede acortar este término a favor del que lo solicite, alegando y probando
servicios a la Republica.

Articulo 25. El Gobierno federal fomentard la inmigracién europea; y no podra
restringir, limitar ni gravar con impuesto alguno la entrada en el territorio argentino
de los extranjeros que traigan por objeto labrar la tierra, mejorar las industrias, e in-
troducir y ensefiar las ciencias y las artes.

10. Dictar los Cédigos Civil, Comercial, Penal, de Mineria, y del Trabajo y Se-
guridad Social, en cuerpos unificados o separados, sin que tales cédigos alteren las
jurisdicciones locales, correspondiendo su aplicacién a los tribunales federales o pro-
vinciales, segtin que las cosas o las personas cayeren bajo sus respectivas jurisdic-
ciones; y especialmente leyes generales para toda la Nacién sobre naturalizacion y
nacionalidad.

11. Asi decia el texto del Articulo 67 antes de la Reforma: Dictar los Cédigos
Civil, Comercial, Penal, de Mineria, y del Trabajo y Seguridad Social, sin que tales
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Asimismo estdn incorporadas a través del texto constitucional las
normas del derecho internacional relacionadas con la navegacién de
los rios de la Reptiblica y la internacionalizacién de las mismas'.

El derecho de los tratados queda incorporado también claramen-
te’, asi como futuros acuerdos sobre cualquier otra materia que modi-
ficaran los derechos o garantias de los individuos, y esto estaba clara-
mente expresado antes de la Reforma de 1994, en que sufre algunas
modificaciones de importancia con respecto a la posiciéon de los mis-
mos en el ordenamiento, no solo en el Articulo 31, sino en el Articulo
75, inc. 225, La Constitucién reformada agrega una disposicién, que
luego serd analizada, que incorpora con jerarquia constitucional una
lista de declaraciones y tratados, es decir, asume textos internaciona-
les en bloque'®. La reforma recepta al menos formalmente el llamado

coédigos alteren las jurisdicciones locales, correspondiendo su aplicacién a los tribu-
nales federales o provinciales, segtin que las cosas o las personas cayeren bajo sus
respectivas jurisdicciones; y especialmente leyes generales para toda la Nacién sobre
naturalizacién y ciudadania natural.

12. Articulo 26. Navegacion libre de los rios interiores.

13. Articulo 27. El Gobierno federal estd obligado a afianzar sus relaciones de
paz y comercio con las potencias extranjeras por medio de Tratados que estén en con-
formidad con los principios de derecho publico establecidos por esta Constitucion.

Articulo 31. Esta Constitucién, las leyes de la Nacién que en su consecuencia se
dicten por el Congreso, y los Tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema
de la Nacion.

14. Articulo 33. Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Consti-
tucién no serdn entendidos como negacién de otros derechos y garantias no enume-
rados pero que nacen del principio de soberania del pueblo y de la forma republicana
de gobierno.

15. Capitulo cuarto. Atribuciones del Congreso.

Articulo 75, inciso 22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demds
Naciones y con las organizaciones internacionales, y los concordatos con la Santa
Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.

16. Articulo 75, inciso 22. Tratados con jerarquia constitucional. La Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos; la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la Prevencién
y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencién Internacional sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacién Racial; la Convencidon sobre la Eliminacién de
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derecho de la integracién, que permitiria la transferencia de compe-
tencias a organismos de cardcter supranacional®.

El principio de la sucesién de Estados y las reglas respectivas ya
integraban la Constitucién histérica'®.

También reconocianse las reglas del derecho internacional en
cuanto los limites"” y su competencia en ellos, por lo cual es redun-

todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre los De-
rechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no
derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucién y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Solo podran ser
denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacién de las dos
terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cdmara. Los demds tratados
y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso,
requerirdn del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada
Cdmara para gozar de la jerarquia constitucional.

17. Articulo 75, inciso 24. Aprobar tratados de integracién que deleguen compe-
tencias y jurisdiccién a organizaciones supraestatales en condiciones de reciprocidad
e igualdad, y que respeten el orden democrético y los derechos humanos. Las nor-
mas dictadas en su consecuencia tienen jerarquia superior a las leyes. La aprobacién
de estos tratados con Estados de Latinoamérica requerird la mayoria absoluta de la
totalidad de los miembros de cada Camara. En el caso de tratados con otros Esta-
dos, el Congreso de la Nacién, con la mayorfa absoluta de los miembros presentes
de cada Camara, declarard la conveniencia de la aprobacién del tratado y solo podra
ser aprobado con el voto de la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de
cada Cdmara, después de ciento veinte dias del acto declarativo. La denuncia de los
tratados referidos a este inciso exigird la previa aprobacién de la mayoria absoluta de
la totalidad de los miembros de cada Cdmara.

18. Articulo 13. Podrdn admitirse nuevas provincias en la Nacién; pero no podra
erigirse una provincia en el territorio de otra u otras, ni de varias formarse una sola,
sin el consentimiento de la Legislatura de las provincias interesadas y del Congreso.

Articulo 35. Las denominaciones adoptadas sucesivamente desde 1810 hasta el
presente, a saber, Provincias Unidas del Rio de la Plata, Reptiblica Argentina, Con-
federacién Argentina serdn en adelante nombre oficiales indistintamente para la de-
signacién del Gobierno y territorio de las provincias, empledndose la palabra Nacién
Argentina en la formacién y sancién de las leyes.

19. Articulo 75, inciso 15. Arreglar definitivamente los limites del territorio de la
Nacién, fijar los de las provincias, crear otras nuevas, y determinar por una legislacién
especial la organizacién, administracién y gobierno que deben tener los territorios
nacionales, que queden fuera de los limites que se asignen a las provincias.



242 o HerNANDO V. CANARDO

dante la cldusula transitoria referida a las Malvinas, pues esta es una
cuestion de limites aun no resuelta®.

Sin embargo, al referirse a la forma democratica no estd cum-
pliendo ninguna norma vigente de derecho internacional general,
pues es jurisprudencia de la Corte que la forma de gobierno es deci-
sion de cada Estado, si bien puede estar de acuerdo con una norma
convencional regional, de cardcter fuertemente politico y de dudosa
legitimidad®.

Establece la recepcién de todo el derecho general sobre los 6rga-
nos politicos en las relaciones internacionales, al establecer las compe-
tencias del Poder Ejecutivo en la materia®.

Reconoce y recepta, asimismo, las normas del derecho de guerra,
incluidas las represalias, las alianzas militares, el sistema de seguridad
colectiva y las operaciones de mantenimiento de paz®; y algunas ins-

20. Disposicién Transitoria Primera. La Nacién Argentina ratifica su legitima e
imprescriptible soberania sobre las Islas Malvinas, Georgias del Sur y Sdndwich del
Sur y los espacios maritimos e insulares correspondientes, por ser parte integrante
del territorio nacional.

La recuperacién de dichos territorios y el ejercicio pleno de la soberania, respe-
tando el modo de vida de sus habitantes, y conforme a los principios del derecho in-
ternacional, constituyen un objetivo permanente e irrenunciable del pueblo argentino.

21. La Corte en el Caso de “Nicaragua c/ los Estados Unidos”: “[...] cualquiera
sea el régimen elegido por Nicaragua la adhesién de un Estado a una doctrina en
particular no es una violacién del derecho internacional consuetudinario, ya que si no
fuera asf se violarifa el principio de la soberania de los Estados sobre el que descansa
todo el derecho internacional y la libertad de eleccién de un sistema econémico, po-
litico, social y cultural por parte de un Estado”. Case “Concerning military and para-
military activities in and against Nicaragua”, 1986, ICJ, paragraph 263.

22. Articulo 99, inciso 1. Es el jefe supremo de la Nacién, jefe del gobierno y
responsable politico de la administraciéon general del pais.

23. Articulo 99, inciso 15. Autorizar al Poder Ejecutivo para declarar la guerra o
hacer la paz. Facultar al Poder Ejecutivo para ordenar represalias, y establecer regla-
mentos para las presas.

Articulo 75, inciso 27. Fijar las fuerzas armadas en tiempo de paz y guerra, y
dictar las normas para su organizacién y gobierno.

Articulo 75, inciso 28. Permitir la introduccién de tropas extranjeras en el terri-
torio de la Nacién, y la salida de las fuerzas nacionales fuera de él.
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tituciones en vigor en ese momento que después fueron prohibidas y
la Reforma de 1994 olvidé modificar, como el corso®.

Con respecto a los poderes de guerra y especificamente el corso,
la situacion es similar a la establecida por la Corte Suprema de los
Estados Unidos que dice que “si la Constitucién nada hubiese dicho
respecto a cartas de marca o capturas no hubiera limitado por ello el
poder del Congreso la autoridad de conceder cartas de marca y repre-

24. “Declaracién de Paris relativa a determinadas reglas de derecho maritimo en
tiempo de guerra. 1856”.

Los plenipotenciarios que han firmado el Tratado de Paris del 30 de marzo de
1856, reunidos en conferencia, considerando:

Que el derecho maritimo en tiempo de guerra ha sido durante largo tiempo
objeto de discusiones lamentables;

Que la impresién de los derechos y deberes en esta materia da lugar, entre los
neutrales y los beligerantes, a divergencias de opinién que pueden originar serias
dificultades y aun conflictos;

Que, por consiguiente, serfa desventajoso establecer una doctrina uniforme so-
bre punto tan importante;

Que los plenipotenciarios, reunidos en el congreso de Parfs, no podran respon-
der mejor a las intenciones que anima a sus gobiernos, que tratando de introducir en
las relaciones internacionales principios fijos a este respecto;

Debidamente autorizados, los citados plenipotenciarios han convenido concer-
tarse sobre estos medios de alcanzar ese objeto, y habiendo llegado a un acuerdo, han
establecido la siguiente Declaracién solemne:

1. El corso estd y queda abolido.

2. El pabellén neutral cubre la mercancia enemiga, a excepcion del contrabando
de guerra.

3. La mercancia neutral, a excepcién del contrabando de guerra, no puede ser
apresada bajo el pabellén enemigo.

4. Los bloqueos, para obligar, deben ser efectivos, es decir, mantenidos por una
fuerza suficiente para impedir realmente el acceso al litoral enemigo.

Los gobiernos de los infrascritos plenipotenciarios se comprometen a llevar esta
Declaracién a conocimiento de los Estados que no han sido llamados a tomar parte en
el Congreso de Paris, y a invitarlos a dar su adhesién.

Convencidos de que las méximas que acaban de proclamar no serdn acogidas
sino con gratitud por el mundo entero, los plenipotenciarios que suscriben no dudan
de que los esfuerzos de sus gobiernos para hacer general su adopcién no sean coro-
nados por el éxito.

La presente Declaracién no es y no serd obligatoria sino entre las potencias que
acceden o que accedieren a ella. Paris, 16 de abril de 1856.
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salia y de reglamentar las capturas ya que son ordinarios y necesarios
incidentes del poder de declarar la guerra. Sin aquellos este seria to-
talmente inefectivo”?.

Recepta asimismo todo el derecho diplomatico, consular y de las
Organizaciones Internacionales de las que forma parte*. Ademds es-
tablece normas sobre la jurisdiccién para el caso de interpretacién o
disputas relacionadas con tratados y con embajadores y consules ex-
tranjeros, al tratar la organizacién del Poder Judicial de la Nacién?.

Debe agregarse que la integracién del derecho consuetudinario
internacional en el orden interno se hace en forma automdtica en el
entendimiento de que el Estado ha consentido en la formacién de di-
cha costumbre ya por no haber adoptado una costumbre contraria o
no haber objetado la costumbre en el periodo de formacién de la mis-
ma. Asimismo una cldusula de la Constitucién que sea contraria al
derecho internacional, sea este de origen general o convencional, no
compromete la responsabilidad del Estado, mientras la misma no sea
operativa, es decir, no se aplique.

25. “Brown vs. United States”, 8 Cranch 10, 1814.

26. Inciso 11. Concluye y firma tratados, concordatos y otras negociaciones
requeridas para el mantenimiento de buenas relaciones con las organizaciones
internacionales y las naciones extranjeras, recibe sus ministros y admite sus cénsules.

27. Articulo 116. Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores
de la Nacién, el conocimiento y decisién de todas las causas que versen sobre puntos
regidos por la Constitucién, y por las leyes de la Nacién, con la reserva hecha en el
inciso 12 del Articulo 75; y por los tratados con las naciones extranjeras; de las causas
concernientes a embajadores, ministros ptiblicos y consules extranjeros; de las causas de
almirantazgo y jurisdiccién maritima; de los asuntos en que la Nacién sea parte; de las
causas que se susciten entre dos 0 mds provincias; entre una provincia y los vecinos
de otra; entre los vecinos de diferentes provincias; y entre una provincia o sus vecinos,
contra un Estado o ciudadano extranjero.

Articulo 117. En estos casos la Corte Suprema ejercerd su jurisdicciéon por ape-
lacién segtin las reglas y excepciones que prescriba el Congreso; pero en todos los
asuntos concernientes a embajadores, ministros y cénsules extranjeros, y en los que
alguna provincia fuese parte, la ejercerd originaria y exclusivamente.
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ITI. LA RECEPCION DEL DERECHO INTERNACIONAL CONVENCIONAL,
INSTITUCIONAL Y COMUNITARIO

Una vez analizadas las cldusulas de recepcién del derecho inter-
nacional general, cabe analizar las normas del derecho internacional
convencional.

Paul de Vischer explica que la mayoria de las Constituciones no es-
tablece la adopcién automadtica de un tratado, sino que requiere un acto
formal de recepcién en el derecho interno. Este acto puede ser la publi-
cacién, como en el sistema francés, o la orden de ejecucién, como en el
italiano, que en los diferentes Estados puede adoptar la forma de ley,
decreto u orden, sobreentendido que esto es diferente de la manifesta-
cién de tipo internacional de obligarse por tratado, por la ratificacién o
adhesién. Pero siempre debe existir un acto de recepcién por el Estado®.

El procedimiento se enreda en la discusién doctrinaria que lle-
va siglos sobre el modo de recepcién del derecho internacional en los
ordenamientos internos, las llamadas doctrinas monistas y dualistas.

El argumento cldsico del monismo es que no existen dos sistemas
juridicos —el internacional y el interno— con existencia separada; sino
que estdn tan unidos que no pueden separarse o aislarse. Kelsen, en la
década de 1930, reaccionando contra el dualismo vigente, fija su for-
mulacién en términos actuales®, sobre el razonamiento de que el dere-
cho internacional ptblico determina los dmbitos de validez temporal,
material y personal de los ordenamientos juridicos nacionales. En el
primer caso, al regular el nacimiento y la desaparicién de los Estados
(pero no para cada Estado en concreto sino en abstracto), determina sobre
qué territorio y poblacién ese derecho tendrd vigencia.

Otras premisas fundamentales son:

1. El orden juridico internacional solo tiene significacién como par-
te de un orden que comprende a los Estados y al tener validez simulté-
nea no puede formar parte de sistemas distintos e independientes.

28. DE VISCHER, Paul, Les tendances internationales des constitutions modernes,
ob. cit.

29. KELSEN, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, México, UNAM, 1969,
pags. 417-418.
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2. Cualquier asunto “doméstico” en la vida de los Estados puede
ser motivo de tratado internacional y los tratados en algunos casos
pueden ser autoejecutables sin necesidad de derecho, leyes o regla-
mentos nacionales.

La concepcién monista es mucho mds compleja de lo que a pri-
mera vista parece, ya que sostiene que hay solo un sistema normativo
nacional e universal. De esta unidad deducen la supremacia del de-
recho internacional, en cuanto este habilita a los Estados nacionales
en la facultad de dictar sus ordenamientos. Segtin Kelsen las normas
juridicas derivan su validez de otras, hasta llegar a la norma funda-
mental, que él coloc alternativamente en el ordenamiento interno o
en el internacional de acuerdo con la evolucién de su pensamiento.

Si se adhiere al monismo con primacia del derecho interno, devie-
ne un ordenamiento juridico interno absoluto, como consecuencia de
la soberania. En cambio, dada primacia al derecho internacional, de-
biera reconocerse a este derecho un orden superior del cual dependen
los sistemas juridicos de los Estados, pero donde hace agua esta teoria
es en como se recepta internamente dicho derecho internacional.

Trieppel, en cambio, ya con anterioridad, en 1899, en su obra
Vilkerrecht und landesrecht —Derecho internacional y derecho interno-,
defini6 las bases del dualismo, o sea, la coexistencia de dos ordena-
mientos juridicos distintos y separados, el nacional y el internacional,
dotados de distintas fuentes y dmbitos también distintos. El derecho
internacional regula relaciones entre Estados y el interno, entre indi-
viduos. Como el Estado es soberano la validez de su Constitucién es
independiente de su conformidad con el derecho internacional.

Siendo dos sistemas diferentes no hay dependencia o subordina-
cién y la norma internacional solo tendré eficacia en el orden interno
si es transformada e incorporada a través de un acto del legislador
nacional —la conversién en ley y no la mera publicacién. El dualismo
en esto es muy claro, con ventaja sobre el monismo con prevalencia
del derecho internacional de Kelsen, en lo relacionado a la recepcién
de los tratados.

En la actualidad este debate parece haberse zanjado en esta ulti-
ma direccién, a partir de la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados de 1969, de la que, segiin la mayoria de los intérpretes,
resulta un monismo moderado con preeminencia del derecho inter-
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nacional, y esto lo deducen del Articulo 27, en cuanto que no pueden
invocarse disposiciones del derecho interno para justificar el incum-
plimiento de un tratado. Esto es 16gico ya que previamente el Articulo
26 establece que todo tratado en vigor obliga a las partes y debe cum-
plirse de buena fe*.

Es evidente que los Tribunales Internacionales dan primacia al
derecho internacional sobre el interno, pero no es de extrafiarse ya
que, caso contrario, el ordenamiento juridico internacional quedaria
en situacion precaria.

La idea de modificacién del derecho interno como consecuencia
de un tratado es antiquisima, y en la jurisprudencia internacional mo-
derna ya la habia expresado la CPJI en el caso del intercambio de las
poblaciones griegas y turcas, donde dijo que “Un Estado que ha con-
traido validamente obligaciones internacionales estd obligado a intro-
ducir en su legislacién las modificaciones que sean necesarias para la
ejecucién de los compromisos asumidos”?'.

En el caso de los nacionales polacos en Danzig el mismo tribu-
nal sostuvo: “Un Estado no puede invocar respecto de otro Estado
su propia Constitucién para sustraerse a las obligaciones del derecho
internacional consuetudinario o los tratados en vigor”*. Asimismo en
el Asunto de las Comunidades Greco Bilgaras la CPJI estableci6: “|...]
es un principio reconocido del derecho de gentes que en las relaciones
entre las potencias contratantes de un tratado las disposiciones de la
ley interna no pueden prevalecer sobre las de un tratado”.

En la Opinién Consultiva dada por la Corte Permanente respecto
a los empleados ferroviarios de Danzig, que habian sido transferidos a
Polonia por un acuerdo entre dos sujetos del derecho internacional: la
Ciudad Libre de Danzig con el gobierno de la Sociedad de las Nacio-
nes y el Gobierno Polaco, se afirma: “[...] puede facilmente advertirse

30. Este Articulo 27 se coloc6 a sugerencia de la delegaciéon de Pakistdn pues
no estaba en el proyecto original, por ser el tema bdsicamente de la responsabilidad
internacional. (SINCLAIR, Ian, The Vienna Convention on the Law of Treaties, Second
Edition, Manchester University Press, 1973, pag. 84).

31. PCIJ Series B N° 10, pdg. 20, 1925

32. PCJI Series A /B N° 44, pédgs. 21-24, 1932.

33. PCJI Series AB N° 17, pég. 32, 1930.
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que el tratado, siendo un acuerdo internacional, no puede como tal
crear derechos y obligaciones para particulares. Pero no puede negar-
se que el objeto mismo de un tratado internacional, conforme a la in-
tencién de las partes contratantes, puede ser la adopcién por las partes
de algunas reglas definidas que creen derechos y obligaciones para
los individuos y sean susceptibles de ser aplicadas por los Tribunales
nacionales”*.

Asimismo que “Un Estado no puede invocar contra otro su pro-
pia Constitucién con miras a evadir las obligaciones que le incumben
por el derecho internacional”®.

En el llamado caso de las zonas francas la Corte expresé: “Francia
no puede apoyarse en su propia legislacién para limitar el alcance de
sus convenios internacionales”.

Y respecto del Estatuto Juridico de Groenlandia Oriental se tuvo
en cuenta una declaracién hecha por el Ministro de Relaciones Exte-
riores noruego a Dinamarca, entendiendo que tal declaracién obligaba
a Noruega, a pesar de que dicho Estado adujo que su Ministro Ihlen se
habia sobrepasado en sus poderes constitucionales®.

Con respecto al llamado derecho institucional, es decir, la recep-
cién de resoluciones que constituyen actos internos de cardcter norma-

34. PCJI Series B N° 15, pdg. 17, Jurisdiction of the Courts of Danzig Advisory
Opinion of 3 march 1928. Aqui al respecto de este tema hay antecedentes desde el
inicio de la historia. Baste citar uno que es el Tratado de Westfalia, donde en los Ti-
tulos 11 a 64 se trata en extenso y minuciosamente sobre la restitucién de derechos y
privilegios, la soberania de los Estados del Imperio y sus libertades. Los Estados del
Imperio son confirmados en los limites territoriales de 1618 y la distribucién territo-
rial de las distintas confesiones cristianas se efecttia a partir de la situacién de 1624.
“[...] todos los oficiales asi como militares consejeros y togados [...] con sus mujeres,
hijos herederos [...] serdn restaurados por todas las partes en su estado de vida, su
honor, renombre, libertad de conciencia, derechos y privilegios que disfrutaban antes
de los desérdenes ya mencionados” (Titulo 43).

35. CPJI Series A/B N° 44, Treatment of polish nationals and other persons of
polish origin or speech in the danzig territory, pag. 24.

36. CPJI A/B N° 46, pdg. 167, Free zones of upper savoy and the District of Gex,
1932.

37.CPJIA/B N°48, Legal status of the South-Eastern territory of Greenland, pag.
170, 1933.
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tivo de una Organizacién, cada Estado determinard la forma como son
incorporadas a su derecho interno. Sin embargo, hay que excepcionar
dos casos: las resoluciones del Consejo de Seguridad y las decisiones
de los 6rganos de integracién econémica.

En la préctica las relaciones entre el derecho internacional y el
derecho comunitario no siempre fueron sencillas. En Italia la Corte
Constitucional ha sostenido que conforme al principio de la sucesién
de las leyes en el tiempo, una ley local podria alterar un compromiso
establecido en un tratado anterior®; pero la Corte de Justicia de las Co-
munidades Europeas ha confirmado que, a diferencia de los tratados
internacionales ordinarios, el tratado que instituy6 la CEE o Mercado
Comtin Europeo “ha creado un orden juridico propio, integrado al
sistema juridico de los Estados Miembros, que desde la entrada en
vigor del tratado se impone en sus jurisdicciones”; esto entrafia “una
limitacién efectiva de los derechos soberanos de los Estados contra la
cual no prevaleceria la invocacién de disposiciones de derecho interno
de cualquier naturaleza que sean”*.

38. Caso “Costa vs. Enel”, 1964.

39. Casos “Costa vs. Enel” y “Comisién vs. Reptblica Italiana”, donde los he-
chos eran los siguientes: Un individuo reclamaba antes sus tribunales que la ley que
nacionalizaba la produccién y distribucién de energfa era incompatible con el Tratado
de la Comunidad Econémica Europea. El Tribunal envié la cuestién a la Corte Eu-
ropea de Justicia de las Comunidades para una decisiéon preliminar. La Corte en la
misma enfatiz6 la duracién ilimitada de la Comunidad, la autonomia de poder de la
misma, tanto interna como externamente y especialmente el tema de las limitaciones
a las competencias, por la transferencia de poderes de los Estados a la Comunidad.
La Corte pretendia asi demostrar que las palabras o la letra y el espiritu del Tratado
implicaban que es imposible que los Estados establezcan medidas unilaterales contra
un orden legal que han aceptado en una base reciproca. La Corte asienta la base o
el fundamento juridico de la primacia del derecho comunitario en las palabras del
Articulo 189 del Tratado de la Comunidad Econémica, que establece que las reglas
tienen fuerza vinculante o efecto vinculante y son directamente aplicables en todos
los Estados Miembros. La Corte asimismo entiende que este articulo no puede tener
reserva alguna, ya que no tendrfa sentido si un Estado pudiera unilateralmente anular
el efecto por medio de normas legislativas que prevaleciesen sobre el derecho comuni-
tario. En consecuencia, entiende la Corte que el derecho que surge del Tratado, como
fuente juridica independiente, por su origen especial y su naturaleza, no puede ser
dejado de lado por disposiciones domésticas o de derecho interno, sin asi perder su
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En el Caso “Simmenthal”, la Corte de Justicia de las Comunida-
des Europeas puntualiz6 que los jueces locales o nacionales deben ga-
rantizar el derecho comunitario contra toda disposicién en contrario
que hubiera en la legislacion estatal, atin con posterioridad al tratado
comunitario®.

cardcter de derecho comunitario y sin que se destruya la base o fundamento legal de
la Comunidad. La transferencia por parte de los Estados de competencias y derechos
de sus ordenamientos internos al de la Comunidad a través del Tratado conlleva una
limitacién permanente en sus derechos soberanos, contra el cual un acto unilateral
incompatible con el derecho comunitario no puede prevalecer.

40. El primer caso en que la Corte hizo una declaracién sobre la naturaleza del
derecho comunitario es “Van Gend en Loos vs. Netherlands” (1963), que se referia al
efecto directo del Tratado de la Comunidad y el grado en el cual los individuos pue-
den basarse en el mismo para desafiar las medidas dispuestas por sus leyes naciona-
les. En ese caso la Corte de Justicia de las Comunidades fallé: “El objetivo del Tratado
de la Comunidad Econémica Europea, que es el establecimiento de un Mercado Co-
mn, el funcionamiento del cual es de importancia directa para las partes interesadas
en la Comunidad implica que el Tratado es mucho mds que un mero Tratado que
solamente crea obligaciones mutuas entre las Partes contratantes”.

La Comunidad asi es un nuevo orden legal de derecho internacional para el
beneficio del cual los Estados han limitado sus derechos soberanos, si bien en campos
limitados, y los sujetos que comprende no son solo los Estados sino también los na-
cionales de los mismos.

En el Caso “Simmenthal SPA” (1978), un juez italiano se enfrent6 a un conflicto
entre una Regulacién del Consejo referida a la organizacién comtin de los mercados
de la carne vacuna y las leyes fitosanitarias y de salud ptiblica de Italia. De acuerdo al
derecho italiano, la legislacion doméstica contraria al derecho comunitario solo podia
ser declarada inconstitucional por la Corte Constitucional y no por los tribunales in-
feriores. ;Podfa entonces un Juez Italiano de 17 Instancia considerar inconsistente una
legislacién nacional antes de esperar su rechazo por la Corte Constitucional? La Corte
estableci6 que el Tribunal de 1° Instancia tenia el deber de dar pleno efecto a la norma
comunitaria cuando habia un conflicto con la ley nacional y sin esperar una decisién
de un tribunal de mayor jerarquia para decidir en la materia. En consecuencia todos
los tribunales nacionales deben aplicar el derecho comunitario en su totalidad y prote-
ger los derechos conferidos a los individuos y dejar de lado reglas de origen nacional
que entren en conflicto con el derecho comunitario, sean anteriores o posteriores a las
reglas de la Comunidad.

De alli la importancia de este caso que tiene implicancias extremadamente in-
teresantes con respecto a los principios de supremacia y efecto directo. El problema
también estaba relacionado con la naturaleza de los tribunales nacionales, y qué ocu-
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Con respecto al derecho de la integracién en Latinoamérica la-
mentablemente no existe en el Mercosur el efecto directo del derecho
comunitario sobre el derecho interno. Es decir, las normas del primero
no se imponen directamente en el segundo. Cierto es que el Tratado
de Asuncién es sistemdticamente violado por las partes, en muchos
casos a través de leyes o decretos posteriores o simples decisiones de
6rganos del Estado, con lo cual no se nota el mismo entusiasmo por la
primacia del tratado que se puede observar en el tema de los derechos
humanos.

El Articulo 42 del Protocolo de Ouro Preto obliga a los Estados a
incorporar las normas comunitarias en el derecho interno cuando sea
necesario, 1o cual es una expresiéon ambigua*'. El derecho del Mercosur
tampoco estipula derechos y obligaciones ni los legitima para abogar
por sus derechos. Puede agregarse a modo de informacién que las
Constituciones de Brasil** y Uruguay* en sus Articulos 4° y 6°, respec-

rria si el tribunal no tenfa jurisdiccién en el sistema doméstico para cuestionar o dejar
de lado actos legislativos nacionales, sean estos leyes o reglamentos. La respuesta de
la Corte es que aun cuando solo la Corte Constitucional es el tribunal con poder para
decidir la constitucionalidad, si un caso es tratado por un tribunal inferior, ese tribu-
nal debe darle efecto inmediato a la legislacién comunitaria, sin esperar la decisién
del Tribunal superior.

41. Articulo 42. Las normas emanadas de los érganos del Mercosur previstos en
el Articulo 2° de este Protocolo tendrédn cardcter obligatorio y cuando sea necesario
deberdn ser incorporadas a los ordenamientos juridicos nacionales mediante los pro-
cedimientos previstos por la legislacién de cada pais.

42. Articulo 4°. La Reptblica Federativa de Brasil se rige en sus relaciones
internacionales por los siguientes principios: 1. independencia nacional; 2. pre-
valencia de los derechos humanos; 3. autodeterminacién de los pueblos; 4. no
intervencién; 5. igualdad de los Estados; 6. defensa de la paz; 7. solucién pacifi-
ca de los conflictos; 8. repudio del terrorismo y del racismo; 9. cooperacién en-
tre los pueblos para el progreso de la humanidad; 10. concesién de asilo politico.
Pérrafo anico: La Reptblica Federativa del Brasil buscard la integracién econémica,
politica, social y cultural de los pueblos de América Latina, con vistas a la formacién
de una comunidad latinoamericana de naciones.

43. Capitulo IV.

Articulo 6°. En los tratados internacionales que celebre la Reptiblica propondra
la cldusula de que todas las diferencias que surjan entre las partes contratantes serdn
decididas por el arbitraje u otros medios pacificos. La Reptiblica procuraré la integra-
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tivamente, si bien promueven la integracion en forma programatica,
guardan silencio sobre la relacién de los tratados internacionales y el
ordenamiento interno.

En Europa todo juez nacional es a la vez guardidn del derecho
comunitario porque hay primacia de este, pero no es el caso en este
bloque del Cono Sur.

En cambio, en el campo de los derechos humanos, Argentina estd
imbuida de un fuerte espiritu internacionalista y supranacional, que
deberia tener también para los bloques econémicos del que forma par-
te. El Tribunal Interamericano ha sentado la practica de que no se ocu-
pa de modificar en forma directa el derecho interno ya que su misién
consiste en controlar si las normas locales acatan o no los principios
del sistema y por ende no es una cuarta instancia que deja sin efecto
las leyes de los paises. Si advierte la violacién se lo hard saber al pais
infractor para que modifiquen los actos, ello a fin de evitar que incurra
en responsabilidad internacional (Arts. 1° y 2° del Pacto).

En consecuencia, la jurisprudencia internacional acepta que un
Estado no puede alegar el cumplimiento de su derecho interno —inclu-
sive de su Constitucién— para negarse a aceptar un tratado y si lo hace
estd incurriendo en responsabilidad internacional. Esto tiene como
consecuencia que los tratados deberian estar en todas las Constitucio-
nes por encima de las leyes.

Pero como el derecho internacional es un ordenamiento precario,
no todos los Estados siguen este principio. Atn en los ordenamientos
comunitarios avanzados hay conflictos entre los tratados y las leyes
como los mentados Casos “Costa” y “Simmenthal” lo demuestran.

En definitiva serd la Constituciéon de cada Estado la que decida
el rango que el derecho interno reconoce a los tratados o a las normas
internacionales.

A. Jerarquin supra constitucional. El tratado puede modificar la
Constitucion. (Articulo 91. 3, de la Constitucién de Holanda).

cién social y econémica de los Estados Latinoamericanos, especialmente en lo que se
refiere a la defensa comtin de sus productos y materias primas. Asimismo, propende-
rd a la efectiva complementacién de sus servicios publicos.
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B. Jerarquia constitucional. Tratados con rango igual que la Cons-
titucion. (Asi el caso de la Argentina en el Articulo 75, inc. 22,
con los tratados que se mencionan*).

C. Jerarquia supra legal. Los tratados estdan sobre la ley pero no
pueden modificar la Constitucién. (Nuestro Articulo 75, inc.
22, con respecto a los demds tratados).

D. Jerarquia legal. Tratados iguales a ley ordinaria. (Constitucién
de los Estados Unidos 1 § 8).

Hay que observar que si la aplicacién interna de un tratado es
regida por las normas de derecho interno, sea este de rango constitu-
cional o legal, su aplicabilidad directa condiciona su justiciabilidad, o
sea, su invocacién directa por las personas interesadas.

En algunos Estados, como Estados Unidos y Francia, para que
una norma internacional se aplique directamente es necesario que en
el tratado se confiera un derecho subjetivo a una persona y que no se
requiera la aplicacién de una accién o procedimiento legal especifico
no creado atin para su ejecucién®.

En conclusién:

1. El derecho internacional general y el convencional se incorpo-
ran a cada ordenamiento segtin su Constitucién.

2. No se pueden alegar normas de derecho interno para no cum-
plir una norma internacional, sea convencional o consuetudi-
naria.

44. Un tema de importancia es: ;Por qué estas Convenciones y no otras tienen
rango constitucional? Por Ley N° 24.820, BO 29-5-1997, se reconoce ese cardcter a la
Convencién Interamericana sobre la Desaparicién Forzada de Personas. Ha sido evi-
dente el error del constituyente en hacer un numerus clausus en la Constitucién de los
Tratados con jerarquia constitucional.

45. En 1998 la Corte Suprema de los EE. UU. rehusé aplicar directamente esta
disposicién que establece la comunicacién de los cénsules con los nacionales del Esta-
do que envia, alegando falta de procedimiento. (“Brord vs. Greene”, 14 april 1998, SCt
1332, “Hamdam vs. Rumsfeld”, 2006).
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I'V. ORIGENES DE LA CLAUSULA DE LA SUPREMACIA EN LA CONSTITUCION
DE LOs Estap0os UNIDOS

Es el momento de analizar los origenes del Articulo 31 de la Cons-
titucién que establecia y atin establece la llamada cldusula de la su-
premacia y que rigi6 hasta 1994, cuando la reforma establecié que los
tratados son superiores a las leyes.

En los Estados Unidos, la Convencién Constituyente de 1787 debi6
resolver problemas graves que habian surgido entre las trece Colonias
que habian firmado los articulos de la Confederacién vigentes entre
1781 y 1789. Uno de los mayores problemas eran los tratados firmados
independientemente por los Estados; y los firmados por el Congreso de
la Confederacién como representante de todo el conjunto.

El Congreso habia nombrado a Jefferson, Franklin y Jay para ne-
gociar Tratados de Paz y de Comercio con las naciones de Europa en
nombre de la Confederacién. Pero las potencias europeas se negaban a
firmar cuestionando la validez de la supremacia de los tratados, frente
a los acuerdos firmados, por ejemplo, con Virginia o Carolina del Nor-
te, y preguntaban asi cudles tendrian supremacia, si los estatales o los
realizados por el Congreso.

Otro tema que también traeria problemas a la larga era una pe-
ligrosa mezcla de politicas exteriores llevadas a cabo por los Estados
al firmar tratados con las tribus indias. Estos tratados eran de paz,
acuerdo para acceder a territorios y comercio. Inclusive algunos Esta-
dos llevaban adelante guerras por su cuenta y firmaban tratados sin
consultar a los demads.

Estas situaciones han sido los antecedentes indirectos de la cldu-
sula de la supremacia, contenida en el Articulo 6°, parrafo 2%, que
tiene a los tratados en la ley suprema en el mismo nivel que las le-
yes federales emanadas del Congreso. La situaciéon que desencadena

46. Articulo 6°, parrafo 2. Esta Constitucién, y las leyes de los Estados Unidos
que se expidan con arreglo a ella, y todos los tratados celebrados o que se celebren
bajo la autoridad de los Estados Unidos, serdn la suprema ley del pais y los jueces de
cada Estado estardn obligados a observarlos, a pesar de cualquier cosa en contrario
que se encuentre en la Constitucién o las leyes de cualquier Estado.
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este articulo, ademads de las ya expresadas, fue una falla que estaba en
los articulos de la Confederacién que si bien le daban el poder de los
tratados al Congreso el cumplimiento de las disposiciones dependia
de las legislaturas estatales. Esto se vio particularmente con respecto
a las disposiciones del Tratado de Paz de 1783, donde se estipulaba la
proteccion de los derechos de propiedad de los acreedores ingleses de
ciudadanos americanos. Estas disposiciones eran deliberadamente ig-
noradas o no cumplidas por las legislaturas locales. Tras las protestas
britdnicas, John Jay, Ministro de Relaciones Exteriores, sugiere al Con-
greso que ordene a las legislaturas locales que dejen sin efecto cual-
quier ley contraria a las disposiciones del Tratado de Paz y al mismo
tiempo autorizar a los tribunales a que cumplieran las disposiciones
del tratado.

Si bien siete Estados cumplieron en cierto grado estas disposicio-
nes, la impotencia del Congreso para hacer efectivas las disposiciones
del tratado hizo que obviamente al redactarse la Constitucién se esta-
bleciera el Articulo 6°, pdrrafo 2, para solucionar estos problemas de
una vez.

El mismo principio de la supremacia de los tratados sobre leyes
estaduales fue establecido con posterioridad en otros casos”.

V. RELACION ENTRE LOS TRATADOS Y LAS LEYES EN LA JURISPRUDENCIA
NORTEAMERICANA

Es el momento de analizar la jurisprudencia de los Estados Uni-
dos, que es el pais en cuya Constitucién la Argentina se basé y lo que
dice su Corte sobre los tratados y su relaciéon con las leyes. En primer
lugar, la Corte entiende que el tratado debe ser cumplido porque el

47. “Ware vs. Hylton”, 279 3 US 3Dall 199 (1796). “Hopkirk vs. Bell”, 281 7 US
3 Cranch 454 (1806). En “Clark vs. Allen”, 331 US 503 (1947), California es informada
de que los derechos de los ciudadanos alemanes de acuerdo al Tratado del 8 de
diciembre de 1923 entre los Estados Unidos y el Reich han sobrevivido la guerra y
cierta legislacién y prevalecen sobre cualquier legislacién estadual.



256 ¢ HerNANDO V. CANARDO

interés y el honor de los Estados estdn en juego, y puede establecer
derechos para el individuo®*.

Con respecto a la eficacia de los tratados en el orden interno,
como leyes o con el efecto de las leyes federales, son las cortes quienes
la determinan®. Ahora si bien los tribunales consideran que también
se le da un peso decisivo a la interpretacién de los departamentos del
gobierno que se encargan de la negociacién y el cumplimiento en el
dmbito internacional®. Al mismo tiempo se establece que las decisio-
nes de la Corte Internacional interpretando tratados no tienen fuerza
obligatoria mds que para las partes y con respecto al caso particular. Es
decir solo se le da una respetuosa consideracion™.

48. “A treaty is primarily a compact between independent nations. It depends
for the enforcement of its provisions on the interest and honour of the governments
which are part of it [...] But a treaty may also contain provisions which confer certain
rights upon the citizens or subjects of one of the nations residing in the territorial lim-
its of the other, which partake of the nature of municipal law and which are capable
of enforcement as between private parts in the courts of the country”. Head Money
Cases 112 U.S. 580, 598 (1884).

49. La interpretacién de los Tratados como ley es realizada por el Poder Judicial:
“[...] if treaties are to be given effect as federal law under our legal system, deter-
mining their meaning as a matter of federal law is emphatically the province and
duty of the judicial department headed by the one Supreme Court established by
the Constitution”.”Sénchez Llamas vs. Oregon”, 548 US 331, 353-354 (2006), quoting,
“Marbury vs. Madison” 5, US 1 Cranch 137, 177 (1803).

50. “Yet while Courts interpret treaties for themselves, the meaning given to
them by the departments of government particularly charged with their negotiation
and enforcement is given great weight”. “Sénchez Llamas vs. Oregon”, 548 US 355,
quoting, “Kolovrat vs. Oregon”, 366 US 187, 194 (1961).

51. “Under Article 36 of the Vienna Convention, a treaty to which the US. is a
party, any person detained in a foreign country has the right to notify the consulate of
his home country of his detention. Moisés Sanchez-Llamas, a Mexican national, was
arrested for his role in a shootout with the police. He was given a Miranda warning,
but not informed of his right under Article 36 to notify his consulate. After Sanchez-
Llamas made incriminating statements to the police, he was charged with attempted
murder. Sdnchez-Llamas moved to dismiss the charge. He argued that he had a right
under Article 36 which had been violated, and that his confession should consequent-
ly be inadmissible as evidence. The trial court denied the motion. The Oregon Court
of Appeals and the Oregon Supreme Court both affirmed, holding that the Vienna
Convention does not create individual rights, but only rights of countries”. “Sénchez
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En los Estados Unidos el tratado debe ser autoejecutable —self exe-
cuting—y crear un derecho exigible individualmente, para que pueda
ser invocado por una persona.

Sin embargo, en la préctica no se aplican los tratados por inexis-
tencia de una accién o de un procedimiento interno®. Aun si una deci-
sién de la Corte Internacional de Justicia tiene fuerza obligatoria entre
los Estados, no necesariamente se puede exigir su cumplimiento por los
individuos afectados por ella. Si, por ejemplo, la Corte encuentra que
los Estados Unidos viol6 un derecho de un acusado dentro de las nor-
mas del derecho internacional y esa decisién constituye una obliga-
cién a cumplir por parte de los Estados Unidos, no significa que sea
derecho aplicable®.

Llamas vs. Oregon”, 548 US at 354 2005, quoting Statute of International Court of
Justice. “Sénchez Llamas vs. Oregon”, 548 U.S. at 355, quoting, “Breard vs. Greene”,
523 US 371, 375 (1998).

52. La Corte Internacional de Justicia en el afio 2001 y en el afio 2004 consideré
que la ausencia de informacién a los extranjeros de su derecho a tener contacto con
las autoridades consulares violaba el Articulo 36 de la Convencién de Viena de las
Relaciones Consulares.

53. El caso “Medellin vs. Texas” trata de la apelacién presentada por José Me-
dellin, condenado a pena de muerte por violacién, contra el Estado de Texas, ya que
el Estado no tuvo en cuenta una jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia
de la Haya, en donde se determina que los Estados Unidos han violado los derechos
humanos de 51 prisioneros mexicanos por no haber informado al consulado de su
pais que fueron detenidos. Medellin cité6 como fundamento para su demanda del caso
“Sanchez Llamas vs. Oreg6én” y una circular expedida por Bush en el afio 2005, en
donde se instruye a las cortes estatales para que cumplan las sentencias de la CIJ en
el caso de los mexicanos que se encuentren en el “corredor de la muerte”. La Corte
Suprema negé ambas peticiones, en primer lugar no consideré que el derecho interna-
cional de la Convencién de Viena, especialmente en lo que trata de los asuntos consu-
lares, deba ser aplicado directamente por una Corte norteamericana y decide seguir la
tesis dualista del derecho internacional, en este caso en materia de derechos humanos,
en donde primero tiene que ser la norma aprobada por el Congreso para convertirse
en derecho interno en forma de ley y explica que en este caso priman las normas
procesales estatales sobre la Convencién. En segundo lugar estimé la Corte que la
recomendacién del presidente Bush no debe ser acogida por las cortes estatales ya
que implicaria que éste se convertirfa en un érgano que ordenard la aplicacién de le-
gislacién o jurisprudencia y este poder no se le ha conferido al Ejecutivo en la Constitucién.
“If for example the ICJ finds that the United States violated a particular defendant’s
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a. El rechazo de los tratados por el Congreso

¢Qué sucede si una disposicién de un tratado y una ley del Con-
greso estdn en conflicto?

Ademds de una posicién claramente dualista, la respuesta en los
Estados Unidos es que ninguna es superior a la otra y prevalece la
posterior. Leges posteriores priores contraris abrogant.

Es decir que las obligaciones internacionales no disminuyen los
poderes del Congreso. Es claro que la abrogacién de un tratado por
una ley federal posterior seria una violacién del tratado a los ojos de
la otra u otras partes. En esos casos, la Corte ha dicho que entra la
materia en el campo de las relaciones internacionales. “Its infraction
becomes the subject of international negotiations and reclamations, so
far as the injures party chooses to seek redress which may in the end
be enforced by actual war. It is obvious that with all this the judicial
courts have nothing to do and can give no redress”*.

El rechazo o abrogacién de los tratados por ley federal se estable-
Ci6 por primera vez en una opinién del Attorney General en 1854%. Al
afio siguiente la doctrina fue adoptada judicialmente en una prolon-
gada y profunda opinién del Juez Curtis en una decisién de la Corte
de Circuito en “Taylor vs. Morton”*. “Congress by legislation and so
far as the people and authorities of the United States are concerned,
could abrogate a treaty made between this country and another coun-

right under international law and such a decision constitutes an international law ob-
ligation on the part of the United States [...] it does not necessarily constitutes binding
federal law enforceable in US Courts [...] While treaties may comprise international
commitments they are not domestic law unless Congress has either enacted imple-
menting statute or the treaty itself conveys an intention that it be self executing and is
ratified in these terms”, “Medellin vs. Texas”, 128 S. Ct 1346, 1356 (2008).

54. “Head Money Cases”, 112 US 580, 599 (1884).

55. 6 Ops Atty. General 291.

56. 23 Fed Cases 78 N° 13 CCD Mass 1855. Ver también: “The Cherokee To-
bacco”, 78 US 11 Wall 616 (1871); “United States vs. forty three gallons of whisky”,
108 US 491, 496 (1883). “Botiller vs. Dominguez”, 130 US 238 (1889). “The Chinese
Exclusion Case”,130 US 581, 600 (1889); “Fong Yue Ting vs. United States” 149 U.S.
698, 721 (1893).
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try which had been negotiated by the President and approved by the
Senate”?’.

b. Los tratados frente a leyes federales anteriores

Si bien hay numerosos casos en que la Corte ha confirmado que
leyes posteriores derogan tratados®, el Juez Marshall ya habia dicho
que lo opuesto podia ser posible también; es decir, que un tratado au-
toejecutable sea ley suprema y prevalezca sobre una ley anterior™. El
tema se vincula a la cuestién del caracter autoejecutable de un tratado,
o si para ello se necesita legislacion federal que lo haga efectivo. ;Qué
sucede si un tratado le da a un particular o particulares el derecho a
ejercitar un derecho ante un Tribunal?

Ya en 1801 la Corte Suprema entendi6 que habia tratados que otor-
gaban derecho a los individuos y reconocié los mismos al peticionante®.

57. “La Abra Silver Mining Co. vs. United States”, 175 US 423, 460 (1899). En
contra. “Reicchart vs. Felp”, 73 US 6 Wall. 160, 165, 166 (1868), donde se establece lo
contrario: “Congress is bound to regard the public treaties and it has no power to [...]
nullify Indian titles confirmed many years before”.

58. “A treaty, as the law of the land, is superior to any State legislation, and is
valid even as a municipal regulation, until superseded by some act of Congress”.
“Ware vs. Hylton”, 3 Dall. 236; “Taylor vs. Morton”, 2 Curtis, C. C. 454; 1, Story on
Const., sect. 1838; “Worcester vs. Georgia”.

59. “Foster vs. Neilson”, 27 US 2 Pet 253, 314-315 (1829). “United States vs.
Percheman”, 32 US 7 Pet 51 (1833). Una excepcién es “Cook vs. United States”, donde
una Corte dividida establecié que un Tratado de 1924 con Gran Bretafia referido a la
inspeccién de buques ingleses interpreté una seccién de la Tariff Act de 1922 en un caso
de contrabando de licor que establecia que los oficiales del servicio de guardacostas
podian inspeccionar y apresar un velero o buque que estuviera en un drea de 4 leguas
0 12 millas de la costa, en el sentido de que eso debia equivaler a la distancia posible
de ser atravesada por un buque en una hora. La dificultad con el caso es que la Tariff
Act habia sido renovada en 1930 asi que por el criterio de la ley posterior se llegaba a
un resultado diferente. Debe sospecharse que la impopularidad en que habia caido la
prohibicién y el deseo de evitar una controversia diplomética con el Reino Unido si la
captura se hubiese llevado a cabo fueron grandes influencias en la decisién de la Corte.

60. En “Foster vs. Neilson”, el Juez Marshall explicé que un Tratado debe ser
considerado por los Tribunales como ley “as equivalent to an act of the legislature
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Algunas veces de la propia naturaleza del tratado se determina si se re-
quiere ejecucion legislativa o tiene la intenciéon de ser autoejecutable. Al-
gunos entienden que la calidad de autoejecutable depende de si la obli-
gacion estd impuesta en los individuos particulares o en las autoridades
publicas®. En otro caso se referfa a un tratado con tribus indias, donde la
tribu cede territorio, y luego ese territorio estd incluido en el Estado de
Minnesota. La Corte establecia que en los territorios cedidos, el tratado
continuaba en vigor®.

En “Missouri vs. Holland”®, los Estados Unidos y Gran Breta-
fia habian firmado un tratado para la proteccién de las especies de
aves migratorias® y el Congreso habia legislado sobre el tratado para
hacerlo efectivo®. El Estado de Missouri objeta entendiendo que esa
legislacién es materia reservada a los Estados de acuerdo a la décima
enmienda y que la ley la afectaba.

Haciendo notar que los tratados son la ley suprema de la Nacién
el Juez Holmes dijo que si “El tratado es valido no puede haber dudas
sobre la necesidad de la ley federal de acuerdo al Articulo I § 8 como
medio necesario y adecuado para ejecutar los poderes del Gobierno”®.

whenever it operates of itself without the aid of any legislative provision”. A treaty
will not be self executing however “when the terms of the [treaty] stipulation refers
to a contract, when either the parties engage to perform a particular act. When this is
the case the treaty addresses itself to the political not the judicial department and the
legislature must execute the contract before it can become a rule for the court”.

61. “United States vs. Schooner Peggy”, 5 US 1 Cranch 103 (1801), aplicando un
tratado que entra en vigor después de una ley y que modificaba todos los tratados
vigentes entre los Estados Unidos y Francia: “The obligation of a treaty, the supreme
law of the land, must be admitted by the Court. The execution of the contract between
the two nations is to be demanded from the executive of each nation; but where a
treaty affects the rights of parties litigating in court, the treaty as much binds those
rights, and is as much regarded by the court as an act of Congress”.

62. “U.S. vs. forty three gallons of whiskey”, 93 U.S. 188 (1876).

63. 326, 252 U.S. 416 (1920).

64. 327, 39 Stat 1702 (1916).

65. 40 Stat 755 (1918).

66. “Missouri vs. Holland”, 252 US 416, 432 (1920). “[...] Since the treaty and
the statute dealt with a matter of national and international concern, the treaty was
proper and the statute was necessary and proper to effectuate the treaty”.
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VI. CLAUSULA DE LA SUPREMACIA. RELACIONES ENTRE LOS TRATADOS Y LAS
LEYES EN LA REPUBLICA ARGENTINA

Nuestra Corte ha admitido tempranamente la posible operativi-
dad inmediata de normas internacionales. Asi interpret6 que la Con-
vencion sobre Abordaje, Asistencia y Salvamento, firmada en Bruselas
en 1910 y aprobada por Ley N° 11.132, qued6 de hecho incorporada al
Codigo de Comercio®”. Sin embargo, la Corte establecié en uno de los
casos mds famosos que el dualismo en tiempos de paz se basa en la
distincién entre las normas internacionales y el derecho interno®. Esto
suponia que los tratados debian convertirse en ley interna para que
tuvieran eficacia juridica. Ademds especificé por entonces que las nor-
mas contenidas en los tratados no resultaban de aplicacién inmediata,
sino programaticas.

En el Caso “Merck”, el Gobierno Argentino habia dictado el Decre-
to Ley N° 69.457 /1945 declarando el estado de guerra con Alemania y
Japén y los DL Nros. 7.327 /1945 y 11.599 /1946, procediendo a la confis-
cacién de los bienes del enemigo, luego ratificados por las Leyes Nros.
12.837 y 12.838 del Congreso establecido en 1946%. El caso es interesante
por varias razones, no solo porque hace una distincién clara entre el
derecho consuetudinario y los tratados, sino porque también tiene una
dosis de politica, de realismo y de actualidad que impresionan: “[...]
corresponde dejar establecido, en primer término, que cualquiera fuera
la inteligencia o alcance que se pretenda asignarles, no cabe discusién
alguna sobre la existencia y preexistencia de los poderes de guerra por
cuanto los principios rectores de que estdn informados en mira a la sal-
vaguarda de la integridad e independencia nacional o salud y bienestar
econémico que significan uno de los objetivos primarios de toda socie-
dad civil (EI Federalista N° XLI) sin forzosamente contrariar y llegado
el caso como normas superiores la propia Constitucién confiada a la

67. Caso “Quebrachales Fusionados ¢/ Capitan, armadores y duefios del buque
Aguila s/ indemnizacién”, Fallos: 150:84, del 9 de diciembre de 1927; “Compaiiia de
Navegacién Nicolds Mihanovich Ltda. ¢/ duefio y otros del vapor Duquesa”, del 25
de junio de 1932 (Fallos: 165:144), en sentido similar.

68. “S.A. Quimica Merck ¢/ Gobierno Nacional”, 9-6-1948, Fallos: 211:162.

69. Idem.
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defensa de los ciudadanos argentinos (Art. 21) y cuya supervivencia
futura como la supervivencia y plenitud de todos los beneficios que
ella acuerda o protege quedan subordinadas a las alternativas del es-
tado de guerra defensiva, al cual el pais puede encontrarse avocado en
cualquier momento [...] que a mérito de este razonamiento, ajustado
por otra parte a la realidad circundante en las dltimas conflagraciones
universales, puede afirmarse que si bien en la superficialidad aparente
de los hechos, el fin no justifica los medios o que la victoria no da dere-
chos, como enfdticamente lo tiene proclamado la Reptiblica desde tiem-
po atrds [...] ello no puede traducirse en el renunciamiento total que
coloque a la Nacién en el camino de la derrota, su desmembramiento
interno, y su desaparicién como unidad soberana”.

“La realidad juridica no puede prescindir de la realidad de la vida,
que es la que explica la razén de su organizacién politica y flexi-
biliza o adapta la letra de sus instituciones bdsicas. De alli que la
generosidad y el hondo humanismo de que estdn impregnadas las
doctrinas argentinas no pueden convertirse en el instrumento de
su perdicién frente a cualquier enemigo que practique doctrinas
opuestas fundamentadas en el derecho de victoria”.

En el Caso “Editorial Noguer”, del 18 de mayo de 1962, la Corte
determiné por mayoria que el Articulo 3° de la Convencién Univer-
sal sobre los Derechos de Autor, del 6 de septiembre de 1952, debe
aplicarse automdticamente por cuanto resultaba del Decreto Ley
N° 12.088/1957 y de lo establecido por el Articulo 31 que el citado
Articulo 3° modifica lo dispuesto por la Ley N° 11.723 de propie-
dad intelectual™. En otros casos, en cambio, fall6 de forma diferente
igualando jerdrquicamente a la ley con el tratado, funddndose en
doctrina y jurisprudencia americana’.

70. “Editorial Noguer”, Fallos: 252:262.

71. “Martin y Cia. Ltda. S.A. ¢/ Administracién General de Puertos”, del 6 de
noviembre de 1963. Se trataba de un decreto que modificaba un Tratado que establecia
exencién de tasas (Fallos: 257:99); y el caso “Esso S.A. Petrolera Argentina ¢/ Nacién
Argentina”, del 5 de junio de 1968 (Fallos: 271:7), referido al Decreto N° 5.135/1955,
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Esto cambi6 en el Caso “Fibraca Constructora S.C.A. ¢/ Comisién
Técnica Mixta de Salto Grande”, en que la Corte sostuvo: “[...] la ne-
cesaria aplicacion del Articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados impone a los érganos del Estado Argentino
—una vez asegurados los principios del derecho ptblico constitucio-
nal- asignar primacia a los tratados ante un eventual conflicto con
cualquier norma interna contraria”. “Esta conclusion resulta la mads
acorde a las presentes exigencias de cooperacién, armonizacion e inte-
gracion internacionales que la Republica Argentina ha hecho propias
y elimina la eventual responsabilidad el Estado por los actos de sus
6rganos internos””%.

La discusién sobre la posicién jerdrquica de las normas quedé
zanjada por la reforma de 1994, pues el nuevo inciso 22 del Articulo
75 (anteriormente Art. 67, inc. 19) establece que los tratados y con-
cordatos tienen jerarquia superior a las leyes ratificando los previos
criterios de la Corte citados. El Articulo 31 queda pues restringido en
su texto, ya no como ordenador jerdrquico de los tratados y las leyes,
sino solo como regulando la supremacia del derecho federal sobre el
provincial. De tal modo la Constitucién de 1994 instala la superiori-
dad de los tratados sobre las leyes y equipara a ciertos tratados con
la Constitucién.

En su consecuencia, determina el siguiente ordenamiento federal:

1. Constitucién y tratados internacionales de derechos humanos
con rango constitucional (Art. 75, inc. 22, Pardgrafos 2 y 3).
Otros tratados internacionales (Art. 75, inc. 22, Pardgrafo 1).
Leyes nacionales y decretos de necesidad y urgencia.

. Decretos reglamentarios, delegados y auténomos.

N

~

que establecia gravdmenes para introducir vehiculos y abrogaba disposiciones del
Convenio Comercial entre Argentina y Estados Unidos del 14 de octubre de 1941.

72. Caso “Fibraca Constructora S.C.A. ¢/ Comisién Técnica Mixta de Salto
Grande”, del 7-7-1993. Ver “Hagelin Ragnar vs. Poder Ejecutivo Nacional s/ juicio
de conocimiento”, Fallos: 316:3176, 22-12-1993; y “Café La Virginia s.a. s/ apelacién”,
Fallos: 317:1282, 10-10-1994.
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Con respecto al caracter vinculante de la jurisprudencia interame-
ricana en materia de derechos humanos, la Corte ha elegido orientarse
en esa materia por la jurisprudencia de la Corte Interamericana como
6rgano que fija las pautas interpretativas de la Convencién Americana
y demds instrumentos del sistema de derechos humanos interameri-
cano. Asi fundamentd en el fallo “Giroldi” de 1995: “Que, en conse-
cuencia, a esta Corte, como érgano supremo de uno de los poderes del
Gobierno Federal, le corresponde —en la medida de su jurisdiccion—
aplicar los tratados internacionales a que el pais estd vinculado en los
términos anteriormente expuestos, ya que lo contrario podria implicar
responsabilidad de la Nacién frente a la comunidad internacional. En
tal sentido, la Corte Interamericana precisé el alcance del Articulo 1°
de la Convencién, en cuanto los Estados parte deben no solamente
‘respetar los derechos y libertades reconocidos en ella’, sino ademads
‘garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona sujeta a su jurisdic-
cién’. Segun dicha Corte, ‘garantizar” implica el deber del Estado de
tomar todas las medidas necesarias para remover los obstdculos que
puedan existir para que los individuos puedan disfrutar de los dere-
chos que la Convencién reconoce. Por consiguiente, la tolerancia del
Estado a circunstancias o condiciones que impidan a los individuos
acceder a los recursos internos adecuados para proteger sus derechos,
constituye una violacién del Articulo 1.1 de la Convencién (Opinién
Consultiva N° 11/90 del 10 de agosto de 1990)”.

La jerarquia constitucional de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos ha sido y estd establecida por voluntad expresa
del constituyente en el Articulo 75, inc. 22, 2° parrafo. De alli que la ju-
risprudencia deba servir de guia para la interpretaciéon de los precep-
tos convencionales en la medida en que el Estado Argentino reconoce
competencia a la Corte Interamericana para conocer en todos los casos
relativos a la interpretacién y aplicaciéon de la Convencién Americana
conforme al Articulo 75, CN, Articulos 62 y 64 de la Convencién Ame-
ricana y Articulo 21, Ley N° 23.0547.

73. “Giroldi, Horacio D. y otro”, CS, abril 7-995.
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VII. Los ESFUERZOS DE INTEGRACION A NIVEL SUDAMERICANO

Cabe, por ultimo, hacer una referencia, siquiera somera, a los tra-
bajos que conjuntamente con otros paises se han ido realizando, en el
camino de integrar esfuerzos en el subcontinente.

El Tratado de Asuncién que entré en vigor en diciembre de 1991
fue inscripto en la ALADI como “Acuerdo de Complementacién
Econémica N° 18”. Desde entonces y como es habitual en todos los
procesos graduales de integracion nuevos acuerdos y protocolos han
completado y modificado el Acuerdo Constitutivo dandole un perfil
mads actual. Asi los Protocolos de Brasilia del 17 de diciembre de 1991,
el de Ouro Preto del 17 de diciembre de 1994 y el de Olivos del 18 de
febrero de 2002, entre otros. El Tratado de Asuncién no posee ningu-
na caracteristica de integracion, a saber: supranacionalidad en sentido
estricto con estructuras permanentes, medios financieros y personales
propios, establecimiento de érganos comunitarios y jurisdiccionales.
Es entonces un proceso de integracion in status nascendi’™.

Mdés recientemente, ha surgido otra incipiente estructura, la
Unién de Naciones Sudamericanas; es una organizacién interguber-
namental con tendencias supranacionales, que pretende integrar dos
bloques, los que a su vez pretenden ser uniones aduaneras, el Merco-
sur y el Pacto Andino. Su modelo es la Unién Europea, y su tratado
constitutivo fue firmado el 23 de mayo de 2008 en el transcurso de la
Cumbre de Jefes de Estado en Brasilia. Sus miembros se han inspirado
en las Declaraciones de Cuzco del 8 de diciembre de 2004; Brasilia, del
30 de septiembre de 2005 y Cochabamba, del 9 de diciembre de 2006.

Es el dltimo hito en una serie de intentos por lograr la integracién
efectiva de los paises del continente. Muchos entienden, sin embar-
go, que ya es solo un pedazo de papel. Las diferencias y divisiones
regionales que desde décadas afectan al continente no se veran supe-
radas por este nuevo tratado que intenta fusionar las instituciones de
integracion econémica y crear asimismo una integracién de cardcter
politico. Las doce naciones que la componen son: Argentina, Bolivia,

74. CANARDO, Hernando V., “El Mercosur en su vigésimo aniversario”, elDial.
com, DC1578, publicado el 12-4-2011.
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Brasil, Colombia, Chile, Guyana, Ecuador, Paraguay, Pert, Venezue-
la, Uruguay y Surinam. Su sede y Secretaria Ejecutiva deben estar en
Quito, Ecuador; mientras que el Parlamento estd previsto se retina
en Cochabamba, Bolivia”™.

Una consecuencia de esto ha sido la aprobacién del Convenio
Constitutivo del Banco del Sur, suscrito el 26 de septiembre de 2009. La
Cédmara de Diputados, a través de la Ley N° 26.701, se convirti6 en el
cuarto pafs en darle ratificacién parlamentaria al convenio de constitu-
cién de la entidad. El Banco del Sur es una iniciativa que se oficializé
en febrero de 2007, cuando el entonces Presidente argentino rubricé el
memorando para su creacién, con el objetivo de impulsar una alterna-
tiva a los organismos tradicionales de crédito. E1 9 de diciembre de ese
afio —un dia previo a la asuncién de la nueva Presidente—, el proyecto
de la entidad fue puesto en marcha formalmente en Buenos Aires por
mandatarios y autoridades de los siete paises fundadores (Venezue-
la, Argentina, Brasil, Ecuador, Uruguay, Bolivia y Paraguay), mientras
que en septiembre de 2009 ese grupo de naciones firm¢ en la venezola-
na isla Margarita el Convenio Constitutivo del Banco del Sur”.

VIII. CONCLUSIONES

En primer lugar queda claro que la Constitucién argentina vigen-
te recepta gran parte del corpus del derecho internacional general, al
incluir las disposiciones en su ordenamiento supremo, siguiendo en
parte los postulados del monismo, con primacia del derecho interna-
cional.

Si bien la cldusula de la supremacia fue tomada de la Constitu-
cién americana, se ha seguido un camino divergente pues la Argen-
tina otorga supremacia al tratado sobre la ley, tanto por la jurispru-
dencia de la Corte como por su texto constitucional, que del dualismo

75. CANARDO, Hernando V., “La UNASUR”, elDial.com, DC1382, publicado el
7-6-2010.

76. CANARDO, Hernando V., “El Banco del Sur. Ley N° 26.701”, elDial.com,
DC173F, publicado el 7-11-2011.
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extremo pasa a un dualismo moderado. Estados Unidos mantiene los
postulados del dualismo extremo, como se vio del andlisis de su juris-
prudencia.

En su interpretacién y aplicacién —o sea el derecho vigente— pue-
de distinguirse un régimen mds estricto en relacién a los tratados de
derechos humanos en los cuales a partir de la jerarquia constitucional
asignada a un grupo significativo, aplicando un criterio similar al de
la Corte Europea de Justicia de las Comunidades, hay un seguimiento
escrupuloso y atin expansivo con respecto a la doctrina de la Comi-
sién, y a las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos. Este criterio estd solo reservado al tema de derechos humanos
y no a los demds tratados, especialmente los relacionados con los de
integracion, en los que se tolera sean incumplidos permanente y sis-
tematicamente.

Como reflexién final de este recorrido por la dimensién inter-
nacional de la Constitucién en su texto y jurisprudencia, resulta
oportuno recordar un tramo del discurso de despedida de George
Washington —George Washington’s Farewell Address—, de 1796. El texto
es el adiés de un précer y Presidente que con toda la sencillez de un
ciudadano habla a sus pares, y si bien la parte mds conocida es cuan-
do advierte a los Estados Unidos que no forme alianzas fuera de sus
intereses naturales, palabras que son recordadas ominosamente cada
vez que Estados Unidos interviene en guerras lejanas; en este caso
la parte pertinente del texto hace mencién a la necesidad de refor-
zar la Constitucién y no reformarla, y a las relaciones comerciales con
los demds Estados, dos temas a los que la Argentina y sus dirigen-
tes deberian prestar atencién. Con respecto a la Constitucién afirma:
“Towards the preservation of your government, and the permanency
of your present happy state, it is requisite, not only that you steadily
discountenance irregular oppositions to its acknowledged authority,
but also that you resist with care the spirit of innovation upon its prin-
ciples, however specious the pretexts. One method of assault may be
to effect, in the forms of the Constitution, alterations which will im-
pair the energy of the system, and thus to undermine what cannot be
directly overthrown. In all the changes to which you may be invited,
remember that time and habit are at least as necessary to fix the true
character of governments as of other human institutions; that expe-
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rience is the surest standard by which to test the real tendency of the
existing constitution of a country; that facility in changes, upon the
credit of mere hypothesis and opinion, exposes to perpetual change,
from the endless variety of hypothesis and opinion [...]".

En relacién al comercio internacional expresa: “Harmony, libe-
ral intercourse with all nations, is recommended by policy, humanity,
and interest. But even our commercial policy should hold an equal
and impartial hand; neither seeking nor granting exclusive favors or
preferences; consulting the natural course of things; diffusing and
diversifying by gentle means the streams of commerce, but forcing
nothing; establishing (with powers so disposed, in order to give trade
a stable course, to define the rights of our merchants, and to enable the
government to support them) conventional rules of intercourse, the
best that present circumstances and mutual opinion will permit, but
temporary, and liable to be from time to time abandoned or varied,
as experience and circumstances shall dictate; constantly keeping in
view that it is folly in one nation to look for disinterested favors from
another; that it must pay with a portion of its independence for whate-
ver it may accept under that character; that, by such acceptance, it may
place itself in the condition of having given equivalents for nominal
favors, and yet of being reproached with ingratitude for not giving
more. There can be no greater error than to expect or calculate upon
real favors from nation to nation. It is an illusion, which experience
must cure, which a just pride ought to discard”.



