Capituloll
LA CRECIENTE INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO *

1. Introduccién

Si bien la materia de los derechos humanos es la primeray mas
importante manifestacion de lainternacionalizacién del derecho,
no es la Unica. Este capitulo tiene por finalidad mostrarla en su
contexto, antes de pasar al analisis detallado de otros aspectos
especificos de lamateria.

2. Larealidad econémicay juridica supranacional a fines del
siglo XXy comienzos del XXI

Esfrecuente queel estudiosodel derecholocal encuentredificultades
paraaceptar el fundamento de la supremacia aqui postulada del
derechosupranacional convencional sobre el derecho constitucional
interno.!

Nuestra propia Constitucidén peca de ambivalencia cuando
ubica a los tratados por encima de las leyes —y no, al menos
expresamente, de la Constitucién— pero en cambio acepta expre-
samente la cesi6on de competencia y jurisdiccion a 6rganos
supranacionales (art. 75 inc. 24), que desde luego prevaleceran
por sobre la Constitucién.

Si bien es dificil que se presente un conflicto interpretativo
entre las normas supranacionales y la Constitucion, por ser am-

* Para un mayor desarrollo ver GoroiLLo, Tratado, t. 1, 8° ed., 2003, cap.
VIl y otros.
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bas de caracter garantista sobre todo en materia de derechos
humanos, en todo caso ya hemos expuesto en otro lugar como se
resuelve dicha cuestion en materia de derechos fundamentales.?
Distinta es la cuestion de los tratados internacionales que impo-
nen limitaciones a derechos de caracter econémico. En el caso de
la limitaciones internacionales al medio ambiente dificilmente
pueda haber conflicto en virtud del articulo 41 de nuestra Consti-
tucidn. En otros temas como patentes, GATT en general, etc., lo
mas probable es que con el tiempo prevalezca también en los he-
chos la norma supranacional.

En todo caso, tal vez al lector dubitativo frente a este dilema le
resulte reconfortante saber que en el pais mas importante del
mundo existen quienes expresan similares dudas: Estados Unidos,
gue aplica a sus habitantes la jurisdiccion norteamericana inclu-
so por los actos de corrupcién cometidos en el extranjero;® que no

21 Con el aditamento del denominado derecho de gentes que menta el
articulo 118 de la Constitucién y el articulo 21 de la ley 48.

22 Como dijo hace mucho tiempo ZarFaroni, RauL, La Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos y el sistema penal, “Revista de Derecho
Puablico”, FDA, n° 2, Buenos Aires, 197, p. 61, las normas constitucionales
“s6lo pueden interpretarse en el futuro en el sentido compatible con el
texto de la Convencion”, por lo demas, en muchos casos, “parece tratarse de
consecuencias que también hubiesen podido deducirse de una correcta y
garantizadora exégesis de nuestros preceptos constitucionales”. Una de las
discusiones concretas la explicamos mas abajo en el capitulo XI1, Los ampa-
ros de los arts. 43y 75 inc. 22, y como dijo PescaTore: “Es en el momento de
prepararse para ratificar los tratados cuando cada Estado ha debido o debe-
ra considerar y resolver los problemas de tipo constitucional que se le
planteen. Cada uno es duefio de la solucién que les dé; pero una vez que se
ha aceptado el compromiso internacional con toda libertad, hay aqui un
hecho histérico sobre el que ya no es posible volver”. “Juridicamente no
hay, pues, vuelta atras en la Comunidad. No esta permitido poner de nuevo
en tela de juicio los compromisos una vez asumidos; no esta admitido nacio-
nalizar de nuevo los sectores que han pasado ya bajo la autoridad de la
Comunidad”. Del mismo modo, el articulo 27 de la Convencion de Viena
sobre Derecho de los Tratados, aprobada por ley 19.865, establece que “una
parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justi-
ficacion del incumplimiento de un tratado”.

23 Nuestro articulo Comentarios al Proyecto de Ley de Contratos Publi-
cos, “Revista Argentina del Régimen de la Administracién publica”, Ed.
Ciencias de la Administracion, Buenos Aires, 1994, p. 8 y ss.; se trata de la
ley sobre practicas corruptas en el extranjero, Foreign Corrupt Practices
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suscribio el Pacto de San José para no quedar sometido a la juris-
diccién supranacional de la Corte con sede en Costa Rica,* ni toda-
via la convencidn sobre el derecho del mar, por razones de conte-
nido y de jurisdiccion; sin embargo, ha suscrito y ratificado el
NAFTA, que como todo tratado de integracion lleva a la creacion
de normas supranacionales; suscribid igualmente el GATT, en
cuyo organismo supranacional de aplicacion cuenta con solamen-
te un voto.

La tendencia a la integracion juridica supranacional, aun para
Estados Unidos, es pues un buen indicador de qué podemos espe-
rar los demas paises acerca del futuro. Agréguese a ello la total
interdependencia de los paises, la globalizacion de la economia, el
notable incremento en todo el mundo de las empresas
transnacionales —incluidas las de capitales argentinos— y nues-
tra condicién de deudores crénicos,® y se comprendera que el or-
den de prelacién de las normas supranacionales convencionales
escapa en alguna medida a nuestro poder de determinacion. Y
ello, sobre todo, si queremos movernos dentro de la economia
mundial. De todas maneras es la tendencia universal y cada vez
gue suscribamos un tratado (necesitados, obligados o convenci-
dos), el principio de la buena fe que rige en la materia impide
oponer posteriormente la supuesta violacion del derecho interno,

Act, de 1977, que complementa la ley contra la mafia o ley sobre organiza-
ciones corruptas y negocios ilicitos, ley RICO, Racketeer Influenced and
Corrupt Organizations, 18. U.S.C. Secs. 1962 et seq.; otra ley contempla la
confiscacion lisa y llana de todos los sobornos (18. U.S.C. Sec. 3666), sin
perjuicio de otras figuras penales concurrentes.

Antes de criticar en exceso la solucién norteamericana conviene recor-
dar que nuestra propia Constitucién libra a una ley especial el juzgamiento
de los delitos contra el derecho de gentes cometidos fuera de nuestro terri-
torio (art. 118).

24 Henkin, Louss, International Human Rights and Rights in the United
States, en MeroN, THeopor (compilador), Human Rights in International
Law. Legal and Policy Issues, Clarendon Press, Oxford, 1992, p. 25y ss., 50
y ss.

25 Nuestro Tratado de derecho administrativo, tomo 1, 8° ed., capitulos
IV y capitulo XI, nimero 8.3, p. 34 y sus remisiones; nuestro capitulo El
contrato de crédito externo, en el libro Después de la reforma del Estado, 2°
ed., 1998.
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asi sea constitucional. Suscrito un tratado, ratificadoy deposita-
do, por definicion no le es oponible norma alguna del derecho in-
terno de los paises signatarios, inclusive de sus respectivas cons-
tituciones.® La tendencia a la regulacién en materia de fondos
marinos, derecho de altamar,’ proteccién del medio ambiente,
etc.,® esinexorable.

2.1. Los derechos individuales en el derecho supranacional

La Constitucién faculta al Congreso a aprobar tratados
internacionales con transferencia de jurisdiccion a organismos
supranacionales, sin laobligacién formal de someterloaconsulta
popular (articulo 75 inc. 24). Tampoco hay derecho de iniciativa
popular paralostratados internacionales (articulo 39), aunque no
se excluye la consulta popular al respecto (articulo 40).

Ello hace que el derecho supranacional modifique el orden cons-
titucional sin intervencidn directa del pueblo, titular de la sobe-
rania en el orden interno, a menos que el Congreso decida some-
terlo a consulta popular, que es lo que en buenos principios debie-
ra hacer.

En todo caso, cabe destacar que tales tratados internacionales,
sean los de derechos humanos o los de integracidn, por su propia
naturaleza tienden a limitar los poderes del Estado en lo interno
o0 externo. Resulta de ello que este mecanismo no puede normal-
mente resultar en detrimento de los derechos individuales frente
al Estado.

26 Es “la irreversibilidad de los compromisos comunitarios”; “Juridica-
mente no hay, pues, vuelta atras en la Comunidad. No esta permitido
poner de nuevo en tela de juicio los compromisos una vez asumidos; no esta
admitido nacionalizar de nuevo los sectores que han pasado ya bajo la
autoridad de la Comunidad”, PescaTorg, PIERRE, Aspectos judiciales del “acervo
comunitario”, “Revista de Instituciones Europeas”, Madrid, 1981, p. 331 y
ss., p. 336.

27 \er Rozakis, CHRIsTOS L., y STEPHANOU, CONsSTANTINE A., The New Law of
the Sea, North-Holland, Amsterdam, 1983; nuestro Tratado de derecho,
tomo 1, 82 ed., capitulo IV.

28 AmaN Jr., ALFrep C., Administrative Law in a Global Area, Cornell
University Press, Ithaca, Nueva York, 1992.
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacion resolvi6 in re Giroldi,
el 7 de abril de 1995, que las opiniones consultivas de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de San José de Costa Rica
son obligatorias en el derecho interno de nuestro pais. A su vez,
dicha Corte de San José decidid el 16 de julio de 1993, en la opi-
nién consultiva n® 13, que la Comisién es competente para califi-
car cualquier norma del derecho interno de un Estado Parte como
violatoria de las obligaciones que éste ha asumido al ratificar o
adherirse a la Convencién.

De este modo, ya no basta con que la administracion esté so-
metida a la ley y ésta a la Constitucion, sino que todo el derecho
interno esta sometido a un derecho supranacional en materia de
derechos humanos y libertades publicas.

Por tales razones los derechos individuales preexisten a todo
acto estatal: a la Constitucidn, a las sentencias, a las leyes y a los
actos y reglamentos administrativos. Las leyes pueden regular
los derechos de los individuos, fijando sus alcances y limites; pero
aunque ninguna ley sea dictada, el derecho individual existe no
obstante, por imperio de la Constitucién, la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos y demas pactos internacionales de
derechos humanos previstos en el inciso 22 del articulo 75 de la
Constitucion.

2.2. Laarticulacion de la legislacion nacional con la
internacional

Deacuerdoconelarticulo 31 de laConstitucion, “Esta Constitucion,
las leyes de la Nacidn que en su consecuencia se dicten y los
tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la
Nacion ...”. En consecuencia, “puede afirmarse que, en principio,
lasolaaprobacion de los tratados internacionales, de acuerdo con
el procedimiento que establece lamisma Constitucion, incorpora
aéstosal derechointernode laNacion”.® La Constitucién de 1853/
60 establecia un orden jerarquico dentro del ambito de su

29 Dictamenes de la Procuracion del Tesoro de la Nacion, 21-VI11-1956,
t. 58, p. 222.
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competencia territorial y en consonancia a los tiempos de su
dictado; esanorma, masde unsiglodespués, debe serentendidaen
consonanciacon la jerarquiaactualmente vigente de normas.

Lo relativo a determinar si el contenido normativo del tratado
pasa a ser legislacion interna sin otro requisito que el de la apro-
bacidén por el Congreso, habia dado lugar a soluciones diversas?®®
segun las particularidades que presenta la convencion e incluso
la ley de aprobacion. Demas esta decir que cuando una ley ratifi-
ca un tratado por el cual se establecen reglas de derecho que se
refieren exclusivamente a seres humanos individuales (derecho
del trabajo, derechos humanos, etc.) carece de asidero pretender
que la ratificacion vale s6lo frente a los demas Estados y no para
los habitantes del pais respectivo; la ley de ratificacion transfor-
ma a esas proposiciones en normas juridicas que también son
internas.*

El tema de los tratados se vincula intimamente con la cuestion
de laexistenciay alcances de un derecho comunitario latinoame-
ricano. La integracion econémica usualmente no formaba parte de
las estrategias nacionales reales? y era comun acordar a estos
pactos el caracter de un tratado—marco, faltandole el mas claro
sentido dinamico que se atribuye desde antafio a los tratados de la
comunidad europea.®® Se sigue de ello que la Corte Suprema haya
interpretado en el pasado que un tratado posterior de esta indole

210 pjctamen citado, y Corte Suprema, Fallos, t. 150, p. 84 y t. 186, p.
258.

211 Supra, punto 1. Ha seguido las afirmaciones precedentes ALTAMIRA,
Pebro GuiLLERMO, Curso de derecho administrativo, op. cit., p. 63.

212 INTAL, La integracion econémica de América Latina, Buenos Aires,
1968, p. 172; Instituto de Estudios Politicos para América Latina, serie
“Estudios de actualidad”, n° 9, ALALC, Montevideo, 1964, p. 19; DeLL SYyDNEY,
Apreciaciones sobre el funcionamiento del Tratado de Montevideo, en el
libro dirigido por Wionczek, MiGuEL, Integracion de América Latina, México,
1964, p. 96.

213 OpHuLs, CARL FriEDRICH, Die Europaischen Gemeinschaftsvertrage als
Planungsverfassungen, en el libro Planung I, dirigido por J. H. KAISER,
Baden-Baden, 1965, p. 229 y ss.
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no prevalecia sobre leyes nacionales anteriores.'* Algunos instru-
mentos juridicos latinoamericanos comunitarios carecian enton-
ces de lavigencia juridica que algunos estudios intentaban darle.*

La discusién europea®® entre los partidarios de los derechos
nacionales soberanos?’ y los sostenedores de la tesis del cuasi-
federalismo?® llega a nosotros resuelta de antemano, como luego

214 Fallos, t. 254, p. 500, caso La Republica, afio 1962. En cambio, en
Francia se les reconoce correctamente un caracter “superior a la ley” y
obligatorio para la administracién: Rivero, op. cit., pp. 53 y 54.

215 Asi ocurre con la Declaracion de los Presidentes de América, el Acta
de Negociaciones, el Acuerdo de Complementacién, los Protocolos del Acuer-
do de Complementacidn, las Resoluciones de la Conferencia de Ministros,
del Comité Ejecutivo Permanente, etcétera. Ampliar en Instituto Intera-
mericano de Estudios Juridicos Internacionales, Derecho de la integra-
cion latinoamericana, Depalma, Buenos Aires, 1969, pp. 1047-48, 1054-55,
etc.; CARDENAs, EmiLio S., Hacia un derecho comunitario latinoamericano,
“Derecho de la Integracion”, Buenos Aires, 1967, n°® 1, p. 32 y ss.; y demas
bibliografia del punto 4.1.3. del capitulo Il de nuestro tomo 1, 5° edicién,
1998.

216 sSe decia en Europa que “estas tesis e hipotesis dejan reconocer que
se esta aun lejos de un juicio uniforme. Esto tiene su fundamento en el
presente estado de fluctuacién en que se encuentran no solamente el dere-
cho comunitario, sino las comunidades mismas. En esta incertidumbre es
comprensible que aun persista el forcejeo entre los ‘euroféricos’, los parti-
darios de los derechos soberanos y los ‘realistas’. La opinion juridica depen-
dera de si la presente época de estancamiento en la cuestion de la integra-
cién europea se orienta hacia un retroceso o un desarrollo mayor. Con este
alcance tienen poco valor nuevos intentos de interpretaciéon y deberia de-
jarse la multiplicidad de construcciones hasta hoy transitadas”. “estas tesis
e hipdtesis dejan reconocer que se esta aun lejos de un juicio uniforme.
Esto tiene su fundamento en el presente estado de fluctuacion en que se
encuentran no solamente el derecho comunitario, sino las comunidades
mismas. En esta incertidumbre es comprensible que aln persista el force-
jeo entre los ‘euroféricos’, los partidarios de los derechos soberanos y los
‘realistas’. La opinidn juridica dependera de si la presente época de estanca-
miento en la cuestién de la integracion europea se orienta hacia un retro-
ceso o un desarrollo mayor. Con este alcance tienen poco valor nuevos
intentos de interpretacion y deberia dejarse la multiplicidad de construccio-
nes hasta hoy transitadas”: EBERHARD MENZzEL, comentario aparecido en la
revista “Die o6ffentliche Verwaltung”, Stuttgart, 1969, cuaderno 15/6, pp.
579 y 580.

217 GraeiTz, Gemeinschaftsrecht bricht nationales Recht, Hamburgo,
1966.

218 OpuoLs, C. F., Quelle und Aufbau des Europaischen
Gemeinschaftsrecht, revista “Neue juristische Wochenschrift”, Munich-
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veremos, pero fluye también naturalmente de la aceptacion en
1983 del Pacto de San José de Costa Rica y de los progresos en
materia de integracion,® como es el caso del MERCOSUR.

2.3. Lacreciente regulacion internacional

Ya vimos que el sistema de derechos humanos es hoy en dia
claramente supranacional, y que existen algunos sectores de la
economia que estan virtualmente internacionalizados, como el
sistemafinanciero;?° hay otros en que laregulaciéninternacional
escreciente. Asi, laproteccion de los recursos naturales,?! en que
hay progresos respecto a la regulacion de los fondos marinos, el
derechodel mary diversas cuestiones de medio ambiente.?

Berlin-Frankfurt a.M., 1963, cuaderno nimero 38, p. 1697 y ss.; SATTLER,
AnDREAs, Das Prinzip der «funktionellen Integration» und die Einigung
Europas, Gottingen, 1967.

219 yver INTAL, Proyectos multinacionales de infraestructura fisica,
Buenos Aires, 1970; KapLaN, Marcos, Corporaciones publicas multinacio-
nales para el desarrollo y la integracion, Estudios Internacionales, Chile,
julio-septiembre de 1969, p. 186 y ss.

220 Algo de esto explicamos en el capitulo 1V de la 8° edicion del tomo 1
de nuestro Tratado de derecho administrativo, 2003.

221 pyede verse Rozakis, CHRIsTOs L., y STEPHANOU, CONSTANTINE A., The New
Law of the Sea, North-Holland, Amsterdam, 1983; Aman JRr., ALFrReD C.,
Administrative Law in a Global Area, Cornell University Press, Ithaca,
Nueva York, 1992. En una perspectiva ideolégica ubicada en otra realidad
nacional e internacional, ya antes se hablaba también de Le nouvel ordre
économique international e I"administration publique, libro coordinado
por GErRARD TimsIT, Unesco-11SA, Aire-sur-la-LYs, Francia, 1983.

222 Algunos ejemplos: ley 15.802, Tratado Antéartico; ley 18.590, Tratado
de la Cuenca del Plata entre Argentina, Bolivia, Brasil, Paraguay y Uru-
guay; ley 21.836, Convencion para la proteccion del patrimonio mundial,
cultural y natural; ley 21.947, Convenio sobre la prevencién de la contami-
nacion del mar por vertimiento de desechos y otras materias (en su forma
enmendada); ley 22.344, Convencion sobre el comercio internacional de
especies amenazadas de fauna y flora silvestres (“CITES”); ley 22.502, Pro-
tocolo de Londres sobre la seguridad de la vida en el mar; ley 23.456, Con-
venio internacional relativo a la intervencion en alta mar en casos de ac-
cidentes que causen una contaminacién por hidrocarburos; ley 23.778, Pro-
tocolo de Montreal relativo a las sustancias que agotan la capa de ozono; ley
23.815, Convencién sobre el comercio internacional de especies amenaza-
das de fauna y flora silvestre; ley 24.089, Convenio internacional para
prevenir la contaminacion por los buques; ley 24.126, Protocolo al Tratado
sobre Protecciéon al Medio Ambiente; prohibicion de actividades; evaluacién
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Pero es posible que haya todavia mas desarrollo regulatorio
internacional. En efecto, hay actividades que se desarrollan ac-
tualmente en los mares internacionales, fuera de la jurisdiccién
de todos los paises. Los casos mas antiguos y conocidos fueron los
casinos flotantes, allende las cuatro millas de las aguas jurisdic-
cionales de Estados Unidos. Le siguieron las radios instaladas
fuera de la jurisdiccién maritima, por ejemplo de Inglaterra, para
escapar a las regulaciones nacionales.

Al mismo tiempo la pesca en aguas internacionales se abaratd
con los buques factorias, que realizan todo el proceso fabril en
aguas internacionales y fuera de la jurisdiccién de Estado algu-
no, no siempre respetando los convenios internacionales sobre
limites racionales a la explotacion de los recursos marinos.

Existen también al presente buques factorias que, bajo ban-
dera de conveniencia (convenience flag), constituyen fabricas que
producen otros productos en altamar, sin sujecion a las normas
impositivas o laborales locales, obteniendo asi costos mas bajos
y que ni siquiera tocan puerto. Otras naves se acercan a retirar
la produccion, hacer los recambios de personal, etc. Todo este
sistema de creciente actividad en aguas internacionales puede
llegar a tener suficiente importancia econémica como para que
las naciones quieran regularlo, controlarlo y por qué no, tribu-
tarlo.

Cabe pues, en general, esperar un lento pero progresivo avan-
ce de la regulacion internacional al cual nuestro pais como otros
estaran también sometidos.

3. Distintas fuentes supranacionales

3.1. Tratados en general

Nuestro pais se halla sometido a varios tipos de orden juridico
supranacional. Por ahora puede distinguirse:

del impacto ambiental; ley 24.216, Protocolo al Tratado Antartico sobre
proteccién del medio ambiente; ley 24.375, Convenio sobre la diversidad
bioldgica.
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a) aquellos ordenamientos que tienen un drgano judicial
supranacional de aplicacion, como es el Pacto de San José de Cos-
ta Rica.

b) los demas tratados de derecho humanos incorporados por el
art. 75 inc. 22 de la Constitucién pero que carecen de tribunal
supranacional.

¢) Los incipientes tratados de integracién autorizados por el
inciso 24 del mismo articulo pero que tampoco tienen tribunal
supranacional. Es posible que con el correr del tiempo los tratados
de integracion tengan tales tribunales, como ya ocurre en Europa,
con lo cual podréan ser clasificados junto al de San José como un
derecho comunitario mas efectivo por la existencia de tribunales
de aplicacion; esos tribunales seguramente extenderan su compe-
tenciaen el siglo XXI.

d) Las demas normas supranacionales, de las cuales el medio
ambiente es una buena muestra, con 69 convenciones suscriptas
por nuestro pais.

3.2. El caso especifico de la Convencién Americana

En 1983 el Congresoargentinosanciond por ley 23.054 la sumision
del paisalaConvencién Americanasobre Derechos Humanosy sus
procedimientos supranacionales,en especial el sometimientoala
jurisdiccion de laCorte Interamericanade Derechos Humanoscon
sede en San José de Costa Rica,?y luego realiz6 el acto formal de
sudepdsitointernacional.® Posteriormente la Constitucion de 1994
les dio “jerarquia constitucional,” al igual que a otros tratados.

31 TreJjos, GErarDO, Organos y procedimientos de proteccion de los dere-
chos humanos en la Convencién Americana, en HERNANDEZ , RUBEN Yy TREJOS,
GerarDO, La tutela de los derechos humanos, Juricentro, San José, Costa
Rica, 1977, p. 59 y ss.

32 Ver pe ABRANCHES, C. A. DuNsHEE, La Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en O.E.A., La Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
Washington, 1980, pp. 91-143; TreJjos, Organos y procedimientos de protec-
cion de los derechos humanos en la Convencién Americana, op. loc. cit.

33 Publicado en la “Revista de Derecho Publico”, n° 2, Buenos Aires,
F.D.A., 1987.
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Daremos aqui especial énfasis a dicho pacto, por ahora, por ser
el Gnico que cuenta con un tribunal supranacional. Ello no cam-
bia la obligatoriedad que todos tienen en el derecho interno, pero
fuerza es reconocer que desde un punto de vista practico no es lo
mismo que la interpretacion del tratado termine en el propio pais
0 pueda continuarse ante un tribunal internacional o
supranacional.

No es lo mismo introducir el caso federal para ocurrir en su
oportunidad por ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
sea por violacion a la Constitucion o a los tratados, que introducir
también el caso supranacional para ocurrir en su oportunidad
por ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En cualquier caso y asi como nuestra Constitucion, en una
lectura no excesivamente atada al pasado, ya permitia leer en
ella lo que el Pacto de San José se limita a explicitar, lo mismo
ocurre con los demas pactos de derechos humanos: puedeny de-
ben ser aplicados por nuestros tribunales, solo que no hay recur-
so ante otros. En cuanto a los de integracion, pareciera evidente
gue la negociacion no es suficiente medio de resolucion de
diferendos. De avanzarse en la integracion, la creacion de tribu-
nales independientes deviene un complemento indispensable para
su funcionamiento y aplicacion eficaces.

La Convencion contiene una importante enumeracién de ga-
rantias individuales y libertades publicas, que en su gran mayo-
ria constituyen un avance sobre el estado previo de nuestra legis-
lacién, y que ademas definen con mayor amplitud que nuestra
Constitucion muchos derechos individuales;* ella tiene en primer
lugar una importancia practica como proposito normativo de acre-
centamiento material del ambito de libertad y de la esfera de
derechos de los individuos.

34 Ampliandolos, no reduciéndolos, por lo que no existe en tal aspecto
conflicto normativo alguno. Incluso puede sostenerse que la Convencién
meramente explicita lo que ya esta implicito en la Constitucion.
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Desde este primer punto de vista practico, y con independen-
cia de cuan eficaces® sean o dejen de ser sus procedimientos de
contralor jurisdiccional internacional atento el procedimiento
previo ante la Comision,® el caracter excluyente de la legitima-
cion de éste respecto de los individuos lesionados,’ lo cierto es que
al constituir un avance en materia de derechos individuales, toda
persona deseosa de ver mejorar sus derechos debe necesariamen-
te advertir que ella constituye un importante progreso de nuestro
ordenamiento juridico, e interpretarlay aplicarla en consecuen-
cia.

3.3. Otras convenciones de derechos humanos

En 1990 precedimosala Constitucién,enel ordende prelacion de
las fuentes, por laConvencion Americanade Derechos Humanos.®
En 1992 la Corte Suprema de Justicia de la Nacion inici6é un
importantecamino,®que contintadesarrollando, °de reconocimiento
del orden supranacional en el derecho interno. En 1994 la
Constitucion lo introduce claramente, aunque no emplea

35 A pesar del “filtro” de la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos (arts. 44, 57, 61, inc. 1°), en la practica nuestro gobierno prefiere
transar casos ante ella antes que comprometerse a una sentencia publica
de la Corte. Se ha comenzado a dar aplicacién imperativa en el derecho
interno a tales compromisos internacionales, como surge del noveno voto
de la Corte Suprema in re Birt, 30-V-95, publicado en “La Ley”, Suplemento
de Jurisprudencia de Derecho Administrativo, 4 de setiembre de 1995, p.
41, con nota.

36 Art. 44.: “Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no guber-
namental legalmente reconocida en uno o mas Estados Miembros de la
Organizacion, puede presentar a la Comisién peticiones que contengan
denuncias o quejas de violacién de esta convencién por un Estado parte”.

37 Art. 57: “La Comision comparecera en todos los casos ante la Corte”.
Y el 61, inciso 1, concluye el ritual restrictivo: “Sélo los Estados Partes y la
Comisidén tienen derecho a someter un caso a la decision de la Corte”.

38 Nuestro articulo La supranacionalidad operativa de los derechos
humanos en el derecho interno, en “La Ley Actualidad”, 17 de abril de 1990.

39 Ekmekdjian, 7-V11-92, La Ley, 1992-C, 543; ED, 148:354.

310 Fipracca, 7-VI1-92, Hagelin, 22-X11-93, Cafés La Virginia, 10-X-94,
Giroldi, 7-1V-95.
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expresamente el orden de jerarquia de las normas que nosotros
utilizamos.*

La pregunta que el lector se formula de inmediato es ¢ por qué
supranacionalidad? ;No es acaso la Constitucion la primeray
mas importante de las fuentes, la cuspide del ordenamiento juri-
dico? Es una pregunta que se responde de a poco, y satisfara
solamente con el correr del tiempo. De acuerdo con el articulo 31
de la Constitucién, “Esta Constitucidn, las leyes de la Nacion que
en su consecuencia se dicten y los tratados con las potencias ex-
tranjeras son la ley suprema de la Nacién ...” En consecuencia,
“puede afirmarse que, en principio, la sola aprobacién de los tra-
tados internacionales, de acuerdo con el procedimiento que esta-
blece la misma Constitucion, incorpora a éstos al derecho interno
de la Nacion”.*? La Constitucion de 1853/60 establecia un orden
jerarquico dentro del &mbito de su competencia territorial y en
consonancia a los tiempos de su dictado. Lo relativo a determinar
si el contenido normativo del tratado pasaba a ser, sin otro requi-
sito que el de la aprobacion por el Congreso, legislacién interna,
habia dado lugar a soluciones diversas ** segun las particularida-
des que presenta la convencion e incluso la ley de aprobacion.
Cuando una ley ratifica un tratado por el cual se establecen re-
glas de derecho que se refieren exclusivamente a seres humanos
individuales (derechos humanos) carece de asidero pretender que
la ratificacion vale sélo frente a los demés Estados y no para los
habitantes del pais respectivo; la ley de ratificacion transforma a
esas proposiciones en normas juridicas que también son inter-
nas.* Pero es mas, a partir de alli son ya derecho supranacional.

311 Lo cual plantea dudas interpretativas a muchos autores. Una de las
tantas discusiones la explicamos en Los amparos de los arts. 43y 75 inc. 22,
infra, cap. XIl. Ver también el t. 1 de nuestro Tratado, 8° ed. 2003, caps. VI
y VIL.

312 Dictamenes de la Procuracion del Tesoro de la Nacion, 21-VI11-1956,
t. 58, p. 222.

313 Dictamen citado, y Corte Suprema, Fallos, t. 150, p. 84 y t. 186, p.
258.

314 Habia seguido este criterio ALTAMIRA, PEDRO GUILLERMO, Curso de dere-
cho administrativo, op. cit.,, p. 63. Pero ya el derecho internacional de los
derechos humanos es indubitable: Hitters, Juan CarLos, Derecho interna-
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3.4. Los tratados de integracidon economica.

Eltemade lostratados se vinculaintimamente con lacuestion de
laexistenciay alcances de underechocomunitario latinoamericano,
perotambiénconlaobservacién de qué pasaenlaUnién Europea,
pues ello nos muestra, como otras veces, un seguro camino. La
integracionecondmicanoformaba parte de lasestrategias nacionales
reales’® y era comun acordar a estos pactos el caracter de un
tratado—marco, faltandole el sentido dindmico de los tratados de
lacomunidad europea.t® Se sigue de elloque la Corte Supremahaya
interpretado que un tratado posterior no prevalecia sobre leyes
nacionales anteriores?’

Los instrumentos juridicos latinoamericanos comunitarios
carecian pues de la vigencia juridica que algunos intentaban dar-
le.’®

Ciertamente, el paso de mayor significacion ha sido el recono-
cimiento constitucional en 1994 tanto de los tratados de derechos
humanos como de los de integracién. Pero ya empiezan a nacer

cional de los derechos humanos, EDIAR, Buenos Aires, 1991; LiLicH, RicHARD
B., y NEwman, Frank C., International Human Rights, Little, Brown and Co.,
Boston, 1979; BUERGENTHAL, THomAs, International Human Rights, West
Publishing Company, St. Paul, Minnesota, 1988, y sus referencias.

315 INTAL, La integracion economica de América Latina, Buenos Aires,
1968, p. 172; Instituto de Estudios Politicos para América Latina, serie
“Estudios de actualidad”, n° 9, ALALC, Montevideo, 1964, p. 19; DELL SYDNEY,
Apreciaciones sobre el funcionamiento del Tratado de Montevideo, en el
libro dirigido por Wionczek, MiGUEL, Integracion de América Latina, México,
1964, p. 96.

316 OpHuLs, CARL FrIEDRICH, Die Europaischen Gemeinschaftsvertrage als
Planungsverfassungen, en el libro Planung I, dirigido por J. H. KAISER,
Baden-Baden, 1965, p. 229 y ss.; GonzALez, FLoreNciA, Solucién de conflictos
en un sistema de integracion: los casos del Mercosur y la CEE, en INTAL,
Integracién Latinoamericana, afio 17, 1992, p. 33 y ss.; Legislacién y admi-
nistracién en un sistema de integracion: el caso de la Comunidad Europea,
“Revista de Derecho Administrativo”, n°® 14, Buenos Aires, 1994, p. 455 y ss.

317 Fallos, t. 254, p. 500, La Republica,1962. En cambio, en Europa de
antafio se les reconoce un caracter “superior a la ley”.

318 Instituto Interamericano de Estudios Juridicos Internacionales,
Derecho de la integracion latinoamericana, Depalma, 1969, pp. 1047-48,
1054-55, etc.; CArDENAS, EmiLio  S., Hacia un derecho comunitario latino-
americano, “Derecho de la Integracién”, 1967, n® 1, p. 32 y ss.
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las voces interpretativas que quieren poner el derecho su-
pranacional por debajo de la Constitucion, y en caso de mayor
garantia en el derecho supranacional, optar por la interpretacion
gue de menor garantia a la luz de alguna clausula constitucio-
nal.®®

3.5. Jurisprudenciay opiniones consultivas supranacionales.

Nuestra Corte Suprema ha dicho que la interpretacién de la
Convencion Americana debe efectuarse “tal como la Convencion
citada rige en el ambito internacional y considerando
particularmente su efectiva aplicacion jurisprudencial por los
tribunales internaciones competentes para su interpretacion y
aplicacion”; “De ahi que laaludida jurisprudencia deba servir de
guiapara lainterpretacion de los preceptos convencionales en la
medidaen que el Estado Argentino reconocid lacompetenciade la
Corte Interamericanaparaconocer entodos los casos relativosala
interpretacién y aplicacion de la Convencién Americana (confr.
arts. 75delaConstitucion Nacional, 62 y 64 Convencion Americana
(articulo 2°ley 23.054)”, incluyendo las opiniones consultivas del
tribunal.?’ Sobre esto volveremos méas adelante.

Por ahora no son fuente cuantitativamente importante los fa-
llos y opiniones consultivas de la Corte Interamericana, pero ya
se ha reconocido su caracter de fuente en nuestro pais, incluidas
las opiniones consultivas. Es un paso cualitativamente funda-
mental.

Del mismo modo pueden llegar a aparecer otros 6rganos judi-
ciales supranacionalesy, de progresar los tratados de integra-
ciény otros multilaterales, pueden aparecer normas reglamenta-
rias o de segundo rango dentro del orden juridico supranacional.
Es el camino que tom¢ la integracion europea, es el camino que
seguiremos nosotros si avanzamos en el proceso de integracion.

319 Una discusion ilustrativa es la que se ha hecho en torno al tema que
hemos denominado Los amparos de los arts. 43 y 75 inc. 22, infra, cap. XII.

320 1n re Giroldi, 7 de abril de 1995; BuErRGENTHAL, THOMAS, International
Human Rights, West Publishing Company, St. Paul, Minnesota, 1988, p.
166.
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Es por ahora prematuro preguntarse en detalle como se inser-
taran respecto al ordenamiento local, pero parece prima facie cla-
ro que el derecho interno, leyes incluidas, deberan ceder ante el
derecho supranacional creado por los organismos a los que el pais
suscriba, y que correspondera a los jueces locales aplicar dicho
derecho supranacional de manera inmediatamente operativay
en base a la jurisprudencia internacional.

3.6. Transacciones y compromisos internacionales

No debe descuidarse la importancia practica y juridica de los
compromisosy transacciones que el pais realizaante laComision
Interamericana de Derechos Humanos, paraevitar ser llevada a
los estrados de la Corte Interamericana, y que luego debe honrar
como los propios fallos. Lamentablemente no son compromisos
publicos, pero siempre se termina conociéndolos cuando la parte
actora invoca el incumplimiento estatal. Seguramente es una
materiaque evolucionaracon el pasode las décadas, amedida que
sigaavanzando el derecho supranacional.

Un ejemplo lo vemos en el caso Birt, en que la Corte Suprema
se refiere al cdmputo de la indemnizacién conferida por el decreto
70/91, modificado por la ley 24.043.2* La mayoria de cinco votos
rechaza el recurso extraordinario y confirma la sentencia apela-
da; la disidencia de tres de sus miembros admite el recurso ex-
traordinario y también confirma la sentencia apelada. Los anali-
sis de ambos pronunciamientos, referidos al computo escalafonario,
SINAPA, etc., parecieran referirse a un tema de funcién publica.

321 E| plazo previsto para reclamar las indemnizaciones de la ley 24.043
fue ampliado por la ley 24.436 en ciento ochenta dias a partir de su propia
promulgacion (el 11-1-95); la ley 24.321 de desaparicién forzada de personas
ocurrida hasta el 10 de diciembre de 1983 no tiene plazo para el ejercicio de
sus acciones y tal vez no pueda considerarse limitada por la ley 24.447. La
indemnizacion de la ley 24.411 por la desapariciéon forzada de personas
tenia como plazo 180 dias desde su entrada en vigencia (se publicé el 3-I-
95); la ley 24.499 (B.0.13-VI1-95) ampli6 a cinco afios este Ultimo plazo. Esto
da un adicional fundamento de analogia para extender también el plazo
para reclamar la indemnizacién de la ley 24.043 y para el ejercicio de las
acciones de la ley 24.321.
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Sin embargo, la disidencia del noveno miembro de la Corte,
gue también admite el recurso extraordinario y confirma la sen-
tencia apelada (hay, pues, unanimidad total en mantener la sen-
tencia apelada) se funda, en definitiva, en exponer el contexto del
problema —in textu et contextu consideratam—,? que no es un
calculo escalafonario en la funcién publica.

Esa ultima disidencia es la que explica, en su cons. 9°, que
esas normas “procuraron reparar econémicamente los dafios su-
fridos por quienes —en un periodo dificil de nuestra historia—
fueron privados de su libertad, sin importar que las acciones por
responsabilidad extracontractual estuvieran prescriptas”, para
“superar situaciones” en que “se habia producido la prescripcion
de dicha accidn”, pues “aunque las soluciones dadas al respecto
en el ambito judicial se ajustaban al derecho positivo, no alcanza-
ban, empero, a dar equitativa solucién, ello, en orden a lograr la
plenitud del derechoy lajusticia”. 2

Lo importante de la disidencia de fundamentos es destacar la
incidencia de los acuerdos y transacciones celebrados por el pais
ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, como
derecho interno de nuestro pais. “Al mismo tiempo se intenté...
dar cumplimiento a la promesa dada por el Gobierno Argentino a
la Comision Interamericana de Derechos Humanos, referentes al
dictado de una norma que reconociera dichos beneficios a las vic-
timas, cuestién ésta que importaba no sélo hacer honor a un com-

322 Codici luris Canonici, art. 17.

323 Tal situacion fue analizada en 1979 por parte de la doctrina en los
siguientes términos: “Al considerar un acto particular de violencia o intimi-
dacién dentro de un contexto politico general, se torna también menos
nitido el problema de la prescripcién de la accién o en su caso de la caduci-
dad: pensamos que la prescripcion o la caducidad no pueden comenzar a
computarse sino a partir del momento en que la intimidacién o violencia
han cesado. Ahora bien, puede ocurrir que cese el acto particular de intimi-
dacién, pero subsista el clima general de inseguridad. En ese caso entende-
mos que debe adoptarse un criterio amplio, y aceptar la accién o el recurso
cualquiera sea el tiempo transcurrido desde el acto concreto de intimida-
cion o violencia”: GoroiLLo, AcusTin, Tratado de derecho administrativo, t. 3,
El acto administrativo, 4° ed., cap. IX, pp. 55-56, F.D.A., Buenos Aires,
1999.
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promiso asumido, sino también una forma de evitar las sancio-
nes internacionales que podria haber sufrido la Nacién”.

Otros casos no han tenido repercusion judicial directa, pero si
periodistica, y es posible que las transacciones sean mas de las
gue conozcamos.?*

4. Caracteres generales

Una interpretacion a) realistay sensata, b) valiosa o justa, ¢)
teleolégica o finalista, d) que tome cuenta de la circunstancia
factica! que determind nuestra adhesion,? no puede sino buscar
aquellos métodos de interpretacion que en cadacasomejor aseguren
laefectividad y vigencia de tales normasy principios.

No se trata entonces de hacer una suerte de “neutra” orfebre-
ria o albafiileria juridica, un trabajo de dogmatica o de lenguaje
formal de textos positivos en el cual busquemos de qué modo in-
terpretar cada articulo para llevarlo a su inexigibilidad, no vi-
gencia o inaplicabilidad.

La Unica interpretacion finalista congruente con la circuns-
tancia rectora del sometimiento a la Convencion y al derecho in-
ternacional de derechos humanos y comunitario en general, sera
aquella que busque construir soluciones en el sentido de afirmar
lavigencia, garantiay aplicabilidad o exigibilidad inmediata de
los derechos individuales y la integracion regional, y no a la in-

324 cuando hace poco en el pais asomo su cabeza un proyecto restrictivo
de la libertad de prensa, nos enteramos por los diarios que un conocido
periodista, condenado hace algin tiempo por desacato periodistico a un
miembro de nuestra Corte, habia tiempo antes transado su reclamo en
Washington a cambio del compromiso formal del gobierno argentino de
derogar la figura del desacato. Visto el proyecto de ley de prensa el periodis-
ta se presenté nuevamente en Washington, alegando que el proyecto de
ley violaba el texto y el espiritu de la transaccion internacional. Ante la
fuerza obligatoria de la transaccion, el proyecto de ley fue debidamente
abandonado. Esto implicaria que los mecanismos supranacionales de tran-
saccion estan funcionando mas eficazmente.

41 O arcéntica, rectora, determinante, que fue “causa” en suma de la
sancion legislativa.

42 Que no es otra que la insuficiencia previa de tales derechos en su
funcionamiento o aplicacién préctica.
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versa, la indefensién de los individuos y su sometimiento a la
autoridad o gobierno de turno, para mas aislado del contexto in-
ternacional .®

Es claro por lo demas que la globalidad del mundo, en las co-
municaciones y la economia, incluso en las politicas e ideologias
dominantes, no deja lugar para paises que elijan quedar como
parias de la comunidad internacional... el precio es demasiado
caro.

4.1. Derecho interno

Una de las primeras y minimas afirmaciones que parece asi
inevitable hacer es que estas normas constituyen no solamente
derecho supranacional sino también y cuanto menos, al propio
tiempo, derecho interno, vigente, operativo, aplicable de pleno
derecho a toda situacion que quepa encuadrar en sus normas, en
tanto éstas tengan un contenido que no sea manifiesta e
indiscutiblemente programéatico.* Esa adicional nota de derecho
interno es ahorade nivel constitucional.

La Convencion y otras normas supranacionales tienen asi el
doble caracter sefialado, que implica la obligacion de las autori-
dades nacionales de aplicarlas, sin perjuicio de la aplicaciéon que
también haran de ellas las autoridades judiciales supranacionales
existentes segun el caso.

4.2. Derogacion ipso jure

De lo expuesto surge que toda norma contraria preexistente ha
cesado automaticamente en su vigencia. Es obvio que toda otra
norma legislativaanterior que se opongadirectaoindirectamente
aestas normashaquedadoinmediatamente derogada o carente de
vigencia, por incompatibilidad con lalegislacion posterior.

43 Algunas de las dificultades concretas de interpretacion pueden verse
en este mismo libro en el capitulo Los amparos de los arts. 43y 75 inc. 22.

44 Ver Hynes, Luisa Maria, La operatividad de los derechos reconocidos
en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en “Revista de De-
recho Publico”, n° 2, de la Fundacidon de Derecho Administrativo, Buenos
Aires, 1987.
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Una interpretacion que pretendiera que estos pactos
supranacionales o al menos de rango constitucional no son sino
una expresion de deseos (salvo, claro esta, su Unica norma clara-
mente programatica), insusceptible de aplicacion directa por los
jueces, no invocable por los individuos, constituiria una burla al
orden juridicoy a las libertades y garantias publicas.

Es cierto que hubo doctrinay fallos que inexplicablemente sos-
tuvieron el caracter programatico de toda la Convencién, pero
fueron los primeros tiempos de aplicacion del Pacto y era todavia
muy reciente el retorno a la democracia. La jurisprudencia y
doctrina actuales han iniciado lo que parece una tendencia segu-
ra de cambio.

Una norma legislativa posterior seria igualmente ineficaz para
apartarse de sus normas, en tanto el pais no retire su adhesiény
sometimiento al derecho supranacional. Si el Congreso quiere
apartarse de las normas supranacionales a que validamente se
sometio, debe previamente retirarse de esa comunidad juridica
internacional, conforme al procedimiento alli establecido. Seria
un paso atras hacia la barbarie, muy dificil de realizar por nues-
tro pais en el actual contexto internacional.

4.3. Aplicacion legislativay jurisdiccional.

En el casode laConvencién los Estados signatarios se han obligado
ipsojure“arespetar losderechosy libertades reconocidosenella”
(articulo 1°, inc. 19, y a “garantizar su libre y pleno ejercicio” a
traveés de la tutela jurisdiccional y por aplicaciéon directa de la
Convencidny sus principios;ello, sin perjuiciode laobligacién que
también tienen de instrumentarlos con los mecanismos
complementarios que fueren convenientes,® sin poder mientras

45 Art. 2 “Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el
art. 1° no estuvieren ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro
caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta convencidn,
las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades”. Es claro que la Corte de San José no
es el anico intérprete que aplica la convencién, sino el ultimo en los casos
sometidos a su jurisdiccion.
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tanto pretender negarles operatividad y aplicacion directa e
inmediata. Esaobligaciénalcanzaalos drganos jurisdiccionales,
gue deben aplicar tales normas en forma directa e inmediata.

No todos los juristas han aceptado o receptado esta conclusién,
entre ellos algunos legisladores, que a veces prohijan leyes dando
a entender que estan “creando” determinados derechos que ya
estan consagrados en la Convencidn. En ello ha de verse nada
mas que una busqueda de mejor instrumentacion y mas efectiva
operatividad de la clausula, pero no la afirmacion de que ella
carecia de existencia o vigencia antes de la ley reglamentaria
pertinente.

En defecto de ley reglamentaria del Congreso, corresponde —
lo mismo que en materia constitucional— la aplicacion directa de
la Convencidn por los jueces.

4.4, Carécter supranacional

LaConvenciénydemasactossimilares, comoderechosupranacional
eliminan, obviamente, el dogma del poder interno de cada pais—
ogobierno—como poder incondicionadoe ilimitado. El preciode ser
parte de la comunidad civilizada es reconocer el respeto a sus
minimas normas de convivencia y comportamiento en el plano
interno. Incluso los paises con suficiente poder como parapretender
aislarse del mundo terminan reconociendo que no esta en su propio
interés hacerlo.

No hay mas poderes nacionales ilimitados en un mundo tan
estrechamente interconectado como el actual, y menos ailn los
habra en el futuro. En nuestro caso particular, es obvio que el rol
que nos cabe es harto menor.

El pais ha reconocido pues en forma expresa la jurisdicciéon de
un tribunal internacional de justicia, con competencia para dic-
tar sentencias en su contra en caso de desconocimiento por éste
de las garantias individuales minimas de sus propios habitantes.
Ello se ha hecho extensivo a las opiniones consultivas, y pronto
tomara también inevitablemente la jurisprudencia de otros tri-
bunales, en especial el europeo de derechos humanos.
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Lo menos que se puede decir entonces, en una perspectiva
teleol6gica y de razonable futuro, es que tenemos alli un verdade-
ro derecho supranacional, con todas las notas propias de un or-
den juridico supremo.

Las caracteristicas que explicamos en su lugar® para la Cons-
titucién como orden juridico superior en el derecho interno, son
asi en un todo aplicables a las normas de la Convencién en cuan-
to orden juridico superior supranacional.

Muchos autores e intérpretes se resistiran a considerarlo dere-
cho supranacional. Quizas mas que los que ya se hegaban antes
de la reforma constitucional a considerarlo derecho interno, o
derecho a secas.

También estan los que negaban a ultranza a la misma Consti-
tucién como derecho,” y no faltaron los que de igual modo razona-
ron con las leyes. Pero son éstas conjeturas falsas que no pueden
entorpecer el razonamiento cientifico y politico del jurista que
busque interpretar el mejor orden juridico con el cual asegurar la
paz, la justicia, el orden, etc., en su pais.

El camino del futuro esta a nuestro juicio claramente sefiala-
do: por encima de las vacilaciones, contradicciones, y hasta nega-
ciones formales que este nuevo orden juridico supranacional ten-
ga que sufrir, no serdn en suma sino como la misma negacion
gue hasta la Constitucion debid padecer. Ello no cambia el curso
del destino, al menos en el largo plazo.

El camino de la evolucion europea en materia de derechos hu-
manos, que también avanzo lenta pero seguramente en el sentido
de la vigencia de un orden juridico supranacional, marca tam-
bién el derrotero.

Por lo demas, parece obvio que en los casos aberrantes ya no
existe lugar parael retorno a la barbarie nacional, por lo menos a
la barbarie bajo pretendido color de legalidad. Pase lo que pase en

46 Nuestro Tratado, t. 1, op. cit., capitulo VI.

47 Creemos haber probado el error de tales concepciones a partir de la 1°
edicion de nuestra Introduccion al derecho administrativo, Buenos Aires,
Perrot, 1962, y estimamos ahora oportuno formular la subsiguiente hipéte-
sis de progreso juridico.
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los hechos en determinada comunidad nacional, ya no podra mas
en derecho decirse “que el genocidio, la tortura o el delito cesareo
de un déspota constituyan asuntos exclusivamente internos, de
jurisdiccion doméstica”. ® Los demas paisesy la propia Organi-
zacion de las Naciones Unidas podran no siempre tener la volun-
tad politica de intervencion multilateral en las masacres inter-
nas, pero nadie podra pretender reconocer el caracter de juridicas
atales aberraciones.

En efecto, “hace al bien comn de la humanidad salvaguardar
al hombre en todas las partes del globo, cualquiera sea la sobera-
nia del Estado bajo la cual se encuentre. En ultima instancia, la
paz mundial no es la mera ausencia de guerras, ni se reduce al
solo equilibrio de fuerzas adversarias, sino que es obra de la jus-
ticia”.®

4.5. Nodenunciaunilateral

En el caso Cafés la Virginia del 13 de octubre de 1994, la Corte
Suprema recordd que por el principio de la buena fe en la
interpretacion de los tratados no es coherente sostener que un
tratado “sélo consagra un compromiso ético pero nojuridico”, sino
guecreaauténticos “derechosy obligaciones” (cons. 6°), con lo cual
“Laaplicacion por los 6rganos del Estado argentinode unanorma
interna que transgrede un tratado —ademas de constituir el
incumplimiento de una obligacién internacional— vulnera el
principiode lasupremaciade los tratados internacionales sobre las
leyesinternas” (cons. 8°); “unaley que prescribiese disposiciones
contrariasaun tratado o que hiciese imposible sucumplimiento...
seriaunacto constitucionalmente invalido” (cons. 10).

En ese fallo, el voto de Boceiano avanza en recordar a JoHN JAY
en cuanto a que un tratado no puede ser alterado o cancelado
unilateralmente, sino que debe serlo de comun acuerdo (cons. 21
y 22) y niega a fortiori competencia al Congreso a derogarlo por

48 OrTIZ PELLEGRINI, MIGUEL ANGEL, Introduccion a los derechos humanos,
Ed. Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 1984, p. 63.

49 OrTiz PELLEGRINI, Op. Cit., pagina 63, quien cita en tal sentido Gaudium
et Spes, P. 11, ¢c. 5, n° 78.
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ley (cons. 23); por lo demas “los pactos se hacen para ser cumpli-
dos; pacta sunt servanda”, con lo cual “carece de sentido postu-
lar, como principio general, la posibilidad de su revocacion unila-
teral. Esta entrafia incumplimiento del acuerdo” (cons. 26); tam-
bién invoca la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas (cons. 29).

En su conjunto, el fallo sigue la inevitable tendencia de apli-
car el nuevo orden juridico y economico mundial, y el voto co-
mentado avanza un paso mas; aunque la terminologia cueste,
hay un orden juridico supranacional.’® Poco a poco deberemos
acostumbrarnos a consultar las colecciones de jurisprudencia
supranacionales, y no debemos tampoco olvidar que las opinio-
nes consultivas de la Corte de San José son igualmente obliga-
torias en el plano interno.

5. La articulacidn de la justicia nacional con la justicia
supranacional

5.1. La Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El pais ya se habia sometido validamente a la jurisdiccion
supranacional y supraconstitucional de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos! y la Corte Suprema habia declarado en
1993 laoperatividad de susclausulasaiinenausenciade regulacion
legislativa.?

No obstante ello, el articulo 75 inciso 22 perfecciona el punto al
prever un mecanismo muy estricto de denuncia de los tratados
de derechos humanos, mas severo que el que establece para los
tratados de integracion en el inciso 24.

410 En tal sentido, GorbiLLo, 8° ed. del tomo 1 del Tratado, Buenos Aires,
F.D.A., 2003, Prélogo y capitulos VI y VII.

51 Nuestro articulo La supranacionalidad operativa de los derechos
humanos en el derecho interno, “La Ley”, 17 de abril de 1990, e infra, cap.
1.

52 Ekmekdjian, Miguel Angel c. Sofovich, Gerardo y otros, Fallos, 308:647:
“El Derecho”, 148: 338; Fibracca (7-VI11-93), Hagelin (22-X11-93), Cafés La
Virginia (10-X-94). Ampliar en Bocclano, ANToNIO, Introduccion al derecho
internacional, “La Ley”, Buenos Aires, 1995.
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Ello implica claramente que la subordinacion al organismo
supranacional y supraconstitucional de control de derechos hu-
manos es virtualmente irrevocable en el derecho interno, sin per-
juicio de que es irrevocable en el derecho supranacional.

No ha de olvidarse el principio de “la irreversibilidad de los
compromisos comunitarios”; “Juridicamente no hay, pues, vuel-
ta atras en la Comunidad. No esta permitido poner de nuevo en
tela de juicio los compromisos una vez asumidos; no esta admiti-
do nacionalizar de nuevo los sectores que han pasado ya bajo la
autoridad de la Comunidad”.?

Del mismo modo, el articulo 27 de la Convencién de Viena
sobre Derecho de los Tratados, aprobada por ley 19.865, establece
gue “una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacion del incumplimiento de un tratado”, lo
cual no puede razonablemente pretenderse aplicable sélo en las
relaciones internacionales del Estado, pues ello importaria una
duplicidad de interpretacion contraria a la indispensable unidad
del orden juridico; es igualmente evidente que al referirse al dere-
cho interno como inoponible al tratado incluye la Constitucion.
“Es en el momento de prepararse para ratificar los tratados cuando
cada Estado ha debido o debera considerar y resolver los proble-
mas de tipo constitucional que se le planteen. Cada uno es duefio
de la solucién que les dé; pero una vez que se ha aceptado el
compromiso internacional con toda libertad, hay aqui un hecho
historico sobre el que ya no es posible volver.” Por ello carece de
sentido procurar, peor aun, interpretar la constitucion de 1994
en cualquier sentido que la haga supuestamente menos garantista
gue el derecho supranacional.

5.2. Las “condiciones de vigencia” de los tratados

Yavimos que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion resolvio
el 7 de abril de 1995, en el ya recordado caso Giroldi, que cuando

53 PescaToRrE, PIERRE, Aspectos judiciales del “acervo comunitario”, “Re-
vista de Instituciones Europeas”, Madrid, 1981, p. 331 y ss., p. 336.
54 PEsCATORE, 0Op. cit., p. 348.



1-26 DERECHOS HUMANOS

la Constitucién da “jerarquia constitucional™ a los tratados y
concordatos “en las condiciones de suvigencia,”® ellosignificaque
es “tal como la Convencion citada efectivamente rige en el ambito
internacional y considerando particularmente su efectivaaplicacion
jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes
parasuinterpretaciényaplicacion” (cons. 11, primer parrafo), “De
ahi que la aludida jurisprudencia deba servir de guia para la
interpretacionde los preceptos convencionalesenlamedidaen que
el Estado Argentino reconocié la competencia de la Corte
Interamericana para conocer en todos los casos relativos a la
interpretacién y aplicacion de la Convencién Americana (confr.
arts. 75delaConstitucion Nacional, 62 y 64 Convencion Americana
y articulo 2° ley 23.054)".7

5.3. Vigencia interna de las opiniones consultivas

De locual resulta que nuestra Corte debe aplicar los tratados “en
los términos anteriormente expuestos, ya que locontrario podria
implicar responsabilidad de la Nacién frente a la comunidad
internacional.” Nuestro tribunal integra tales fallos y opiniones
consultivas al texto constitucional por laclausulasegun lacual los
tratados se hande aplicar “enlas condiciones de suvigencia”. Ello
incluye precisamente la jurisprudencia actual y futura de los
organismos internacionales de aplicacion que existieren, en el caso,
la Corte de San José.

El mismo criterio resulta aplicable para los tribunales que en
el futuro se instituyan para tratados de integraciéon como el

55 La Constitucion emplea en el primer parrafo del art. 75 inc. 22 la frase
“jerarquia superior a las leyes” y en el tercero “jerarquia constitucional”. La
primera eleccién semantica podria indicar una jerarquia intermedia entre
la ley y la constitucién, la segunda alternativa es aceptar como minimo el
nivel constitucional del tratado. La Corte es explicita en elegir la segunda
variante. Pensamos que con el tiempo reconocerd también la
supraconstitucionalidad de tales normas y principios, segun lo expusimos
en La supranacionalidad operativa de los derechos humanos en el derecho
interno, La Ley, 17 de abril de 1990 e infra, cap. Il1.

56 Art. 75, inc. 22, 2° parrafo.

57 Considerando 11, segundo pérrafo.

58 Considerando 12.
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MERCOSUR,® 0 los organismos supranacionales de otros trata-
dos internacionales suscriptos y aprobados por el pais.

5.4. Prevalencia sobre “cualquier” norma de derecho interno

Asuvez, dicha Corte de San José decidio el 16 de juliode 1993 en
la opinién consultiva n® 13, que la Comisién es competente para
calificar cualquier normadel derecho interno de un Estado Parte
comoviolatoriade lasobligaciones que éste haasumido al ratificar
oadherirsealaConvencidn, conlocual nisiquieraunainterpretacion
constitucional local podria oponerse a la jurisprudencia
supranacional.

5.5. Suaplicacién por la jurisprudencia nacional

Sisecomplementaloaclaradoenelcitadovotoinre Birtconel fallo
de la Corte in re Giroldi® y la tendencia internacionalista o
universalista!! que la Corte estaadoptandoen los Gltimos tiempos
(Ekmekdjian,? Fibracca,* Hagelin,'* Cafés La Virginia®®),esclaro
gue nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacién queda
correctamente incorporaday articuladaal sistemainternacional
gue en primer lugar representa la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de San José de Costa Rica con sus fallos y
opiniones consultivas, sin perjuicio de los demas tribunales
internacionales; ello, anivel de organizacion jerarquicadel poder

59 Como con acierto lo reclama la doctrina: GonzALez, FLORENCIA, Solucion
de conflictos en un sistema de integracion: los casos del Mercosur y la CEE,
Integracién Latinoamericana, INTAL, afio 17, diciembre de 1992, p. 33 y
sigtes.; Legislacién y administracién en un sistema de integracion: el caso
de la Comunidad Europea, Revista de Derecho Administrativo, n° 14, p.
455 y sigtes., p. 483, Depalma, 1993; DrevziNn De KLoRr, AbRIANA S., El sistema
de solucion de controversias en el Mercosur, La Ley, 4 de mayo de 1995.

510 7.1v-1995.

511 OvHaNARTE, JuLio, La vision universalista de la Corte Suprema, La
Nacién, 25 de junio de 1995, secc. 7, p. 3.

512 Fallos: 308:647; La Ley, 1992-C, 543; ED, 148:338.

513 Fallo del 7-VI11-93.

514 Sentencia del 22-X11-93.

515 Sentencia del 10-X-94. Ampliar en Bocaiano, AnToNio, Introduccion al
derecho internacional, La Ley, Buenos Aires, 1995.
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judicial nacional y supranacional. En materia de otras fuentes, ya
vimos que ademas de los tratados tenemos también los acuerdos
transaccionales celebrados por el pais ante reclamos frente a la
Comision Interamericana de Derechos Humanos: puede ser una
fuente creciente de derecho supranacional e interno.

5.6. Medidas “de otro caracter”

Frente a la clasica cuestion de si los Estados parte, cuando se
obligan a adoptar las medidas legislativas “o de otro caracter”
(articulo 2° dela Convencion Americana), se obliganséloadictar
leyes o también a dictar sentencias'® que suplan la eventual
falencia legislativa, esta Corte ya tiene tomada posicién in re
Ekmekdjian,'” que recoge el lejano principio rector de Kot 8 y Siri:*®
laobligaciénestambiénde los jueces, no solamente del legislador.
Eslalineaargumental que retomael considerando 12 de Giroldi
cuando afirma que “aesta Corte, como drgano supremo de uno de
los poderes del Gobierno Federal, le corresponde —en la medida
de su jurisdiccion— aplicar los tratados...”. Agrega nuestro
tribunal queel articulo 1° de la Convencién en cuanto exige que los
Estados partedebennosolamente “respetar”losderechosy libertades
reconocidos en ella sino ademas “garantizar” su ejercicio, es
interpretado por la Corte Interamericana en el sentido que ello
“implicael deber del Estado de tomar todas las medidas necesarias
para remover los obstaculos que puedan existir para que los
individuos puedan disfrutar de los derechos que la Convencion
reconoce.”?

516 Y actos administrativos, en su caso.

517 Ekmekdjian, Miguel Angel c. Sofovich, Gerardo y otros, Fallos,
308:647: “El Derecho”, 148: 338.

518 Fallos, 241:291; LL, 92:632.

519 Fallos, 239:459.

520 Otra particularidad de interés en el fallo es que invoca expresamen-
te no ya una sentencia de la Corte Interamericana sino la opinién consulti-
va n° 11/90 del 10 de agosto de 1990, a la que ademas transcribe en cuanto
afirma que esa debida garantia importa “el deber de los estados parte de
organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructu-
ras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico (para-
grafo 23 de la opinién consultiva, considerando 12 “in fine” del fallo aqui
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5.7. Derecho a sentencia en un plazo razonable

La cuestion, entonces, es qué haréa la Corte Suprema en otros
asuntos en que el legislador ha sido remiso, por ejemplo en la
creacién de mas tribunales contencioso administrativos paraque
no hayaunaviolacién al mismoarticulo 8° en cuanto otorgaensu
inc. 1°lagarantiade tener sentencia“dentrode un plazorazonable.”
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, aplicando igual
clausulade laConvencidn europea, condend a Suiza por violacion
al derecho a tener sentencia en un plazo razonable (en el caso, el
proceso administrativo tardo casi tres afios y medio), no por
negligencia de sus magistrados, sino del legislador en no crear
oportunamente los tribunales a medida que aumentaban las
causas. Ahoraque nuestros tribunales contencioso administrativos
se encuentran nuevamente abarrotados de causas, se les han
agregado nuevas competencias y se ha obligado a demandar al
Estado por laley 24.447,* yase ven forzados a recurriramétodos
formularios pararesolver asuntos. Tal vez deba también nuestra
Corterecurrir alajurisprudencia comparadaeuropea, que no ha
hecho sino interpretar la misma clausula que también tiene la
Convencion Americana. Notendria sentido, enverdad, reconocer
la obligatoriedad de la jurisprudencia supranacional americana
como aqui se hace y desconocer luego el precedente de la europea,
cuando la clausula es igual y no existe precedente distinto de la
Corte Interamericana. Esperamos, pues, la version nacional de
Zimmerman y Steiner antes que nos condene expresamente la
Cortede San José.??

comentado). La opinion consultiva viene a adquirir, del modo expuesto,
caracter vinculante para nuestro pais.

521 Que comentamos en Emergencia residual en la deuda publica inter-
na (La Ley 24.447 sobre caducidad de créditos contra el Estado previos a
1991) La Ley, 29 de mayo de 1995; reproducido en Después de la reforma
del Estado, 2° ed. 1998.

522 ver infra, cap. VI.



